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Protokolle

A. Erste Sitzung der Expertenkommission zur effektiveren und praxistauglicheren
Ausgestaltung des allgemeinen Strafverfahrens und des jugendgerichtlichen Ver-
fahrens am 7. Juli 2014

BegriiRung der Teilnehmer durch Herrn Bundesminister der Justiz und fiir Verbrau-

cherschutz Heiko Maas

Die Sitzung wurde mit einer Rede von Herrn Bundesminister Maas (Anlage) er6ffnet.

Vorstellung der Mitglieder der Expertenkommission

Die Mitglieder der Expertenkommission wurden vorgestellt.

Einleitung durch Frau Ministerialdirektorin Marie Luise Graf-Schlicker, Leiterin der

Abteilung Rechtspflege

Nachfolgend wurde die Sitzung von Frau Ministerialdirektorin Graf-Schlicker geleitet, die
anhand einer ,mind map“ die bisher von den Teilnehmern zugesandten Kurzstatements zu-
sammenfasste. Frau Graf-Schlicker bezeichnete die graphische Aufarbeitung des Themas als

Versuch, die gesammelten Ideen in Form zu bringen.

Sie betonte - im Anschluss an die Rede des Ministers — das Ziel, Uberlegungen zu einer
grundlegenden, strukturellen Reform des Strafverfahrens zu sammeln. Intention der Auf-
taktsitzung sei es, am Ende des Tages bereits einige Themenherauszuarbeiten, mit denen
sich die Kommission intensiver befassen wolle, und hierzu erste Gutachten an jeweils mehre-
re Kommissionsmitglieder in Auftrag zu geben, um auf dieser Grundlage weitere Beratungen

im Rahmen der Kommission fiihren zu kénnen.

Frau Graf-Schlicker bat darum, alle Diskussionsergebnisse bis zum Abschluss der Beratungen
der Expertenkommission vertraulich zu behandeln und insbesondere nicht 6ffentlich zu ma-

chen. Verbands- bzw. behérdeninterne Unterrichtungen seien jedoch unproblematisch.
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Eingangsstatements der Kommissionsmitglieder

Im Anschluss daran bat Frau Graf-Schlicker die Kommissionsmitglieder um eine kurze Dar-
legung der von ihnen als reformbediirftig identifizierten Bereiche des Strafprozesses in Form
von fiinfminitigen Eingangsstatements. Die Inhalte dieser Statements ergeben sich aus der

»mind map, die kontinuierlich um neu eingebrachte Aspekte erganzt wurde.

Dabei wurden die von den Kommissionsmitgliedern in ihren Stellungnahmen (z.T. auch
mehrfach) genannten Themen nach Verfahrensstadien und - entsprechend dem Ziel der
Kommission, groRere Themenzusammenhdnge zu untersuchen - nach Themenkomplexen
strukturiert, wobei Einzelaspekte, soweit moglich, diesen groReren Komplexen zugeordnet

wurden.

Erorterung des weiteren Vorgehens, Festlegung des Arbeitsprogramms und Verteilung

von Arbeitsauftragen

Zum Abschluss der Auftaktsitzung wurden die ersten Themen erértert, mit denen sich die
Kommission eingehend befassen will. Dabei sollen zunachst die Themenkomplexe aus dem
Er6ffnungsverfahren und dem Zwischenverfahren behandelt werden. Hiervon ausgehend,

wurden folgende Gutachten verteilt:

Thema 1: Dokumentation des Ermittlungsverfahrens

Bearbeiter:

e Prof. Dr. Nestler

e Prof. Dr. Swoboda

e RIAG Thiele

Erorterung in der Kommission am 29./30. September 2014

Thema 2: Partizipatorisches Ermittlungsverfahren

Bearbeiter:

e Prof. Dr. Esser
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e LOStA Dr. Isak

Erorterung in der Kommission am 29./30. September 2014

Thema 3: Beschuldigtenstatus und -begriff

Bearbeiter:
e Prof. Dr. Ostendorf

Erorterung in der Kommission am 29./30. September 2014

Thema 4: Aufgabenverteilung zwischen Polizei — Staatsanwaltschaft — Gericht / Neu-

ordnung des Rechtsschutzes im Ermittlungsverfahren

Bearbeiter:
e RiBGH Prof. Dr. Radtke
e OStA Schmengler

Erorterung in der Kommission am 17./18. November 2014

Thema 5: Filterfunktion und Aktivierung des Zwischenverfahrens

Bearbeiter:
e RA Prof. Dr. Dr. Ignor
e RiOLG Wenske

Erorterung in der Kommission am 17./18. November 2014

Thema 6: Modifikation des Strafbefehlsverfahrens / Einfiihrung eines schriftlichen

Verfahrens
Bearbeiter:

e RiBGH Prof. Dr. Radtke
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e LMR Dr. Miiller

Erorterung in der Kommission am 17./18. November 2014

Die (Kurz-)Gutachten sollen spatestens eine Woche vor der jeweiligen Kommissionsitzung
beim BMJV vorliegen, damit der Versand an die restlichen Kommissionsmitglieder rechtzeitig
erfolgen kann. Zur Strukturierung und Vorbereitung der Diskussion kénnen noch vor der

Kommissionsitzung schriftliche Anmerkungen zu den Gutachten eingereicht werden.

Abstimmung der Termine fiir die weiteren Kommissionssitzungen

Die weiteren Kommissionssitzungen sollen moglichst zweitdgig stattfinden. Folgende Ter-

mine wurden festgelegt:
e 29./30. September 2014
e 17./18. November 2014
e 12./13.Januar 2015
e 16./17.Marz 2015

e 11./12. Mai 2015
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Anlage

Rede des Bundesministers der Justiz und fiir Verbraucherschutz Heiko Maas zum Auf-

takt der Expertenkommission zum Strafprozessrecht am 7. Juli 2014 in Berlin

ES GILT DAS GESPROCHENE WORT!

Meine Damen und Herren!

Herzlich willkommen im Bundesministerium der Justiz und fiir Verbraucherschutz. Ich danke
Ihnen sehr, dass Sie heute meiner Einladung gefolgt und hier zu uns ins Bundesministerium

der Justiz und fiir Verbraucherschutz gekommen sind.

Dass ich Sie heute zur Auftaktsitzung einer Expertenkommission zum Strafprozessrecht be-
griRen kann, freut mich aus zwei Griinden: Zum einen nehmen wir damit die Umsetzung
einer ambitionierten Aufgabe in Angriff, die sich SPD und Union im Koalitionsvertrag gesetzt
haben. Das Ziel, méglichst schon bis zur Mitte der Legislaturperiode erste Vorschldage zur

Effektivierung unseres Strafverfahrens vorzulegen, ist schon fir sich ehrgeizig genug.

Zum anderen habe ich mir vorgenommen, allgemein zu rechtspolitischen Themen, bei denen
wir Diskussions- und Reformbedarf sehen, einen breit angelegten wissenschaftlichen Diskurs

zu fuhren.

Beide Ziele konnen wir jetzt mit dieser Expertenkommission umsetzen. Dabei ist es mir wich-
tig, eben nicht nur eine kurzfristige Reparaturgesetzgebung mit kleinteiligen Anderungsvor-
schlagen vorzubereiten. Dafiir braucht es keine Expertenkommission. Aufgabe der Kommis-
sion sollte es vielmehr sein, die Ziele der Effektivierung und Steigerung der Praxistauglichkeit
gerade durch weiter reichende Reformvorschldge zu erreichen. Es geht nicht um eine Ver-

schonerung der Oberflache, sondern um strukturelle Verbesserungen des Systems.

Meine Damen und Herren,
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Sie werden sich daher in den kommenden Monaten intensiv mit dem Strafprozess beschafti-
gen, also mit einem ,rechtlich geordneten, von Lage zu Lage sich entwickelnden Vorgang zur

Gewinnung einer richterlichen Entscheidung.”

So steht es zu Beginn eines groRen StPO-Kommentars - und so betrachtet klingt es ziemlich
simpel. Alle, die wir schon Strafprozesse erlebt haben, wissen aber, dass Prozesse ganz un-
terschiedlich ausfallen, dass mal schnell Gber die Biihne gebracht werden, mal sachlich und

besonnen ablaufen, dann wieder aufgeladen laut, zermurbend und langatmig sein kénnen.

Wir wissen, wie viel fiir die Beteiligten auf dem Spiel steht, fiir die Angeklagten, die auf einen
Freispruch oder eine milde Strafe hoffen, aber auch fiir Zeugen, die sich oft an Dinge erin-

nern missen, die sie lieber vergessen wiirden.

Das alles ist nicht einfach. Die etwa 4.200 Strafrichterinnen und -richter haben in Deutsch-
land im Jahr 2012 knapp 500.000 Verfahren zum Abschluss gebracht und fast 774.000 Men-

schen rechtskraftig verurteilt.

Viele Richter und Staatsanwilte arbeiten dabei an der Grenze ihrer Belastung. Das liegt nicht
nur an den schieren Zahlen. Die Fille werden komplexer, in Zeiten der Globalisierung gibt es
mehr grenzliberschreitende Kriminalitdt, in Zeiten von Phishing und Pharming brauchen Ju-
risten auch technischen Sachverstand. Und sie miissen immer mehr Regeln tiberblicken - vor

allem des Nebenstrafrechts.

Und gleichzeitig wird auch der Strafprozess selbst immer ausdifferenzierter und komplexer.
Das liegt an einer immer ausgefeilteren Rechtsprechung, das liegt auch hier an neuen Geset-

zen.

Viele der neuen Vorgaben sind fiir die Justiz, fir die Blirgerinnen und Blrger in unserem
Land ein Gewinn. Sie verfolgen hehre Ziele - starke Rechte fiir Beschuldigte etwa, mehr Op-
ferschutz, ein hohes MaR an Transparenz. Ziele, die unterstiitzenswert sind und die wir auch

weiter unterstiitzen werden.

Aber sie gehen alle mit einer steigenden Belastung der Strafjustiz einher. Fir jede neue Auf-
gabe, die die Politik an die Justiz herantragt, misste sie zugleich mehr Personal und eine bes-
sere sachliche Ausstattung einplanen. Ich sage ,misste®, denn tatsachlich ist in den vergan-

genen Jahren oft das Gegenteil passiert.

Und doch sind Bezahlung und Ausstattung nicht die einzigen Stellschrauben, wenn wir die

Belastung der Justiz betrachten. Das hat wohl auch die gerade erst aus dem Bundesverfas-
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sungsgericht ausgeschiedene Richterin Getrud Liibbe-Wolff gemeint, als sie in der miindli-
chen Verhandlung zur Verstandigung im Strafverfahren ironisch anmerkte, man koénne ja

nicht die Halfte der Deutschen einspannen, um Uber die andere Halfte zu richten.

Es wird Zeit, dass wir uns auch ber die Rahmenbedingungen fiir das Strafverfahren Gedan-
ken machen. Wo muss sich der Strafprozess neuen Anforderungen stellen, an welchen Stel-
len widersprechen sich die Reformziele moglicherweise, wo kann das Verfahren gestrafft,

entflochten und einfacher gestaltet werden?

Meine Damen und Herren,

es fehlt hier nicht an Vorschlagen - Eckpunkte aus dem Bundestag, Initiativen aus dem Bun-
desrat, VorstoRe aus der Justiz — das alles hat es in den vergangenen Legislaturperioden ge-
geben. Was es bisher nicht gibt, das ist ein tiefer gehendes Programm, das sich aller Verfah-
rensstadien, aller Interessen annimmt, das die Tiicke des Details sieht und das Panorama, ein
Programm, das auch die Wechselwirkungen einzelner strafprozessualer MalRnahmen nicht

auler Acht lasst.

Ich weil}, meine Damen und Herren, dass wir Ihnen damit viel abverlangen. Denn wenn es im
Koalitionsvertrag heiRt, dass StPO und JGG unter Wahrung rechtsstaatlicher Grundsatze
effektiver und praxistauglicher werden sollen, dann heit das fir uns hier in dieser Runde:
Sie sollen Vorschlage erarbeiten, die das Strafverfahren straffen, ohne die Rechte der Verfah-
rensbeteiligten einzuschranken, es soll schneller gehen, aber nicht schlechter werden, trans-

parenter, aber mit hohem Persénlichkeitsschutz.

Das ist keine leichte Aufgabe. Deshalb freue ich mich sehr, dass wir fiir die Mitarbeit in der
Kommission zahlreiche Wissenschaftlerinnen und Wissenschaftler gewinnen konnten. Sie als
Professorinnen und Professoren haben einen besonderen Blick vor allem fir tiefergehende
Systemfragen und Zusammenhange und geben der Kommission so das nétige methodische
und dogmatische Fundament. Sie verfolgen aber auch die internationalen Entwicklungen
und Strafverfahrensreformen im Ausland, aus denen wir fur unser Verfahrensrecht lernen
kénnen. Letzte Woche hatte ich den Kollegen aus Osterreich zu Besuch, auch dort wird an

einer umfassenden Reform gearbeitet.

Meine Damen und Herren,
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da es aber nach der Vereinbarung im Koalitionsvertrag in dieser Kommission gerade auch um
die Praxistauglichkeit des geltenden Rechts und mdoglicher Neuerungen gehen soll, war es
fur uns selbstverstandlich, auch die Praxis intensiv einzubinden. Deswegen haben wir Vertre-
ter aus der Richterschaft, aus der Anwaltschaft und aus den Strafverfolgungsbehdrden ein-
geladen, in dieser Kommission mitzuwirken, und ich bin froh, dass auch Sie der Einladung
gefolgt sind. Ihnen wird die wichtige Aufgabe zukommen, die Praxisaspekte moglicher Re-
formansatze in den Vordergrund zu riicken, Vorschlage auf ihre Tauglichkeit fir den Alltags-
betrieb, auf ihre Anwenderfreundlichkeit, zu priifen und dabei all Ihre Erfahrungen und

Uberzeugungen als Richter, Staatsanwalt oder Strafverteidiger einzubringen.

Wenn wir aber eine Reform des Strafprozessrechts angehen wollen, brauchen wir nicht nur
durchdachte Vorschldage, wir brauchen auch gesellschaftliche Akzeptanz und politische
Mehrheiten. Deswegen sind auch Personen gefragt, die an der Schnittstelle zwischen Jus-
tizpraxis und Politik stehen. Und deshalb ist es gut, dass wir auch Vertreter aus den Justizmi-
nisterien der Lander, aus dem Bundesministerium des Innern und auch aus unserem Haus in
der Expertengruppe haben, denn diese Verwaltungen sind eine solche Schnittstelle. Und sie
sind es gewohnt, widerstreitende Ansichten und Interessen zu einem verniinftigen Ausgleich

zu bringen.

Wenn wir iber einen Systemneustart reden, dann stellen sich in dieser Kommission auch die
Grundsatzfragen. Es wird hier deswegen sicherlich auch kontrovers zugehen. Gerade deswe-

gen war es fur mich entscheidend, alle an Strafverfahren beteiligten Seiten einzubinden.

Meine Damen und Herren,

es stimmt: wir verlangen Ihnen viel ab. Aber wir trauen Ihnen auch viel zu: Am Ende Ihrer
Arbeit soll ein Bericht stehen, der Regelungsempfehlungen enthilt. Ich hoffe dabei einerseits
auf Anregungen, die schon so konkret sind, dass sie kurzfristig in einen Gesetzentwurf ein-
minden und noch in dieser Legislaturperiode in Kraft treten kdnnen. Noch wichtiger ist mir
aber, dass Sie weiter reichende und tiefer gehende Vorschlage entwickeln, auch wenn diese
vielleicht nicht innerhalb der ersten 18 Monate der Kommissionsarbeit abgeschlossen wer-

den kénnen.
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Als selbstbewusste und nach unserem Konzept auch selbstbestimmte Kommission werden
Sie Ihr Arbeitsprogramm dabei selbst festlegen. Sie werden selbst ausloten, wo es Rege-

lungsbedarf gibt, und selbst einschatzen, wo und wie er am besten umgesetzt werden kann.

Frau Graf-Schlicker, die den Vorsitz der Kommission ibernommen hat, wird diesen Arbeits-

prozess moderieren. Inhaltliche Vorgaben wird das Ministerium Ihnen aber nicht machen.

Meine Damen und Herren,

die freie Gestaltung des Arbeitsprogramms, die Verantwortung, die wir Ihnen heute fiir kon-
krete Anderungen des Strafprozessrechts iibertragen, das hat es jedenfalls in den vergange-

nen Jahren in diesem Haus so nicht gegeben.

Ich danke Thnen deshalb fiir Ihre Bereitschaft, sich auf darauf einzulassen und freue mich auf
Ihre Vorschlage. Jetzt erst mal bin ich gespannt auf Ihre erste Diskussion heute, der ich leider
nicht den ganzen Tag uber folgen kann. Ich freue mich aber, jetzt noch ein wenig bei Ihnen
bleiben zu koénnen, um Sie, meine Damen und Herren, die Mitglieder unserer StPO-

Kommission, ein wenig kennen zu lernen.
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B. Zweite Sitzung der Expertenkommission zur effektiveren und praxistauglicheren
Ausgestaltung des allgemeinen Strafverfahrens und des jugendgerichtlichen Ver-
fahrens im Bundesministerium der Justiz und fiir Verbraucherschutz am 29./30.

September 2014

BegriiRung
Frau Ministerialdirektorin Graf-Schlicker begriiRte die Teilnehmer und fiihrte in die fiir den

Tag zur Diskussion vorgesehene Materie ein.

Beratungen
1. (Video-)Dokumentation von Vernehmungen im Ermittlungsverfahren
a) Gutachten

Frau Prof. Dr. Swoboda stellte das von ihr vorgelegte Gutachten zur (Video-) Dokumentati-
on von Vernehmungen im Vorverfahren vor.

Ihr Ausgangspunkt habe darin bestanden, die vorhandenen Rechtsgrundlagen, die eine Vide-
overnehmung ermdglichen, zu ordnen und in einem zweiten Schritt Gber deren Verbesse-
rung nachzudenken. Dabei sei sie zu dem Ergebnis gelangt, dass der in der Praxis gelebte
Zweck der Videovernehmung - Effektivierung der Wahrheitsermittlung - in den existieren-
den Rechtsgrundlagen keinen Rickhalt finde, da die getroffenen Regelungen allein aus Ge-
sichtspunkten des Zeugenschutzes erlassen worden seien. Diese Rechtslage werde mit Blick
auf die zukiinftigen Strafrechtsentwicklungen in der Europdischen Union nicht mehr ausrei-
chen. Die Aufzeichnung von (friihen) Beschuldigtenvernehmungen solle bei schwerwiegen-
den Tatvorwirfen und komplexen Sachverhalten zum Regelfall werden (§ 136 Absatz 4
StPO-E). Positive Erfahrungen in einigen angloamerikanischen Rechtsordnungen gaben hin-
reichend Anlass zur Nachahmung. Nicht zuletzt ein aussagepsychologisches Gutachten von
Frau Prof. Dr. Volbert habe erwiesen, dass es zum Schutz des Beschuldigten sein kénne, den
exakten Wortlaut einer Vernehmung durch eine audio-visuelle Dokumentation abzubilden.

Da Zeugen im Regelfall kein Aussageverweigerungsrecht zustehe, wie es der Beschuldigte
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zum Schutz vor Selbstbelastung genielle, miisse bei einer Neuregelung zwischen der Ver-
nehmung des Beschuldigten und der Vernehmung von Zeugen differenziert werden. Eine
Schwiche der bestehenden Normen liege im Hinblick auf die Dokumentation von Zeugen-
vernehmungen insbesondere darin, dass dem Personlichkeitsrecht des Vernommenen im
Rahmen der Datenerhebung nur unzureichend Rechnung getragen werde. Art. 8 EMRK ge-
biete bei einer Ausweitung der Videodokumentation, sowohl den Verwendungszweck als
auch hierauf abgestimmte Abwagungskriterien (Schwere des Tatvorwurfs, Komplexitat des
Falles, Erfordernis des Transfers ins Ausland, Person des Zeugen) gesetzlich zu regeln, um
den Eingriff in das Personlichkeitsrecht des Betroffenen zu rechtfertigen (§ 58a Absatz 1 Nr.
3 und Nr. 4 StPO-E).

Daran anschlieRend prasentierte Herr Prof. Dr. Nestler sein Gutachten zur Dokumentation

von Vernehmungen im Ermittlungsverfahren.

Es bestehe kein Zweifel daran, dass die authentische (Video-)Dokumentation von Verneh-
mungen dem herkdmmlichen schriftlichen Protokoll weit Gberlegen sei, was die Abbildung
der Aussageumstdnde, des Aussageinhalts und der Einhaltung von Vernehmungsférmlich-
keiten anbelange. Ein solches Vorgehen finde, sobald es praktiziert werde (wie etwa in den
USA), auch von Seiten der Polizei Anklang, da es Unklarheiten ausrdume. Zur Etablierung
einer entsprechenden Routine sei es daher im Sinne einer klaren und einfach zu handhaben-
den Losung vorzugswirdig, Beschuldigtenvernehmungen stets audio-visuell aufzuzeichnen.
Eine Orientierung am Schweregrad der verfolgten Straftat erweise sich in der Umsetzung als
schwierig, da aus Sicht des jeweiligen Beschuldigten stets gewichtige Rechtsfolgen drohen
wirden und das Schwerekriterium keine im Voraus klare Grenzziehung ermdgliche. Auch fiir
Zeugenvernehmungen sei die Einfiihrung einer Regelaufzeichnung zu erwdgen, da die Ein-
fihrung der audio-visuellen Dokumentation einer Vernehmung in das Hauptverfahren im-
mer noch vorzugswiirdig gegeniber einer Vernehmung des jeweiligen Vernehmungsbeam-
ten als sog. Zeugen vom Hoéren-Sagen sei. Ohne den Transfer in die Hauptverhandlung und
die damit zusammenhingende Frage des Unmittelbarkeitserfordernisses zu diskutieren,
kénne jedoch insoweit keine abschliefende Stellungnahme erfolgen. Als Arbeitsmittel fir
Verteidigung und Gericht sei eine audio-visuelle Dokumentation wenig praxistauglich, wes-

halb eine Verschriftlichung erfolgen mdsse.
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Abschlielend erorterte Herr Thiele das von ihm vorgelegte Gutachten zur Dokumentation

des Ermittlungsverfahrens.

Er habe sich im Rahmen der Gutachtenerstattung hauptsachlich an den Beddrfnissen und
Erfahrungen der Praxis orientiert. Die Einschrankungen, die Zeugen im Rahmen eines Ermitt-
lungsverfahrens - etwa infolge zahlreicher Vernehmungen und der Konfrontation durch den
Verteidiger - erfiihren, seien erfahrungsgemall derart erheblich, dass ihm bei Erstellung des
Gutachtens eine Beeintrachtigung des Allgemeinen Personlichkeitsrechts im Zusammenhang
mit der Problematik audio-visueller Dokumentation weniger virulent erschienen sei. Unter
dem Gesichtspunkt der Vermeidung wiederholter Vernehmungen kénne es sogar dem Inte-
resse des Vernommenen gerade entsprechen, dass eine audio-visuelle Dokumentation erfol-
ge. Er halte diese Thematik insgesamt eher fiir eine Frage der Missbrauchsgrenze und damit
in erster Linie fur relevant auf Ebene der Verwendung des aufgezeichneten Materials. Ob-
wohl der Inhalt von Vernehmungen, die im Ermittlungsverfahren durchgefiihrt werden, -
nicht zuletzt Giber das Instrument des Vorhalts - ganz erheblichen Einfluss auf den weiteren
Verfahrensgang und den Verfahrensausgang habe, gebe es jenseits etwaiger Verwaltungs-
vorschriften keine strukturierten Vorgaben fiir die Art und Weise ihrer Durchfiihrung. Dies
schaffe erhebliche Unsicherheit im Rahmen der richterlichen Tatsachenfeststellung und -
wirdigung. Eine audio-visuelle Dokumentation verspreche insoweit Abhilfe, da sie alle Nu-
ancen der Entstehung und des Inhalts einer Vernehmung abbilde. Das Hauptverfahren lasse
sich von erheblichem prozessualen Aufwand entlasten, wenn Defizite aus dem Ermittlungs-
verfahren fiir den Tatrichter in der Hauptverhandlung eindeutig erkennbar seien. Ziel misse
es daher - jedenfalls mittelfristig — sein, alle Vernehmungen verpflichtend audio-visuell zu
dokumentieren. Er schlieRe sich insoweit dem Routine-Argument von Prof. Dr. Nestler an.
Eine (Voll-)Verschriftlichung der aufgezeichneten Vernehmungen sei - anders als von Prof.
Dr. Nestler gefordert — nicht notwendig und auch nicht sinnvoll. Stattdessen miisse der Um-
gang mit den vorhandenen Aufzeichnungen ebenso detailliert geregelt werden wie Stan-

dards zur konkreten Durchfiihrung der Dokumentation.

b) Diskussion

aa) Zu der Frage, ob im Kontext der audio-visuellen Dokumentation von Ver-
nehmungen eine Differenzierung zwischen Zeugenvernehmungen und der Vernehmung

des Beschuldigten sinnvoll bzw. erforderlich ist
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Herr Dr. Kénig duRerte zur Vornahme einer Differenzierung auf Grundlage des Allgemeinen
Personlichkeitsrechts Bedenken. Er wies darauf hin, dass in das Personlichkeitsrecht des
Zeugen nicht erst durch die Aufzeichnung seiner Vernehmung eingegriffen werde, sondern
dass die Rechte des Zeugen bereits zuvor in Form des Zwangs zur Aussage berihrt seien. Vor
diesem Hintergrund stelle die Aufzeichnung lediglich eine sekunddre Beeintrachtigung dar.
Zudem sei das Allgemeine Personlichkeitsrecht kein geeigneter Gesichtspunkt, um eine Dif-
ferenzierung in handhabbarer Weise zu ermdglichen. Vorzugswiirdig seien stattdessen
pragmatische Erwdgungen. Im Verlauf der Diskussion redigierte Dr. Kénig diesen Standpunkt

teilweise und erkannte die Notwendigkeit einer Differenzierung an.

Frau von Striink unterstitzte unter Verweis auf die Rechtsprechung des BVerfG die Auffas-
sung, wonach die audio-visuelle Dokumentation qualitativ einen eigenstandigen Eingriff dar-
stelle. Daher sei eine Differenzierung zwischen der Aufzeichnung einer Zeugenvernehmung

und der Vernehmung des Beschuldigten angezeigt.

Herr Dr. KrauR schloss sich der Ansicht Frau von Striinks an. Um der Gefahr vorzubeugen,
dass entsprechende Aufzeichnungen die Sphdre der Verfolgungsbehdrden verlassen wiirden

(,Youtube®), bedirfe es einer konkreten Regelung.

Herr Prof. Dr. Ostendorf schloss sich seinen beiden Vorrednern an. Bei Zeugen sei das All-
gemeine Personlichkeitsrecht durch die audio-visuelle Dokumentation der Vernehmung in
besonderer Weise betroffen. Die mangels eines Aussageverweigerungsrechts erhdhte
Schutzwiirdigkeit von Zeugen im Rahmen einer Vernehmung erkenne der Gesetzgeber in

Regelungen wie etwa § 68a StPO an.

Frau Prof. Dr. Héynck pflichtete dem bei: Allein die Herstellung einer Videoaufzeichnung

stelle einen gewichtigen Eingriff in das Allgemeine Persénlichkeitsrecht dar.
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Herr Prof. Dr. Radtke befiirwortete ebenfalls eine zwischen Zeugenvernehmungen und der
Vernehmung des Beschuldigten differenzierende Betrachtung. Ob dies im Ergebnis auch zu

unterschiedlichen Regelungen flihren werde, sei eine andere Frage.

Dem schloss sich Herr Wenske an.

Herr Prof. Dr. Jahn hob hervor, dass die aktuelle Rechtslage inhaltlich nicht zwischen der
audio-visuellen Dokumentation von Zeugenvernehmungen und Vernehmungen des Be-
schuldigten differenziere. Die erst mit Wirkung zum 01.11.2013 eingefiihrte Regelung des §
163a Absatz 1 Satz 2 StPO verweise schlieRlich auf § 58a Absatz 1 Satz 1 StPO.

Herr Prof. Dr. Dr. Ignor sprach sich fiir eine grundsatzliche Differenzierung zwischen Zeu-
genvernehmungen und der Vernehmung des Beschuldigten aus. Gleichzeitig wies er darauf
hin, dass in der Rechtsprechung des BGH zum Thema der Beweisverbote regelmafig das
Strafverfolgungsinteresse etwaige Beeintrachtigungen des Personlichkeitsrechts (iberwiegen

wirde.

Herr Dr. Miiller konnte zwischen der Aufzeichnung der Beschuldigtenvernehmung und der
Vernehmung von Zeugen keinen strukturellen Unterschied erkennen. Dennoch sei eine Dif-
ferenzierung insofern zu befiirworten, als die audio-visuelle Dokumentation von Zeugenaus-

sagen in weiterem Umfang verzichtbar sei.

bb) Zu der Frage, ob eine audio-visuelle Dokumentation bei allen Vernehmun-

gen als Regelfall erfolgen sollte

Herr Prof. Dr. Ostendorf sprach sich grundsitzlich fir die audio-visuelle Dokumentation von
Vernehmungen aus. Eine Effektivierung des Verfahrens werde auch durch die Verbesserung
der Wahrheitsfindung erreicht. Der Rechtsstaat sei dazu verpflichtet, den bekannten Man-
geln des Instituts ,,Vernehmungsprotokoll“ durch eine Neuausrichtung des Systems abzuhel-
fen. Allerdings sei damit - jedenfalls zundchst - bei qualifizierten Tatvorwiirfen zu beginnen.

Als MaRstab biete sich § 140 StPO - mit ggf. geringfligigen Streichungen - an. Gegen eine
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generelle Dokumentationspflicht spreche die Gefahr der Perpetuierung bzw. Aufbldhung des
Strafverfahrens in Bereichen, die bisher im Wege der Opportunitatseinstellung gehandhabt
wirden, und immerhin 30 % aller Verfahren ausmachten. Zudem sei zu bedenken, dass die
erste Vernehmung nicht prinzipiell von einem héheren Wahrheitsgehalt gepragt sei als da-
rauffolgende. Die erh6hte Emotionalisierung im direkten Anschluss an das Tatgeschehen

kénne bei Zeugen sogar zu Ubertreibungen fiihren.

Herr Prof. Dr. Radtke duRerte starke Zweifel, ob sich nach derzeitiger Rechtslage eine Pflicht
zur Aufzeichnung von Vernehmungen aus dem Unions- oder Vélkerrecht ergebe. Dem Er-
fordernis einer Rechtfertigung des Eingriffs in das Allgemeine Personlichkeitsrecht aus Art. 8
EMRK werde schon durch die gesteigerte Verlasslichkeit dieser Art von Dokumentation hin-
reichend Rechnung getragen. Es handle sich daher allein um eine rechtspolitische Frage, die
man frei von unions- oder volkerrechtlichen Zwangen diskutieren kdnne. Zunachst misse
man sich insoweit aber einig werden, ob man eine Ausweitung der audio-visuellen Doku-
mentation von Vernehmungen um der Transparenz willen - d.h. zur Wahrung der formellen
Beschuldigtenrechte - betreiben wolle oder zur besseren Dokumentation des Vernehmungs-
inhalts. Denn nur im letzteren Fall lieRe sich eine Einschrankung auf schwere Tatvorwiirfe
Uberhaupt rechtfertigen. Als dritte Zielsetzung einer Neuausrichtung der Regelungen zur
Aufzeichnung von Vernehmungen komme darliber hinaus in Betracht, einen verldsslichen
Beweistransfer zwischen den Mitgliedsstaaten nach unionsrechtlichen Vorgaben zu gewahr-
leisten. Es bestehe wohl Konsens darin, dass auf die Moglichkeit einer schriftlichen Befra-
gung in einfachen Sachen (§ 163a Absatz 1 Satz 2 StPO) nicht verzichtet werden solle. Der

Vergleich mit dem Ausland sei lediglich in technischer Hinsicht sinnvoll.

Herr Prof. Dr. Jahn schloss sich der Ansicht Ostendorfs an. Die audio-visuelle Dokumentati-
on von Vernehmungen sorge fir eine Effektivierung des Verfahrens durch Transparenz, in-
dem spadteren Streitigkeiten vorgebeugt werde. Allerdings sei es utopisch davon auszugehen,
dass eine generelle audio-visuelle Dokumentation von Vernehmungen stattfinden kdnne.
Vorzugswirdige sei im Anschluss an den Vorschlag der BRAK eine Orientierung an § 140
Absatz 1 StPO. § 140 StPO fungiere schon jetzt als verfahrensimmanentes Kriterium zur Si-
cherung eines rechtsstaatlichen Verfahrens. Dass insoweit die Definitionsmacht weitestge-

hend an die Polizei abgegeben werde, miisse mit Hilfe einer rechtlichen Uberpriifungsmég-
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lichkeit durch den Ermittlungsrichter ausgeglichen werden. Eine Abgrenzung auf der Grund-
lage von bereits in anderen strafprozessualen Eingriffsnormen verwendeten Straftatkatalo-

gen (wie § 100c StPO) wirke daneben eher beliebig.

Herr Prof. Dr. Nestler wandte ein, die technische Umsetzung der audio-visuellen Dokumen-
tation von Vernehmungen sei keineswegs derart schwierig, dass eine generelle Verpflichtung
hierzu die Praxis von vornherein tiberfordern wiirde. Auch bedeute die Aufzeichnung nicht,
dass hiermit zwangslaufig eine Aufwertung der Verfahren einhergehe. Einstellungen wiirden
vielmehr weiterhin im gewohnten MaRe erfolgen. Eine generelle Verpflichtung zur audio-
visuellen Dokumentation wirde jedoch sicherstellen, dass auch in Fallen, in denen die spate-
re Relevanz der Aufzeichnung ex ante nicht vorhersehbar sei, eine solche existiere. Viele
wichtige hochstrichterliche Entscheidungen basierten auf der lediglich zufillig entstandenen
Beweisbarkeit von Verfahrensverstdf3en. Sicherlich lohne sich ein Blick in diejenigen Lander,
die eine audio-visuelle Vernehmungsdokumentation bereits zum Standard gemacht hatten,
um von deren Erfahrungen - auch beim Thema Kosten - zu profitieren. Es werde in den Dis-
kussionsbeitragen nicht selten auf die ,Schwache“ des Protokolls eingegangen. Dabei diirfe
jedoch nicht vergessen werden, dass Aussagen regelmaRig sogar nur durch die Vernehmung
der Verhorsperson in die Hauptverhandlung eingefiihrt wiirden, was noch schlimmer sei.
Werde stattdessen die Aufzeichnung der Vernehmung eingefiihrt, kdnne dies auch zur Ent-

lastung der Verhdrspersonen beitragen.

Herr Prof. Dr. Dr. Ignor pladierte dafir, eine Vernehmung des Beschuldigten in den Fillen
des § 140 Absatz 1 und Absatz 2 StPO immer audio-visuell zu dokumentieren. Die Frage, ob
ein Fall der notwendigen Verteidigung vorliege, misse in Strafverfahren schliellich ohnehin
entschieden werden. Fiir Zeugenvernehmungen sei demgegeniiber eine Soll-Vorschrift vor-
zugswirdig, die beispielsweise in Situationen eingreife, in denen voraussichtlich Aussage
gegen Aussage stehen werde. Dass eine generelle Aufzeichnung aller Vernehmungen prakti-
kabel sei, misse bezweifelt werden. Nichtsdestotrotz sei die audio-visuelle Dokumentation
von Vernehmungen zu beflirworten, wie nicht zuletzt die Forschungsergebnisse von Frau
Prof. Dr. Volbert zeigten, wonach Vernehmungsbeamte nicht selten unbeabsichtigt Tater-
wissen in die Vernehmung hineinfragten. Gerade die vor dem Landgericht in erster Instanz

verhandelten Falle missten sinnvoller Weise erfasst werden, da sie absolut gesehen nur ei-
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nen geringen Teil aller Verfahren ausmachten, gleichzeitig aber erhebliche Kapazitaten bean-
spruchen wiirden. Verfahren wiirden durch Auseinandersetzungen in die Lange gezogen,
nicht durch die Anschaffung technischer Gerate. Indem die Validitdt des Beweismittels ,Aus-
sage“ gesteigert werde, kdnnten Streitigkeiten ber die Einhaltung formeller Schutzvor-
schriften oder Uber den Inhalt der friiheren Aussage vermieden werden. Zu einer Reform

bediirfe es immer eines gewissen Mutes.

Herr Dr. Isak zeigte sich offen beziiglich einer Konturierung des nach derzeitiger Rechtslage
bestehenden Ermessens hinsichtlich der Frage, ob im jeweiligen Einzelfall eine audio-visuelle
Vernehmungsdokumentation durchgefiihrt werde. Diese Konturierung dirfe ruhig in der
Praxis zu einem ,,Mehr“ an Videovernehmungen fiihren, aber nicht zu einer umfassenden
Pflicht. Die audio-visuelle Dokumentation sei sicherlich die zuverldssigste, aber auch die
aufwendigste Methode zur Abbildung einer Vernehmung. Den Strafverfolgungsbehérden
misse eine gewisse Flexibilitat bei der Durchfiihrung von Vernehmungen verbleiben, um
Vernehmungen vor Ort ebenso weiter vornehmen zu kénnen wie schriftliche Befragungen
und telefonische Informationseinholung. Damit die Hauptverhandlung das Herzstiick des
Verfahrens bleibe, miisse dort ohnehin meistens eine erneute Befragung stattfinden. Fir die
Frage, wann eine audio-visuelle Dokumentation sinnvoller Weise durchzufiihren sei, miisse
eine typisierende Abschichtung der einschlagigen Falle vorgenommen werden. Hierbei kénn-
ten die Kriterien von Prof. Dr. Swoboda als Diskussionsgrundlage dienen. Eine Orientierung

an § 140 Absatz 2 StPO werde die Polizei hingegen in der Praxis Gberfordern.

Herr Dr. KrauR schloss sich den Bedenken gegeniliber einer Abgrenzung am Malstab des
§ 140 StPO an. Die Entscheidung Uber die Vornahme einer audio-visuellen Dokumentation
dirfe nicht der Polizei Gberlassen bleiben. Der Unmittelbarkeitsgrundsatz sei gefahrdet,

wenn zentrale Teile der Beweisaufnahme in die Verhérzimmer der Polizei verlagert wiirden.

Herr Thiele wandte sich sowohl gegen die heraufbeschworene Missbrauchsgefahr als auch
gegen das vorgebrachte Kostenargument. Schon heute wiirden u.a. DVDs und Aufzeichnun-
gen von Telefonuberwachungen als Akteninhalt verwendet, ohne dass es zu deren Verdf-

fentlichung im Internet kime. Der Verweis auf die Kosten sei beschdamend, zumal der Einsatz
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von Videotechnik durch die Polizei im Rahmen der praventiven Gefahrenabwehr offensicht-
lich auch kein Problem sei. Durch eine klarere Beweislage wiirden friihzeitige Einstellungen
beférdert, was zu Einsparungen fiihre. Wenn (iberhaupt sollten zusatzliche Kriterien, die eine
Regelaufzeichnung beschranken, nur zur Erleichterung der Einflihrung (ibergangsweise auf-

gestellt werden.

Herr Schmengler sprach sich gegen eine umfassende Verpflichtung zur Videovernehmung
aus. Diese sei angesichts des damit verbundenen zeitlichen Aufwands und knapper Ressour-
cen nicht durchfiihrbar. Es drohe ein Konflikt mit dem Gebot der Unverziglichkeit bei haft-
richterlichen Vorfiihrungen. Das Bediirfnis fur schriftliche Anhérungen und Befragungen vor
Ort werde auRer Acht gelassen. Die audio-visuelle Dokumentation von Vernehmungen sei
daher auf Ausnahmefalle zu beschrianken; insoweit konne auf den Katalog des § 100c Absatz
2 StPO abgestellt werden. Eine Effektivierung des Strafverfahrens durch die audio-visuelle
Dokumentation von Vernehmungen sei kaum vorstellbar und eine latente Missbrauchsgefahr

bleibe bestehen.

Frau Prof. Dr. Hdynck riet von einer generellen Videovernehmung ab. Zwar sei das Argu-
ment des technischen Aufwands nicht stichhaltig, sondern eher eine Frage der Einstellung.
Auch misse die Gefahr eines Missbrauchs entsprechender Aufzeichnungen als erheblich ein-
geschatzt werden; solche Fille wiirden jedoch sicherlich nicht zu einem Massenphdanomen.
Entscheidend sei, dass das Wahrheitsfindungsversprechen, welches mit der audio-visuellen
Dokumentation von Vernehmungen verbunden wiirde, nicht eingeldést werden kénne. Ent-
sprechende Aufzeichnungen kdnnten der Voreingenommenheit der Vernehmungspersonen
nicht entgegenwirken. Zudem wiirden die derzeit bei kindlichen Zeugen durchgefiihrten Vi-
deoaufzeichnungen auch nicht verhindern, dass die Kinder mehrfach vernommen wiirden.

Videovernehmungen seien sinnvoll, aber nur in ganz beschranktem Umfang.

Herr Dr. Miiller beflirwortete grundsatzlich die audio-visuelle Dokumentation von Verneh-
mungen als Mittel zu einem besseren, der Wahrheit ndher kommenden Beweisergebnis. Al-

lerdings seien entsprechende Aufzeichnungen nur in besonderen Fillen (§§ 211 ff StGB,
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§§ 174 ff StGB, Organisierte Kriminalitat, Schwurgerichtssachen § 74 Absatz 2 GVG) vorzu-

nehmen.

Herr Prof. Dr. Esser votierte mit Blick auf die hierdurch gesteigerte Transparenz des Verfah-
rens tendenziell fir eine audio-visuelle Dokumentation der Beschuldigtenvernehmung. Bei
der Vernehmung von Zeugen sei unter Umstanden eine Begrenzung auf schwere Delikte
angemessen; dies kdnne zugleich dem Phdanomen des sog. ,,Overcharging“ entgegenwirken.
Hinsichtlich der Thematik des Art. 8 EMRK sei Prof. Dr. Swoboda darin zuzustimmen, dass
die Aufzeichnung der Vernehmung einen zusatzlichen Eingriff darstelle. Dieser kénne jedoch
mit Hilfe einer vorhersehbaren, etwaigem Missbrauch vorbeugenden Regelung gerechtfertigt
werden. Eine auf bestimmte Vernehmungen beschrankte Verpflichtung zur audio-visuellen

Dokumentation ware voraussichtlich vor dem EGMR auch besser zu vertreten.

Herr Caspari bezweifelte die praktischen Vorteile einer Ausweitung der audio-visuellen Do-
kumentation von Vernehmungen Uber das derzeit mogliche MaR hinaus. Seiner Erfahrung
nach seien es nur sehr wenige Fille, in denen der Inhalt des Vernehmungsprotokolls und die
spatere Aussage in der Hauptverhandlung in einer Weise auseinanderfielen, die es fiir den
Richter notwendig mache, den Inhalt und die Umstdnde der ersten Vernehmung genau zu
rekonstruieren; und nur in solchen Fdllen kdme schlieRlich die Videoaufzeichnung ins Spiel.
Zudem drohe der Unmittelbarkeitsgrundsatz untergraben zu werden durch die starkere Ver-
lagerung der Beweisaufnahme ins Ermittlungsverfahren. Es bestehe die Gefahr, dass viele
Fragen, die sich erst im Verlauf der Hauptverhandlung ergédben, nicht mehr gestellt wiirden,

um Zeugen durch Abspielen des Videos verzichtbar zu machen.

Herr Dr. Kénig wandte sich gegen die von Herrn Caspari gedufRerten Bedenken: Das aus Arti-
kel 6 Absatz 3 lit. d EMRK flieRende Konfrontationsrecht des Beschuldigten verhindere die
von Herrn Caspari befiirchtete Aushéhlung des Unmittelbarkeitsgrundsatzes. Ohnehin wer-
de das Hauptverfahren — u.a. tiber Vorhalte - auch heute schon im Wesentlichen durch den
im Ermittlungsverfahren zusammengetragenen Akteninhalt gepragt. Der Streit Gber den In-

halt der ersten Vernehmung bzw. tiber Widerspriiche zwischen mehreren Vernehmungen sei
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kein so seltenes Phdanomen. Zu den technischen Fragen der Umsetzung sei es gegebenenfalls

sinnvoll, ein Sachverstandigengutachten einzuholen.

Herr Prof. Dr. Ronnau zeigte sich angesichts der manifesten Schwachen eines jeden Ver-
nehmungsprotokolls Uberrascht Gber die Diversitit der Meinungen zum Thema audio-
visuelle Vernehmungsdokumentation. Er beflirworte die Ausweitung der hierzu bestehenden
Regelungen. Die hierfiir sprechenden Aspekte, Transparenz und Wahrheitsfindung, kénnten
nicht voneinander getrennt werden. Daher dirfe auch die Schwere des Tatvorwurfs nicht
entscheidend sein. Dieser Aspekt eigne sich allenfalls zur Eingrenzung aus Griinden der Prak-
tikabilitat. Die technische Umsetzung stelle kein uniiberwindbares Hindernis dar wie Vorbil-
der im Ausland zeigten. Ein entsprechender Gesetzesentwurf dirfe keinesfalls zu zdgerlich

ausgestaltet sein.

Herr Wenske dullerte sich kritisch gegeniiber einer generellen Verpflichtung zur audio-
visuellen Vernehmungsdokumentation. Eine solche sei nicht erforderlich und ihre Erfillung
von der Praxis auch nicht zu leisten. Die von Prof. Dr. Radtke vorgeschlagene Schutzzweck-
differenzierung musse schon deshalb vorgenommen werden, um die Leistungsfahigkeit des
Mittels am Malistab der jeweiligen Zielsetzung priifen zu kdnnen. Was den Nachweis for-
meller Aspekte, d.h. die Einhaltung der schiitzenden Form, anbelange, so sei die audio-
visuelle Vernehmungsdokumentation nicht von groRem Nutzen, da sie normative Gesichts-
punkte (wie die Frage, wann der Beschuldigtenstatus erreicht ist) nicht abbilde. Anders ver-
halte sich dies im Hinblick auf die Dokumentation des Vernehmungsinhalts. Die audio-
visuelle Dokumentation von Vernehmungen solle daher nur in Einzelféllen — wie z.B. in typi-
schen Aussage-gegen-Aussage-Konstellationen oder bei § 31 BtMG - als obligatorische

Malinahme ausgestaltet werden. Insoweit bediirfe es eines Kriterienkatalogs.

Frau von Striink sprach sich gegen die Ausweitung der geltenden Rechtslage zur audio-
visuellen Vernehmungsdokumentation aus. Dass hiermit eine Effektivierung des Verfahrens
einhergehe, sei angesichts der Vielzahl von Problemen im Rahmen der praktischen Handha-

bung zweifelhaft. Auch der Kostenaspekt diirfe nicht vernachlassigt werden. Selbst wenn die
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Verpflichtung zur Aufzeichnung auf bestimmte Fille beschrankt werde, so fihre dies ledig-

lich zu einer Abwdlzung der Abgrenzungsschwierigkeiten auf die Polizei.

cc) Zu der Frage, ob eine vollstindige Verschriftlichung jeder Aufzeichnung

vorgenommen werden miisste

Herr Prof. Dr. Dr. Ignor sprach sich gegen eine Vollverschriftlichung aus. Ein Ergebnisproto-

koll der Vernehmung geniige.

Herr Dr. Kdnig betonte, dass seiner Meinung nach an der bisherigen Praxis der Mitprotokol-

lierung wahrend der Vernehmung nichts geandert werden solle.

Herr Dr. Isak brachte zum Ausdruck, dass fiir die weitere Aktenbearbeitung durch Staatsan-
waltschaft und Gericht eine aussagekraftige schriftliche Grundlage vorhanden sein misse,
der Richter oder Staatsanwaltschaft also nicht in jedem Fall gezwungen sein diirfe, sich die
Bild-Ton-Dokumentation anzusehen. Eine Vernehmungsniederschrift herkdmmlicher Art

wirde er dabei wegen der besseren Lesbarkeit sogar vorziehen.

Herr Prof. Dr. Ostendorf hielt eine vollstandige Verschriftlichung der Vernehmung fiir die

weitere Verfahrensbearbeitung fir erforderlich.

Herr Thiele erinnerte an die Transkription von Kindervernehmungen, die seiner Erfahrung
nach in der Regel kaum brauchbar seien. Eine vollstandige Verschriftlichung sei daher nicht
notwendig, ja sogar schadlich, wenn man sich hierdurch dem unmittelbaren Eindruck der

Aufzeichnung entziehe.

Herr Dr. KrauR wies darauf hin, dass die schriftliche Zusammenfassung einer audio-visuellen
Dokumentation das Verfahren durch Widerspriichlichkeiten belasten kénne. Eine Vollver-
schriftlichung sei bei Videoaufzeichnungen daher unverzichtbar, stelle aber einen nicht zu

leistenden Aufwand dar.
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Herr Dr. Miller trat fir eine Vollverschriftlichung ein. Im Verzicht hierauf konne er keine

Ersparnis erkennen.

Herr Caspari pladierte fiir eine wortliche Transkription. Diese misse sich schon zum Zeit-

punkt der Entscheidung iber den Er6ffnungsbeschluss in der Akte befinden.

Herr Wenske machte deutlich, dass die vollstandige Verschriftlichung der Videovernehmung
seines Erachtens fiir den Richter notwendig sei, um in der Hauptverhandlung entsprechende
Vorhalte machen zu kénnen. Zudem erleichtere eine vollstindige Verschriftlichung die Dar-

stellung der Aussagegenese bei Abfassung des Urteils.

Frau von Striink duRerte Bedenken zur Frage der Umsetzung einer vollstandigen Verschrift-

lichung. Schon jetzt bestehe ein Mangel an geeigneten Schreibkraften.

c) Meinungsbild

Frau Ministerialdirektorin Graf-Schlicker fasste die Entwicklung der Diskussion zusammen.
Als zentraler Ansatzpunkt misse die von Prof. Dr. Radtke herausgearbeitete Frage dienen,
welche Zielsetzung mit einer umfassenderen audio-visuellen Vernehmungsdokumentation
verfolgt werden solle — die Wahrung der formellen Vorschriften des Beschuldigtenschutzes
oder eine Optimierung der Wahrheitsfindung. Ihrem Eindruck nach bestehe weitgehend Ei-
nigkeit dariiber, dass audio-visuelle Aufzeichnungen von Vernehmungen jedenfalls einen
Beitrag zur Verbesserung der Wahrheitsfindung leisten kénnten. Weiterhin habe sich eine
Mehrheit dafiir ausgesprochen, die Aufzeichnung von Zeugenvernehmungen und die Doku-
mentation der Beschuldigtenvernehmung differenziert zu betrachten und gegebenenfalls
auch einer unterschiedlichen Regelung zuzufiihren. Eine generelle Einfihrung der audio-
visuellen Vernehmungsdokumentation werde offensichtlich eher kritisch gesehen. Es habe
insoweit deutliche Stimmen fir die Implementierung einschrankender Voraussetzungen
(Schwere des Tatvorwurfs, § 140 StPO, § 100c Absatz 2 StPO) gegeben. Die Frage der Ver-
schriftlichung sei sehr problematisch - zumal der auf diesem Felde sicherlich eintretende
technische Fortschritt nicht antizipiert werden kénne. Die Thematik des Transfers audio-

visueller Aufzeichnungen in die Hauptverhandlung sei bisher bewusst ausgeklammert wor-
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den. Es sei geplant, die jetzige Diskussion spater — bei der Frage des Transfers — erneut auf-
zugreifen und in diesem Zusammenhang bzw. am Ende der Kommissionsarbeit einer ab-

schlieRenden Bewertung zuzufiihren.

2. Partizipatorischen Ermittlungsverfahren
a) Gutachten

Herr Prof. Dr. Esser stellte das von ihm vorgelegte Gutachten zum ,Partizipatorischen Er-
mittlungsverfahren® vor. Eine konventionskonforme Auslegung des § 137 Absatz 1 Satz 1
StPO miisse im Lichte der Rechtsprechung des EGMR und des Artikel 3 der Richtlinie
2013/48/EU (Recht auf Zugang zu einem Rechtsbeistand) zu dem Ergebnis gelangen, dass
das Recht auf Zugang zu einem Verteidiger nur dann effektiv gewahrt werde, wenn dieser bei
jeder — auch schon der ersten polizeilichen - Vernehmung des Beschuldigten anwesend sein
dirfe. Von Noten sei daher eine klarstellende, ausdriickliche Regelung des Anwesenheits-
rechts bei polizeilichen Beschuldigtenvernehmungen, die in § 163a StPO aufgenommen
werden solle. Weiterhin sei eine (zeitliche) Ausweitung der notwendigen Verteidigung (,Ver-
teidiger der ersten Stunde“) zu erwdgen. Vorstellbar sei u.a., bei Freiheitsentzug die erste
polizeiliche Vernehmung - ggf. beschrankt auf schwere Tatvorwdirfe — ausdricklich als Zeit-
punkt fiir die Beiordnung eines Pflichtverteidigers zu normieren. Damit das Recht auf Zu-
gang zu einem Rechtsbeistand (Art. 6 Absatz 3 lit. ¢ EMRK) praktisch und effektiv gewahr-
leistet werde, miisse dem Beschuldigten prozessual ein eigenes Antragsrecht hinsichtlich der
Beiordnung eines Pflichtverteidigers eingerdumt werden. Daneben erscheine es im Lichte
des Art. 13 EMRK (Recht auf wirksame Beschwerde) notwendig, die Uberpriifung einer ab-
lehnenden Entscheidung durch das Gericht gesetzlich zu garantieren. Ferner empfehle es
sich, den Schutz der Verteidigung im Rahmen sog. Anbahnungsgesprache zu verbessern,
indem Anbahnungsgesprache dem Schutzbereich des § 148 StPO explizit unterstellt wiirden.
Daneben regte Prof. Dr. Esser an, weitere partizipatorische Element wie etwa die Mitwirkung
des Verteidigers bei der Auswahl des Sachverstiandigen sowie die Anwesenheit des Verteidi-
gers bei der Sachverstandigenexploration bzw. bei der Vernehmung von Zeugen oder Mitbe-

schuldigten zu diskutieren.
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AnschlieRend erorterte Herr Dr. Isak das von ihm erarbeitete Gutachten zum ,,Partizipatori-
schen Ermittlungsverfahren®. Der gesetzlichen Verankerung eines expliziten Mitwirkungs-
rechts des Verteidigers bei der (ersten) polizeilichen Beschuldigtenvernehmung stehe er ab-
lehnend gegeniiber. Insoweit werde mehr als eine rein redaktionelle Anderung betrieben, da
dem Verteidiger ein eigenes Recht zugestanden wiirde, das zur Durchsetzung der Selbstbe-
lastungsfreiheit des Beschuldigten nicht erforderlich sei. Auch eine Ausweitung sonstiger
Mitwirkungsrechte des Verteidigers beflirworte er nicht. Die staatsanwaltliche Vernehmung
habe eine ganz andere Qualitat als jede richterliche Vernehmung, so dass eine unterschiedli-
che Behandlung gerechtfertigt sei. Angesichts der zu erwartenden Auswirkungen auf das
Aussageverhalten misse auch eine Mitwirkung bei der Vernehmung von Mitbeschuldigten
abgelehnt werden. Die Mitwirkung bei der Vernehmung von Zeugen, die vom Beschuldigten
zu dessen Entlastung benannt worden seien, biete Gelegenheit zu missbrauchlicher Verfah-
rensverzégerung und sei deshalb abzulehnen. Eine Uberfiihrung von Nr. 70 Absatz 1 RiStBV
in die StPO werde zu einer reinen ,Placebo-Vorschrift” fiihren, die ebenso wenig wie die jet-
zige Richtlinie ,,gelebt werde und deren effektive Durchsetzung weder méglich noch sinn-
voll sei. Zu befilirworten sei einzig der Vorschlag, ein Antragsrecht des Beschuldigten auf Bei-
ordnung eines Pflichtverteidigers im Ermittlungsverfahren gesetzlich vorzusehen. Auch die
Staatsanwaltschaft werde durch die Einrdumung dieser Moglichkeit entlastet. Allerdings sol-
le mit dem Antrag des Beschuldigten der Ermittlungsrichter befasst werden. Eine Pflichtver-
teidigerbestellung ab Festnahme bzw. - bei schweren Tatvorwirfen - ab der ersten Ver-
nehmung stole in der Praxis vor allem im landlichen Bereich auf derart erhebliche Umset-
zungsschwierigkeiten, dass dem verfassungsrechtlich verankerten Beschleunigungsgrundsatz
nicht mehr Rechnung getragen werden konnte. Solange der Beschuldigte Schweigerecht,
Konsultationsrecht und ggf. noch ein eigenes Antragsrecht geniele, bestehe kein Bediirfnis
dazu, ihn weitergehend zu schiitzen. Der Schutzbereich des § 148 StPO kdnne allenfalls auf
mindliche Anbahnungsgesprache mit abstrakt gem. §§ 137 Absatz 1, 146 StPO geeigneten
Personen ausgeweitet werden, nicht aber auf den Briefverkehr zwischen Beschuldigtem und

potentiellem Verteidiger, da insoweit etwaiger Missbrauch nicht wirksam zu unterbinden sei.
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b) Diskussion
aa) Zu der Frage, ob ein Recht des Verteidigers auf Anwesenheit bei der

polizeilichen Vernehmung geregelt werden sollte

Frau Prof. Dr. Beckemper sprach sich fiir eine ausdriickliche Normierung des Anwesenheits-
rechts des Verteidigers bei der polizeilichen Vernehmung aus. Es handle sich um einen
Schoénheitsfehler, der dringlich repariert werden misse. Das Recht, die Aussage zu verwei-
gern und einen Verteidiger zu fordern, geniige zur Wahrung der Rechte des Beschuldigten in
der Vernehmungssituation nicht, da der Beschuldigte oft nicht einschdtzen kénne, wann er
im eigenen Interesse von diesen Rechten besser Gebrauch machen sollte (,Ich dachte, Sie

seien unschuldig®).

Herr Dr. KrauR duRerte sich generell kritisch zu einer friihzeitigen Beteiligung der Verteidi-

gung im Ermittlungsverfahren. Die Mitwirkung der Verteidigung zu diesem Zeitpunkt liel3e
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eine Verzogerung der Sachaufklarung befiirchten, da Verteidiger ihren Mandanten zunachst
dazu raten wiirden, von ihrem Schweigerecht Gebrauch zu machen. Die Strafprozessordnung
sehe im Ermittlungsverfahren einen institutionellen Informationsvorsprung der Ermittlungs-
behorden vor. Dies sei im Sinne einer funktionstiichtigen Strafrechtspflege legitim und ver-
stoRe nicht gegen den Gedanken der Verfahrensfairness. Auch finanzielle Aspekte miissten
beriicksichtigt werden: Angesichts der geringen Entlohnung von Pflichtverteidigern, deren
Erhohung der Staat nicht leisten konne, bestehe die Gefahr, dass nur wohlhabende Beschul-
digte von einem ,Partizipatorischen Ermittlungsverfahren“ profitieren wiirden. Die Schere
zwischen verteidigten und unverteidigten Beschuldigten gehe weiter auseinander, das Recht,
sich selbst zu verteidigen, werde desavouiert. Konkret gegen ein Anwesenheitsrecht des Ver-
teidigers bei der polizeilichen Vernehmung spreche, dass hiermit eine Pflicht zur Benachrich-

tigung bzw. Terminabstimmung einhergehen kénnte.

Herr Schmengler gab zu bedenken, dass der Verteidiger in der Praxis ohnehin zur polizeili-

chen Vernehmung zugezogen werde.

Herr Thiele hielt seinen Vorrednern entgegen, dass die ausdriickliche Normierung eines An-
wesenheitsrechts des Verteidigers bei der polizeilichen Vernehmung gerade zum Schutz der
sunerfahrenen® Beschuldigten dienen wiirde. Der Rest der Beschuldigten kénne die Anwe-
senheit ihres Verteidigers auch nach derzeitiger Rechtslage schon lber die Ausiibung des

Schweigerechts erzwingen.

Herr Dr. Isak warf die Frage auf, ob es sich bei dem diskutierten Anwesenheitsrecht um ein
eigenstandiges Verfahrensrecht des Verteidigers oder um ein von der Position des Beschul-
digten abgeleitetes Recht handeln wiirde und inwieweit der Beschuldigte hierauf verzichten

kdnne bzw. welche Anforderungen man an einen wirksamen Verzicht stellen dirfe.

Herr Dr. Mutzbauer duRerte, er habe keine grundlegenden Bedenken gegen die Zuerken-
nung eines Anwesenheitsrechts bei der polizeilichen Beschuldigtenvernehmung. Da die Ver-
nehmungssituation ja eigentlich schon mit der Belehrung und ggf. einer ersten Frage starte,
bevor der Beschuldigte von seinem Schweigerecht Gebrauch mache, sei nicht ganz sicher, ob

die jetzige Rechtslage wirklich EMRK-konform ausgestaltet sei. Probleme sehe er jedoch bei
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der praktischen Umsetzung im Detail. Vor allem drohe ein Konflikt mit dem Recht des Be-
schuldigten auf einen Verteidiger seiner Wahl. Man misse wohl entscheiden, was wichtiger
sei — das Anwesenheitsrecht oder das Wahlrecht. Zudem stelle sich die Frage, ob neben der
Anwesenheit tatsachlich auch die Mitwirkung, beispielsweise in Form eines Fragerechts, ge-
stattet sein solle. Insoweit stehe zu beflrchten, dass drei Verteidiger in einer polizeilichen

Vernehmung die Uberhand gewinnen kénnten.

Herr Prof. Dr. Jahn machte deutlich, dass die unionsrechtliche Rechtslage seiner Ansicht
nach durch eine lange Kette von EGMR-Rechtsprechung (z.B. Salduz/Tirkei NJW 2009,
3707) langst eindeutig im Sinne eines unbeschrankten Zugangs zum Rechtsbeistand geklart
sei. Dieses Recht misse folglich auch im Rahmen der ersten polizeilichen Vernehmung ef-
fektiv gewahrleistet werden. Die Bundesrepublik Deutschland sei bisher nur zufillig einer
entsprechenden Verurteilung durch den EGMR entgangen. Hinsichtlich der Frage der Mit-
wirkung sei zu bedenken, dass im Rahmen des § 168c StPO unstreitig vertreten werde (z.B.
KK-StPO/Griesbaum, § 168c Rn. 15), dass mit dem Recht auf Anwesenheit naturgemaR ein
Fragerecht einhergehe. Ungeeignete Fragen und Stérungen kénnten (iber § 241 Absatz 2
StPO analog bzw. § 164 StPO abgewehrt werden.

Herr Prof. Dr. Radtke fiihrte aus, dass die Folgen der von Prof. Dr. Jahn angefiihrten EGMR-
Rechtsprechung fiir die deutsche Gesetzgebung nicht eindeutig seien, weil insoweit keine
Inter-Partes-Entscheidung gegeniiber der Bundesrepublik Deutschland vorliege. Da der Be-
schuldigte sein Zugangsrecht bereits de lege lata mittels Ausiibung seines Schweigerechts
erzwingen konne und auch in Bezug auf die Richtlinie 2013/48/EU (Recht auf Zugang zum
Rechtsbeistand) wohl kein Umsetzungsbedarf bestehe, sei eine Regelung des Anwesenheits-
rechts durchaus moglich, aber nicht zwingend. Schliellich sei die jetzige gesetzliche Konzep-
tion stimmig. Immerhin treffe den Beschuldigten bei einer polizeilichen Vernehmung - an-
ders als im Fall des § 163a Absatz 3 Satz 1 StPO oder der §§ 133, 134 StPO - auch keine Er-
scheinenspflicht. Wenn man jedoch ein Anwesenheitsrecht regeln wolle, so handle es sich
um ein Recht des Beschuldigten. Es kénne schon deshalb kein Recht des Verteidigers sein, da
in den meisten Fallen zum Zeitpunkt der ersten polizeilichen Vernehmung noch gar kein
Mandatsverhiltnis bestehe. Hinsichtlich der Frage einer Mitwirkung des Verteidigers im

Rahmen der Vernehmung sei man durch die Richtlinie 2013/48/EU (Recht auf Zugang zum
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Rechtsbeistand) zur Gewahrleistung einer wirksamen Teilnahme verpflichtet. Insoweit be-
stehe kein Spielraum. Dennoch erscheine problematisch, ob ein Polizist die Frage eines Voll-

juristen jemals gem. § 241 Absatz 2 StPO analog zuriickweisen werde.

Frau von Striink schloss sich den Ausfiihrungen von Prof. Dr. Radtke an, dass keine volker-
rechtliche oder unionsrechtliche Verpflichtung zur Gewahrleistung eines Anwesenheits-
rechts bestehe. Dementsprechend missten die rechtspolitischen Erwagungen, die Dr. Isak in
seinem Gutachten gegen die Zuerkennung eines solchen Rechts formuliert habe, hinreichend
beriicksichtigt werden. Eine Regelung sei daher abzulehnen. Wenn man jedoch schon ein
Anwesenheitsrecht vorsehen wolle, dann miisse im Gegenzug auch (ber eine Erscheinens-

pflicht des Beschuldigten vor der Polizei nachgedacht werden.

Herr Prof. Dr. Nestler legte dar, dass nicht alle Beschuldigten mit der Belehrung des § 136
Absatz 1 StPO etwas anfangen konnten. Eine gute Dokumentation der polizeilichen Ver-
nehmung wiirde sich insoweit zwar als hilfreich erweisen, aber nicht die vollstandige Losung
darstellen. Ab einer gewissen Vorwurfsschwere miisse jede Vernehmung mit einem Verteidi-

ger erfolgen, es sei denn, der Beschuldigte wiirde hierauf ausdriicklich verzichten.

Herr Prof. Dr. Esser stellte fest, dass offensichtlich alle Kommissionsmitglieder ein Recht auf
Anwesenheit des Verteidigers bei der polizeilichen Vernehmung grundsatzlich anerkennen
wirden. Nichtsdestotrotz wolle eine groRere Gruppe dieses Recht nicht ausdriicklich ins Ge-
setz aufnehmen. In einem Rechtsstaat miisse ein anerkanntes Recht jedoch in Gesetzesform
gegossen werden, zumal die jetzige Rechtslage in § 163a Absatz 3 und Absatz 4 StPO zumin-
dest verwirrend ausgestaltet sei. Zu einer effektiven Gewahrleistung des Rechts auf Zugang
zu einem Rechtsbeistand misse auch das vom EGMR entwickelte Kriterium der Vorherseh-
barkeit erfiillt sein. Der Regelungsvorschlag auf S. 6 des Gutachtens sei im Sinne eines abge-
leiteten Rechts vom Beschuldigten ausgestaltet, so dass dem Beschuldigten ein Verzicht hie-
rauf moglich bleibe. Was den Umfang des Anwesenheitsrechts anbelange, so diirfe insoweit
kein Rickschritt hinter den jetzigen Standard erfolgen; der Inhalt des Anwesenheitsrechts
sei — wie von Prof. Dr. Jahn dargestellt - eindeutig umrissen und hochstrichterlich gefillt.

Daneben bediirfe es einer ausdriicklichen Erwdahnung der Mitwirkung nicht mehr.
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Herr Prof. Dr. Ronnau belegte anhand der gesetzlichen Systematik, dass derzeit ein qualita-
tiver Unterschied hinsichtlich der Gewahrleistung des Rechts auf Zugang zum Rechtsbei-
stand in der polizeilichen Vernehmung einerseits und der staatsanwaltlichen/gerichtlichen
Vernehmung andererseits bestehe. Wahrend der Beschuldigte in der polizeilichen Verneh-
mung sein Recht gem. § 137 StPO selbst geltend machen miisse, werde dieses im Rahmen
der staatsanwaltlichen bzw. gerichtlichen Vernehmung tiber die notwendige Terminabspra-

che gem. §§ 168c Absatz 1 und 5, 163a Absatz 3 Satz 2 StPO von Amts wegen beachtet.

Herr Prof. Dr. Hamm befiirwortete eine klarstellende Regelung zum Anwesenheitsrecht des
Verteidigers wahrend der polizeilichen Beschuldigtenvernehmung. Der Gesetzgeber habe die
jetzige Situation sicherlich bewusst geregelt. Im Anschluss an Prof. Esser kdnne an dieser
Rechtslage jedoch nicht langer festgehalten werden. Auf Dr. Mutzbauers Bedenken zum
Thema Mitwirkung sei zu entgegnen, dass ein Verteidiger allein als stummer Zeuge nichts
wert ware. Seine Mitwirkung diene im Rahmen der Vernehmung zur Kladrung des Verneh-

mungsinhalts und helfe somit zu verhindern, dass sich Fehlverstandnisse zementierten.

Herr Wenske betonte, er verstehe die jetzige Rechtslage zum Thema Anwesenheitsrecht des
Verteidigers keineswegs als bloRBen Schénheitsfehler. Die Strafprozessordnung sei bestimmt
durch das Bild eines selbstbestimmten Beschuldigten, eines hinreichend informierten Biir-
gers, der Uber sein Recht auf Zugang zu einem Rechtsbeistand disponieren kdnne. Dabei sei
die Grenze dieser Dispositionsfreiheit nicht bereits erreicht, wenn der Beschuldigte scheinbar
unverniinftig handle, sondern erst, wenn er schwerwiegenden Willensmangeln (Irrtum, Dro-
hung etc.) unterliege. Sofern das Anwesenheitsrecht als eigenes Recht des Verteidigers aus-
gestaltet wiirde, entzdge man es der Dispositionsfreiheit des Beschuldigten. Eine effektivere
Verfahrensgestaltung kdnne (iber ein Anwesenheitsrecht bei der polizeilichen Vernehmung
jedenfalls nicht erreicht werden, da ein frisch mandatierter Verteidiger ohne Aktenkenntnis
in jedem Fall dem Mandanten zundchst dazu raten misse, zu schweigen. Ferner ergebe sich
unweigerlich in der Folge die Frage, wie eine Verletzung des Anwesenheitsrechts im Rahmen

einer Revision zu handhaben wire.
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Herr Prof. Dr. Ostendorf positionierte sich dahingehend, dass zwar kein Zwang zu einer Re-
gelung des Anwesenheitsrechts des Verteidigers in der polizeilichen Beschuldigtenverneh-
mung bestehe, er eine solche aber als rechtspolitische Entscheidung nichtsdestotrotz befiir-
worte. Eine Effektivierung des Strafverfahrens sei auch durch eine Steigerung der Rechts-
staatlichkeit des Verfahrens zu erreichen. Die diskutierte Gesetzesanderung sei mehr als eine
reine Klarstellung, es handle sich sicherlich um etwas Neues. Das insoweit neu zu schaffende
Recht miisse als abgeleitetes Recht des Beschuldigten ausgestaltet werden. Es empfehle sich
eine entsprechende Klarstellung im Wortlaut der Vorschrift (,Der Verzicht des Beschuldigten
auf die Anwesenheit eines Verteidigers ist moglich“). Ob die StPO wirklich von einem voll-
standig selbstbestimmten Beschuldigten ausgehe, wie Herr Wenske meine, sei zweifelhaft.
Immerhin existierten geniigend Schutzvorschriften, die inzident von einer strukturell unter-
legenen Position des Beschuldigten gegenliber den professionellen Organwaltern der Ver-
folgungsbehdrden zeugten. Der potentielle Konflikt des Anwesenheitsrechts mit dem Recht
des Beschuldigten auf freie Wahl seines Verteidigers sei dahingehend aufzuldsen, dass im

Zweifel das Wahlrecht zuriickstehen musse.

Frau Prof. Dr. Beckemper schloss sich der Meinung Prof. Dr. Ostendorfs an, dass die StPO
im Hinblick auf den Schutz des Beschuldigten - auch in der Auslegung, die das Gesetz durch

den BGH erfahre - durchaus paternalistische Ziige trage.

Herr Prof. Dr. Dr. Ignor gab zu bedenken, dass Sinn und Zweck der Anwesenheit des Vertei-
digers wahrend einer Vernehmung in erster Linie darin bestiinden, das Recht des Beschuldig-
ten auf rechtliches Gehor zu wahren, indem der Verteidiger friihzeitig diejenigen Tatsachen
einfihren wiirde, die fiir den Beschuldigten sprechen. In dieser Funktion werde der Verteidi-
ger wahrend der Vernehmung auch durch die Polizei sehr geschatzt. Er selbst habe nie die
Erfahrung machen miissen, von einer Vernehmung ausgeschlossen zu werden, sondern sei
immer veranlasst worden, sich einzubringen. Die Zuerkennung eines Rechts sei indes nur
sinnvoll, wenn es auch effizient wahrgenommen werden kénne. Da Partizipation die Verfiig-
barkeit des Verteidigers verlange, die Wahrnehmung eines Pflichtverteidigermandats sich
jedoch aus Verteidigersicht finanziell nicht lohne, bestehe die Gefahr, dass vom Anwesen-
heitsrecht in der Regel kein Gebrauch gemacht werde, aber nichtsdestotrotz ein erleichterter

Transfer der Vernehmung in die Hauptverhandlung stattfinde. Die traditionelle Hauptver-
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handlung sei der Kénigsweg. Mdngel im Ermittlungsverfahren seien so lange hinzunehmen,
wie sie nach einer Uberpriifung im Rahmen der Hauptverhandlung korrigiert werden kénn-

ten.

Frau Prof. Dr. Hoynck schloss sich den von Prof. Dr. Dr. Ignor gedufRerten Bedenken an. Das
Gesamtgeflige der StPO werde verschoben, wenn einzelne Rechte gestarkt wiirden. Es be-
stehe die Gefahr, dass der Beschuldigte in der Folge im Rahmen der Hauptverhandlung hin-
sichtlich eines bestimmten Vorbringens prakludiert werde. Gleichzeitig wiirden die Organ-
walter der Strafverfolgungsbehdrden ein Stiick weit von ihrer bisher anerkannten Fiirsorge-
pflicht gegeniiber dem Beschuldigten befreit. Vielleicht sei es daher besser, die Rechtsstaat-

lichkeit des Verfahrens mittels anderer Steuerungselemente weiter zu beférdern.

bb) Zu der Frage, ob eine zeitliche Ausdehnung der notwendigen Verteidigung

(»Verteidiger der ersten Stunde®) sinnvoll ist

Herr Dr. KrauR gab zu bedenken, dass durch entsprechende MaRnahmen nicht nur erhebli-
che Mehrkosten auf die Justiz zukdamen, sondern zugleich auch frilhe Gestandnisse nicht

mehr erreicht werden kdénnten.

Herr Schmengler erinnerte daran, dass die Staatsanwaltschaft in der Praxis ebenfalls erst
relativ spat in das von der Polizei gefiihrte Ermittlungsverfahren eingebunden werde. Die
Beiordnung eines Pflichtverteidigers ab vorlaufigem Freiheitsentzug sei nicht praktikabel, da

hierdurch die Unverziiglichkeit der Vorfiihrung vor den Haftrichter behindert werde.

Herr Thiele widersprach dem Beschleunigungsargument von Herrn Schmengler. Die Haft-
prifung werde nicht zwingend durch die Beiordnung eines Pflichtverteidigers verzogert. Als
problematisch im Rahmen der Pflichtverteidigerbeiordnung ab Festnahme stelle sich viel-
mehr die praktische Frage dar, wie ein kostenneutraler Austausch des ersten Pflichtverteidi-
gers im spateren Verfahren zu bewerkstelligen sei, da der erster Verteidiger nicht notwendi-
ger Weise auch der Verteidiger sein miisse, den der Beschuldigte wahlen wolle. Weiterhin sei

eine Zustandigkeitsiibertragung auf den Ermittlungsrichter sinnvoll, da diese Losung eine
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schnelle und eindeutige Regelung verspreche. Von einer verpflichtenden Pflichtverteidiger-
bestellung bereits bei der ersten Vernehmung miisse hingegen abgeraten werden, da ein
solches Vorgehen weder praktikabel noch erforderlich sei. Emotionale Ausbriiche des Be-
schuldigten im unmittelbaren zeitlichen Zusammenhang mit der Tat dlrften ruhig fir den

Rechtsstaat nutzbar gemacht werden.

Herr Prof. Dr. Radtke schloss sich den Bedenken seines Vorredners an, dass der ,Verteidiger
der ersten Stunde“ regelmaRig nur eine beschrankte Tatigkeit ausiiben und wahrscheinlich

im spateren Verlauf des Verfahrens ein Verteidigerwechsel stattfinden wiirde.

Frau von Striink lehnte den Vorschlag ebenfalls ab. Wenn jedoch eine Ausweitung der not-
wendigen Verteidigung auf den Zeitpunkt ab Festnahme vorgenommen wiirde, so miissten
zumindest Falle kurzfristigen Freiheitsentzugs ausgenommen und weitere Kriterien instal-
liert werden, um das Recht auf Beiordnung in diesem Moment einzuschranken. Eine Pflicht
zur Beiordnung ab dem Zeitpunkt der ersten Vernehmung wiirde schlieRlich zu einer nicht

hinnehmbaren Verfahrensverzégerung fiihren.

Herr Prof. Dr. Nestler wies daraufhin, dass die friihzeitige Beiordnung im Rahmen eines

Pflichtverteidigermandats fir Verteidiger unattraktiv sei.

Herr Prof. Dr. Hamm gab an, hinsichtlich einer entsprechenden Ausweitung noch unent-

schieden zu sein, tendenziell zeige er sich hierfiir aber offen.

cc) Zu der Frage, ob ein Antragsrecht des Beschuldigten auf Bestellung eines

Pflichtverteidigers vorzusehen ist

Herr Dr. KrauR befiirwortete die Schaffung eines entsprechenden Antragsrechts.

Herr Thiele stimmte dem zu. Eine entsprechende Regelung sei bereits lberfillig. Zudem sei

eine Zustandigkeitsiibertragung auf den Ermittlungsrichter zu unterstiitzen.
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Frau von Striink zeigte sich in Bezug auf den Vorschlag kritisch. Das Antragsrecht werde
keine Verfahrensbeschleunigung bewirken. Wenn {iberhaupt, so sei dem Gericht ein Recht

zur Beiordnung unabhangig von einem Antrag der Staatsanwaltschaft zu gewdhren.

Herr Prof. Dr. Radtke betonte, es handle sich beim derzeit bestehenden Antragsrecht der
Staatsanwaltschaft um keinen Anachronismus, sondern um eine konsequente Ausgestaltung
der staatsanwaltlichen Stellung als Herrin des Ermittlungsverfahrens. Zu diskutieren sei da-
her, ob sich aus systematischer Sicht nicht vielmehr ein Anregungsrecht des Beschuldigten
empfehle. Sofern man ein Antragsrecht des Beschuldigten schaffen wolle, sei darauf zu ach-
ten, dass die Anordnungskompetenz nicht unterschiedlich zu der Zustandigkeit zur Beiord-
nung im Ubrigen ausgestaltet werde. Momentan diskutiere man eine Zustindigkeit des Er-
mittlungsrichters, ohne zu bedenken, dass in den tbrigen Fallen der Vorsitzende des Gerichts

der Hauptsache zustdndig bliebe.

Herr Prof. Dr. Esser wies darauf hin, dass der Staatsanwaltschaft nicht das Antragsrecht ge-
nommen werden solle, sondern lediglich das Antragsmonopol. Insoweit bestehe im Hinblick

auf Art. 13 EMRK eine gesetzgeberische Verpflichtung, tatig zu werden.

Herr Prof. Dr. Nestler stimmte Prof. Dr. Radtke darin zu, dass die jetzige Regelung aus histo-
rischer und systematischer Sicht in sich stimmig sei. Dessen ungeachtet spreche jedoch
nichts dagegen, dem Beschuldigten die Moglichkeit zu eréffnen, gerichtlichen Grundrechts-

schutz in Anspruch zu nehmen.

Herr Prof. Dr. Dr. Ignor schloss sich seinem Vorredner an unter Verweis auf die Wachter-

funktion des Ermittlungsrichters in Bezug auf die Tatigkeit der Staatsanwaltschaft.

Herr Dr. Isak pflichtete Prof. Dr. Radtke in systematischer Hinsicht bei. Effizienter sei es je-
doch, wenn dem Beschuldigten sogleich ein Antragsrecht gegeniiber dem Gericht zugestan-

den wirde.
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Herr Wenske befiirwortete den Vorschlag grundsatzlich. Er wandte sich jedoch gegen eine
Zustandigkeitsibertragung auf den Ermittlungsrichter. Es solle weiterhin der Vorsitzende
des Gerichts der Hauptsache iiber die Beiordnung entscheiden, da dieser die notwendige

tatrichterliche Erfahrung hierfir mitbringe.

Dem schloss sich Herr Dr. Mller an.

dd) Zu der Frage, ob Anbahnungsgesprache dem Schutzbereich des § 148 StPO

zu unterstellen sind

Herr Dr. KrauR warnte vor der hohen Missbrauchsgefahr, die uniiberwachter Briefverkehr

insoweit mit sich bringe.

Auch Frau von Striink wies auf die bestehende Missbrauchsgefahr hin. Es sei nicht ersicht-
lich, wie diese eingeddmmt werden konne. Ein erweiterter Schutzgehalt des § 148 StPO -

wie von Prof. Dr. Esser in seinem Gutachten vorgeschlagen - sei daher nicht praktikabel.

Herr Schmengler wies auf die Gefahr hin, dass bei Ausweitung des § 148 StPO auch Gespra-
che mit Personen geschiitzt wiirden, die durch das Bundesgebiet reisten, um Aussagen ver-
schiedener Beschuldigter abzustimmen. Desgleichen gebe die von Prof. Dr. Esser zitierte
Entscheidung des BGH (NJW 2014, 1314) keinen Anlass dazu, von der bisherigen Handha-
bung des § 148 StPO abzuweichen. SchlieRlich seien Anbahnungsgesprache als Gesprache
mit einem Rechtsanwalt hinreichend liber §§ 160a Absatz 1, 53 Absatz 1 StPO geschiitzt.

Herr Thiele hielt seinen Vorrednern entgegen, dass der von ihnen bei einer Ausweitung von
§ 148 StPO befiirchtete Missbrauch durch ,kriminelle Parallelwelten® nicht wesentlich ins
Gewicht falle, da diese auch nach derzeitiger Rechtslage sicherlich geniigend Missbrauchs-

und Absprachespielraume hatten.

Herr Prof. Dr. Hamm sprach sich fiir eine Gleichstellung des Schutzes von Anbahnungsge-
sprachen und Verteidigerkorrespondenz aus. Ansonsten konne im Rahmen der Anbahnung

kein Vertrauensverhaltnis begriindet werden. Zudem verhindere die jetzige Situation eine
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inhaltliche Auseinandersetzung mit dem Tatvorwurf wdhrend der Anbahnungsgesprache.
Die Missbrauchsgefahr sei gering, wenn man die Glaubhaftmachung eines legitimen Anbah-

nungsansinnens als zusatzliche Voraussetzung installiere.

Herr Prof. Dr. Dr. Ignor berichtete, dass nach seiner Erfahrung eine Besuchserlaubnis fir ein

uniiberwachtes Anbahnungsgesprach regelmaRig gewdhrt werde.

Hierzu dullerte Herr Schmengler, dass es weder in NRW noch in Rheinland-Pfalz uniiber-

wachte Anbahnungsgesprache gebe.

dd) Zu der Frage, ob dem Beschuldigten bzw. seinem Verteidiger bei der
Auswahl des Sachverstandigen von Gesetzes wegen ein Mitwirkungsrecht ein-

gerdaumt werden sollte

Herr Prof. Dr. Esser legte dar, dass sein Vorschlag als offene Diskussionsgrundlage gemeint
sei, wobei ihn insbesondere die Meinung der Praktiker in diesem Punkt interessiere. Klar
musse jedoch sein, dass wenn eine Regelung befiirwortet werde, diese nicht als blof3es Pla-
cebo ausgestaltet sein diirfe, sondern an den VerstoR Folgen gekniipft werden mdssten.
Vielleicht geniigten aber auch die rein faktischen Auswirkungen, die eine Aufwertung zur
gesetzlichen Regelung mit sich brachten, wenn namlich die erfolgreiche Geltendmachung

einer Aufklarungsriige bei Missachtung des Mitwirkungsrechts vereinfacht wiirde.

Herr Schmengler sprach sich gegen eine gesetzliche Regelung aus. Die Vorgabe der RiStBV
(Nr. 70 Absatz 1) sei eindeutig. Wenn nach Erholung des Gutachtens Zweifel an der Sach-
kunde des Sachverstandigen auftreten wiirden, misste ohnehin ein Zweitgutachten in Auf-

trag gegeben werden.

Herr Prof. Dr. Ostendorf wies daraufhin, dass die Einbindung des Verteidigers in den Aus-
wahlprozess geeignet sei, die aufwendige Erholung eines Zweitgutachtens entbehrlich zu

machen.



Protokoll der zweiten Sitzung 37

Herr Dr. Miiller berichtete aus seiner praktischen Erfahrung, dass die Vorgaben der Nr. 70
RiStBV tendenziell nicht eingehalten wiirden. Eine Regelung, wonach der Beschuldigte bei
der Auswahl des Sachverstiandigen miteinbezogen werde, sei zu befiirworten, da Fehler im
Rahmen des Ermittlungsverfahrens sich erfahrungsgemal im weiteren Verlauf potenzierten

und in die Hauptverhandlung gezogen wiirden, wo eine Korrektur kaum noch méglich sei.

Herr Prof. Dr. Jahn schloss sich seinem Vorredner an. Solange die diesbeziiglichen Vorgaben
der RiStBV nicht eingehalten wiirden, kdnne man ihre Existenz auch nicht als Argument ge-

gen die Notwendigkeit einer gesetzlichen Verankerung heranziehen.

Herr Caspari erklarte, er habe kein Problem mit einer gesetzlichen Verankerung der Mog-
lichkeit des Beschuldigten zur Stellungnahme vor Auswahl eines Sachverstandigen. Aller-
dings halte er die praktischen Auswirkungen einer solchen Regelung fiir gering. Es sei sehr
unwahrscheinlich, dass hierdurch tatsdchlich Probleme, die sonst in der Hauptverhandlung

auf den Plan traten, im Vorfeld ausgeraumt werden kdnnten.

Herr Prof. Dr. Hamm berichtete, dass sich seinem Eindruck zufolge der Missstand einer
ubermdchtigen Staatsanwaltschaft im Zusammenhang mit der Auswahl und Tatigkeit des
Sachverstandigen durch die Vorgaben der RiStBV nicht gedndert habe. Eine gesetzliche Re-
gelung sei nicht zuletzt aus revisionsrechtlicher Sicht vielversprechend, da eine Verletzung

dann als Verfahrensfehler geriigt werden kénnte.

Herr Dr. Mutzbauer pflichtete seinen Vorrednern darin bei, dass die faktisch alleinige Be-
stimmungsmacht der Staatsanwaltschaft tiber die Bestellung von Sachverstandigen proble-
matisch sei (,Hausgutachter®). Eine Anhérungsregelung sei jedoch zu wenig, um dieser Ent-
wicklung entgegenzuwirken. Stattdessen erscheine eine Ubertragung der Zustindigkeit auf

das Gericht auch im Ermittlungsverfahren sinnvoll.

Herr Prof. Dr. Dr. Ignor unterstitzte grundsatzliche eine Aufnahme der bisherigen Richtlinie

in die Strafprozessordnung. Allerdings dirfe hieraus keinesfalls folgen, dass der Beschuldigte
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im weiteren Verfahrensverlauf mit Riigen hinsichtlich des Sachverstandigengutachtens prak-
ludiert sei. Werde der Sachverstandige auch im Ermittlungsverfahren durch den Vorsitzen-
den des Gerichts der Hauptsache bestellt, so drohe ein Perseveranzeffekt, der dazu fiihre,

dass das Gutachten spater nur noch schwer angreifbar sei.

Herr Prof. Dr. Radtke befand es fiir zu etwas kurz gegriffen, lediglich die bestehende Richtli-
nie ins Gesetz zu Giberfiihren, wenn an die Verletzung der dann neuen Regelung keine Folgen
angekniipft wiirden. In der Praxis stelle sich weiterhin die Frage, ob die Auswahl an Sachver-

standigen in bestimmten Fachbereichen nicht sehr begrenzt sei.

Frau von Striink duferte sich dahin gehend, dass sie nicht grundsatzlich gegen eine gesetzli-
che Regelung des Anhdrungsrechts sei. Allerdings lehne sie die darlber hinausgehende

Schaffung eines Sanktionsmechanismus ab.

Herr Dr. Isak betonte, wie notwendig es aus seiner Sicht sei, dass die Kompetenz zur Sach-
verstandigenbestellung im Ermittlungsverfahren bei der Staatsanwaltschaft verbleibe. Zwar
sei hinsichtlich der Anhérung des Beschuldigten in der Praxis durchaus Verbesserungsbedarf
einzurdaumen. Die Verletzung des Anhdrungsrechts diirfe jedoch nicht automatisch zur Erho-
lung eines Zweitgutachtens fiihren; wann ein solches in Auftrag gegeben werde, miisse sich

auch weiterhin nach § 244 StPO richten.

ee) Zu der Frage, ob dem Verteidiger bei der Exploration des Beschuldigten

durch einen Sachverstindigen die Anwesenheit gestattet sein sollte

Herr Prof. Dr. Esser wies daraufhin, dass dieser Vorschlag sich an der aktuellen Rechtslage in
der Schweiz orientiere (vgl. Alain Saner, Das Teilnahmerecht der Verteidigung bei der psychi-

atrischen Exploration der beschuldigten Person, ZStrR 02/2014, S. 121 ff.).

Herr Prof. Dr. Nestler schlug daraufhin vor, die Diskussion in der Schweiz zu dieser Gesetz-

gebung nachzuvollziehen.
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Herr Dr. Isak regte an, die Expertise eines psychiatrischen oder psychologischen Sachver-
standigen zu der Frage einzuholen, wie die Teilnahme des Verteidigers die Qualitat der Ex-

ploration beeinflussen kénne.

Herr Prof. Dr. Dr. Ignor gab an, zu diesem Punkt erst Riicksprache mit dem Strafrechtsaus-

schuss der BRAK halten zu wollen.

Frau von Striink fiihrte aus, sie habe Riicksprache mit einem Forensiker des Bezirkskranken-
hauses Straubing gehalten. Dieser habe auf den Vorschlag sehr skeptisch reagiert, da die
Anwesenheit des Verteidigers fir eine vertrauliche Arzt-Patienten-Beziehung nicht férder-
lich sei. In der Praxis werde die Anwesenheit jedoch bereits ermdglicht, sofern dies explizit

gewlinscht werde.

ff) Zu der Frage, ob dem Verteidiger bei der Vernehmung von Zeugen oder Mit-

beschuldigten die Anwesenheit bzw. Mitwirkung gestattet sein sollte

Die Diskussion wurde aus Zeitgriinden vertagt.

c) Meinungsbild

Frau Ministerialdirektorin Graf-Schlicker lieR tber die weitere Behandlung der Themen im

Rahmen der Expertenkommission abstimmen.

aa) Zu der Frage, ob ein Recht des Verteidigers auf Anwesenheit bei der polizei-
lichen Vernehmung geregelt werden sollte
»,Der Beschuldigte hat das Recht vor und wahrend der Vernehmung einen Verteidiger hinzu-
zuziehen (§ 137 Absatz 1 Satz 1)“ (Vorschlag Prof. Dr. Esser, Gutachten S. 6, § 163a Absatz 4
Satz 2a StPO-E)

=> Eine Enthaltung, ansonsten allgemeine Zustimmung
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,Bei der Vernehmung des Beschuldigten ist dem Verteidiger die Anwesenheit [und Mitwir-

kung] gestattet”. (Vorschlag Prof. Dr. Esser, Gutachten S. 6, § 163a Absatz 4 Satz 2b StPO-E)

=> Zwei Gegenstimmen, eine Enthaltung, ansonsten Zustimmung

bb) Zu der Frage, ob eine zeitliche Ausdehnung der notwendigen Verteidigung
(,Verteidiger der ersten Stunde®) sinnvoll ist
Fir eine Weiterbehandlung der Thematik im Rahmen der Expertenkommission sprachen sich

zehn Kommissionsmitglieder aus, dagegen sechs; der Rest enthielt sich.

cc) Zu der Frage, ob ein Antragsrecht des Beschuldigten auf Bestellung eines
Pflichtverteidigers vorzusehen ist
Der Vorschlag, die Thematik im Rahmen der Expertenkommission weiterzuverfolgen, fand
grolRtenteils Zustimmung. Noch offen sei die Frage, wer ggf. (iber den Antrag des Beschul-
digten entscheiden solle - der Ermittlungsrichter oder der Vorsitzende des Gerichts der

Hauptsache.

dd) Zu der Frage, ob Anbahnungsgesprache dem Schutzbereich des § 148
StPO zu unterstellen sind

Es wurde allgemein konsentiert, den Vorschlag ergebnisoffen weiter zu behandeln.

ee) Zu der Frage, ob dem Beschuldigten bzw. seinem Verteidiger bei der Aus-
wahl des Sachverstandigen von Gesetzes wegen ein Mitwirkungsrecht einge-
rdumt werden sollte
Fir die Weiterverfolgung einer gesetzlichen Verankerung von Nr. 70 Absatz 1 RiStBV in der
StPO fand sich eine breite Mehrheit. Fir die zusatzliche Regelung ausdriicklicher Konse-
quenzen bei VerstoR gegen das Anhorungsrecht stimmten lediglich vier Kommissionsmit-

glieder.

ff) Zu der Frage, ob dem Verteidiger bei der Exploration des Beschuldigten

durch  einen Sachverstiandigen die Anwesenheit gestattet sein sollte
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Es wurde beschlossen, ein dezidiertes Meinungsbild erst nach Anhérung eines Sachverstan-

digen und weiterer Diskussion zu diesem Thema einzuholen.

3. ,Beschuldigtenstatus und -begriff”

Die Behandlung dieses Themas wurde aus Zeitgriinden vertagt.

Zielsetzungen fiir die nachsten Sitzungen

1. Kommissionssitzung am 17./18. November 2014

Die ndchste Kommissionssitzung findet am 17./18. November 2014 im Gustav-Radbruch-

Saal statt. Sitzungsbeginn ist am 17. November 2014 um 10:30 Uhr.

Es sollen folgende Themen behandelt werden:

Beschuldigtenstatus und -begriff

(Gutachten Herr Prof. Dr. Ostendorf)

Aufgabenverteilung zwischen Polizei/StA/Gericht — Neuordnung der Aufgaben

(Gutachten Herr Prof. Dr. Radtke und Herr Schmengler)

Filterfunktion des Zwischenverfahrens

(Gutachten Herr Prof. Dr. Dr. Ignor bzw. Herr Prof. Dr. Schlothauer und Herr Wenske)
Modifikation des Strafbefehlsverfahrens — Einflihrung eines neuen schriftlichen Verfahrens

(Gutachten Herr Dr. Miiller und Herr Prof. Dr. Radtke)

Die Gutachter werden gebeten, ihre Gutachten bis spatestens zwei Wochen vor der Sitzung

(bis zum 3. November 2014) dem BMJV (meiners-ch@bmjv.bund.de) zu Gbermitteln.

2. Neue bzw. offene Fragestellungen

Folgende neue bzw. offene Fragestellungen sind im Rahmen der Sitzung herausgearbeitet

worden:

Technische Voraussetzungen der Videovernehmung
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Herr Holten hat sich bereiterklart, in seinem Haus zu dieser Thematik Informationen einzu-

holen.

Frau Roth und Frau Dr. Wollmann werden gebeten, etwaige Informationen des BMI zur
technischen Umsetzung im Bereich der praventiven Gefahrenabwehr bei der Polizei zu sam-

meln.

Das BMJV wird eine entsprechende Recherche auf rechtsvergleichender Basis betreiben, um

die finanzielle und technische Umsetzung im benachbarten Ausland schildern zu kdnnen.

Dokumentation von Beschuldigten- und/oder Zeugenvernehmungen aus aussagepsycholo-

gischer Sicht

Es wird erwogen, Frau Prof. Dr. Volbert als Sachverstdndige zu einem eigenen Sitzungster-

min zu laden.
Ausweitung der notwendigen Verteidigung

Herr Prof. Dr. Nestler wird dieses Thema durch Informationsaustausch mit Verteidigern wei-

ter vertiefen.

Antragsrecht des Beschuldigten auf Beiordnung eines Pflichtverteidigers - in wessen

Zustandigkeit soll die Entscheidung tiber den Antrag des Beschuldigten fallen?

Herr Thiele und Herr Wenske werden gebeten, ihre unterschiedlichen Standpunkte in Kurz-

gutachten darzulegen.

3. Kommissionssitzung am 12./13. Januar 2015

Die Giberndchste Kommissionssitzung findet am 12./13. Januar 2014 statt.

Es sollen folgende Themen behandelt werden:
Beweistransfer aus dem Ermittlungsverfahren in die Hauptverhandlung

(Gutachten Herr Prof. Dr. Jahn auf der Grundlage des AE-Beweisaufnahme sowie Herr Prof.

Dr. Dr. Ignor und Herr Caspari)

Transparenz in der Hauptverhandlung
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(Gutachten Herr Prof. Dr. Rénnau, Erganzungen hierzu aus Praktikersicht durch Herrn Dr.
KrauR und Herrn Wenske)

Konsensuale Elemente in der Hauptverhandlung

Das Thema wurde vorerst zuriickgestellt.
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C. Dritte Sitzung der Expertenkommission zur effektiveren und praxistauglicheren
Ausgestaltung des allgemeinen Strafverfahrens und des jugendgerichtlichen Ver-
fahrens im Bundesministerium der Justiz und fiir Verbraucherschutz am 17./18.

November 2014

BegriiRung

Herr Ministerialdirigent Dr. Korte begriiRte die Mitglieder der Expertenkommission. Er ver-
trat im Rahmen dieser Sitzung die Vorsitzende der Kommission, Frau Ministerialdirektorin
Graf-Schlicker. Frau Prof. Dr. Héynck war an der Teilnahme der Veranstaltung verhindert. In
Vertretung des ebenfalls verhinderten Herrn Prof. Dr. Dr. Ignor nahm fiir die Bundesrechts-
anwaltskammer Herr Prof. Dr. Schlothauer an der Sitzung teil. Fiir die Bundesanwaltschaft

nahm anstelle von Herrn Dr. KrauR Herr Marcus Kéhler teil.

Herr Dr. Korte skizzierte kurz den fiir die beiden Tage vorgesehenen Zeitplan und fiihrte in
die zur Diskussion stehende Materie ein. Dabei unterstrich er noch einmal die Vertraulichkeit
der kommissionsinternen Arbeit und bat die Kommissionsmitglieder - jenseits ihrer Arbeit
als Gremienvertreter — um sehr zuriickhaltende Informationsweitergabe nach auflen, damit

kein zweites Diskussionsforum er6ffnet werde.

Beratungen

1. Aufgabenverteilung zwischen Polizei/StA/Gericht - Neuordnung der  Auf-
gaben

a) Gutachten

Herr Schmengler stellte das von ihm erarbeitete Diskussionspapier zur ,Aufgabenverteilung
zwischen Polizei/StA/Gericht“ vor. Im Rahmen der Straftaterforschung komme es zu Aufga-
benlberschneidungen zwischen Staatsanwaltschaft und Polizei. Als Herrin des Vorverfah-

rens, der das Anklagemonopol obliege, trage die Staatsanwaltschaft dabei die Verantwor-
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tung fir RechtmaRigkeit, Grindlichkeit und Zuverlassigkeit des Ermittlungsverfahrens. Mit
Blick auf die Ermittlungstatigkeit der Polizei beinhalte dies eine entsprechende Sachlei-
tungsbefugnis der Staatsanwaltschaft. Diese staatsanwaltliche Sachleitungsbefugnis werde
in der Lebenswirklichkeit jedoch nicht in hinreichendem Malie wahrgenommen. Dies liege
zum einen daran, dass sicherheitsrechtliche ZweckmaRigkeitserwagungen zu Polizeikonzep-
ten (in Rheinland-Pfalz: Landeszielen) fiihren wiirden, die nicht nur eine Konzentration der
polizeilichen Ermittlungstatigkeit auf selbst gewdhlte Schwerpunkte zur Folge hatten, son-
dern mittelbar auch die staatsanwaltlichen Ressourcen entsprechend biindeln und binden
wirden. Zum anderen erlange die Staatsanwaltschaft im Bereich der leichten und mittleren
Kriminalitat oft erst dann Kenntnis von einem Verfahren, wenn der Sachverhalt bereits von

der Polizei ausermittelt sei.

Vertreter aus Rechtsprechung und Anwaltschaft seien sich allgemein darin einig, dass der
status quo einer nicht gelebten staatsanwaltlichen Sachleitungsbefugnis beanstandet wer-
den miisse. Dieser Bewertung der gegenwartigen Situation schloss sich Herr Schmengler
grundsatzlich an. Doch auch dem zur Starkung der Sachleitungsbefugnis entwickelte Vor-
schlag, der Staatsanwaltschaft unbeschriankten Zugang auf alle polizeilichen Daten zu ver-
schaffen, stehe er skeptisch gegeniber: In praktischer Hinsicht bleibe die Staatsanwaltschaft
schon aufgrund des Umfangs der gesammelten Informationen bei deren Sichtung auf die
Mithilfe der Polizei angewiesen. In rechtlicher Hinsicht stelle sich vor dem Hintergrund des
Prinzips der Aktenwahrheit und -vollstandigkeit das Problem, dass die Staatsanwaltschaft
wohl verpflichtet ware, die insoweit neu erlangten Kenntnisse in der Ermittlungsakte zu do-
kumentieren. Auf diese Weise wiirden die von der Polizei gesammelten Daten einem aus
datenschutzrechtlicher Sicht bedenklich grofem Kreis potentiell Einsichtsbefugter zugang-
lich gemacht.

Herr Schmengler pladierte daher fiir eine gesetzliche Normierung der staatsanwaltlichen
Sachleitungsbefugnis in Gestalt einer Neufassung von § 160 Absatz 2 und § 163 Absatz 2
StPO.

Weiterhin sprach sich Herr Schmengler fiir die Ausgestaltung einer Erscheinens- und Aussa-
gepflicht von Zeugen zu polizeilichen Vernehmungen in einem neuen Absatz 6 des § 163a
StPO aus, wobei er keine eigenstandige polizeiliche Vorfiihrung beflirwortete. Durch Nor-
mierung einer Erscheinens- und Aussagepflicht vor der Polizei sei nicht nur mit einer Zeiter-

sparnis zu rechnen, sondern auch mit einem Zuwachs derjenigen Personen, die der Ladung



Protokoll der dritten Sitzung 47

Folge leisten. Gleichzeitig gehe mit einer entsprechenden Regelung kein Kompetenzzuwachs
der Polizei einher. Diese erhalte schlieBlich nicht mehr Befugnisse als sie bereits habe. Gegen
die Erscheinens- und Aussagepflicht spreche insbesondere nicht Art. 104 Absatz 2 Satz 1 GG,
da die Erscheinenspflicht nicht zu einer Freiheitsentziehung, sondern lediglich zu einer Frei-
heitsbeschrankung fiihre. Der Polizei dirfe nicht generell misstraut werden. Sie sei schlieR-
lich gem. Art. 20 Absatz 3 GG genauso an Recht und Gesetz gebunden wie Staatsanwalt-
schaft und Gerichte. Exemplarisch werde dies durch die geringe Zahl der gegen Polizeibeam-
te eingelegten Beschwerden beim Birgerbeauftragten des Landes Rheinland-Pfalz doku-
mentiert. Auch drohe keine zusdtzliche Beschrankung der staatsanwaltlichen Sachleitungs-

befugnis.

Ferner schloss sich Herr Schmengler dem Vorschlag des Deutschen Richterbundes (Zehn-
Punkte-Papier 2013 und Arbeitsgruppe Richtervorbehalte 2014) an, wonach die Richtervor-
behalte in §§ 81a Absatz 2, 87 Absatz 4 Satz 1, 132 Absatz 2 StPO zu Gunsten einer Anord-
nungsbefugnis der Staatsanwaltschaft (mit nachrangiger polizeilicher Kompetenz) abge-
schafft werden sollen. Eine entsprechende Lockerung sei rechtlich zuldssig, da die betreffen-
den MalRnahmen lediglich von geringer Eingriffsschwere seien. Angesichts der fehlenden
Moglichkeit des Richters, den Sachverhalt tatsdchlich eigenstandig zu (iberprifen, stelle sich

seine Einbindung als bloRe Formalie dar.

Dartiber hinaus pladierte Herr Schmengler unter dem Gesichtspunkt der Effektivierung des
Strafverfahrens fiir eine teilweise Anderung des § 100b Absatz 1 StPO. Fiir den Fall, dass
nach richterlicher Anordnung einer TKU weitere bzw. neue Rufnummern des Beschuldigten
bekannt wiirden, sei es sinnvoll, der Staatsanwaltschaft die Befugnis zu verleihen, den ur-

springlichen Beschluss insoweit zu erganzen.

Nach Einschatzung von Herrn Schmengler besteht keine Notwendigkeit, die Ermittlungsbe-

fugnisse unter Einfiihrung eines Abschnitts ,,Polizeiliche MaRnahmen® neu zu ordnen.

Daran anschliefend prasentierte Herr Prof. Dr. Radtke sein Gutachten zur Gestaltung des
Rechtsschutzes im Ermittlungsverfahren. Herr Prof. Dr. Radtke nahm insoweit seine Emp-
fehlung vorweg, diese Thematik im Rahmen der Kommissionsarbeit nicht weiterzuverfolgen.
Reformvorschlidge wie derjenige von Herrn Prof. Dr. Lilie aus dem Jahre 1999, wonach der
derzeit in Gestalt des Richtervorbehalts gewdhrleistete Rechtsschutz im Ermittlungsverfah-

ren weitgehend auf die Staatsanwaltschaft (ibertragen werden kénne, wenn deren Entschei-
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dungen einer nachtraglichen richterlichen Kontrolle unterldgen, wiirden eine vollstindige
Uberarbeitung der Regelungen iiber das Ermittlungsverfahren erfordern. Abgesehen davon,
dass ein derart komplexes Vorhaben in dem der Kommission zur Verfligung stehenden Zeit-
rahmen nicht zu bewadltigen ware, misse auch bezweifelt werden, dass mit einer entspre-
chenden Neuausrichtung des Rechtsschutzsystems nachhaltige Entlastungseffekte fiir die
Strafjustiz verbunden waren. Aktuell sei der Rechtsschutz im Ermittlungsverfahren in der
StPO zwar nur defizitar geregelt. Davon zeuge namentlich die aus methodischer Sicht frag-
wirdige Heranziehung des § 98 Absatz 2 Satz 2 StPO in teilweise doppelt analoger Anwen-
dung als ,Allzweckwaffe”. Auch eine Neugestaltung des Rechtsschutzsystems hatte jedoch
nach eben den Differenzierungskriterien zu erfolgen, die bereits de lege lata den Weg zum
statthaften Rechtsbehelf wiesen: Die Unterscheidung zwischen offenen und verdeckten Er-
mittlungsmalinahmen, die Frage, wer die Malinahme angeordnet hat und die Differenzie-
rung zwischen erledigten und noch andauernden MaRRnahmen. Beriicksichtige man, dass die
geltende Rechtslage durch eine stindige bzw. eindeutige Rechtsprechung insoweit hinrei-
chend klar oder doch zumindest geklart sei, so bestehe unter der Pramisse ,Effektivierung
und Praxistauglichkeit“ kein Handlungsbedarf der Kommission. Etwas anderes kénne nur
gelten, wenn man eine grundlegende Neuorientierung der Aufgabenverteilung zwischen
Polizei, Staatsanwaltschaft und Gericht anstrebe. Auch die Vorschldage von Herrn Schmengler
wirden eine derart umfassende Reform jedoch nicht vorsehen. Wolle man sich entgegen
seiner Empfehlung tatsdchlich dieser Aufgabe im Rahmen der Kommissionsarbeit stellen, so
konne als Ausgangspunkt entweder ein Referentenentwurf des BMJ aus dem Jahre 1981 o-
der ein im Rahmen einer Dissertation ausgearbeiteter Vorschlag von Glaser (Der Rechts-

schutz nach § 98 Absatz 2 Satz 2 StPO, 2008, S. 349-355) dienen.

b) Diskussion

aa) Zur ausdricklichen Normierung der staatsanwaltlichen Sachleitungsbefugnis

im Sinne des Vorschlags von Herrn Schmengler (Gutachten, S. 10 f.)

Herr Prof. Dr. Esser machte deutlich, dass er die Schaffung einer gesetzlichen Regelung zur
Waichterfunktion der Staatsanwaltschaft ausdriicklich unterstiitze. Allerdings stoRe er sich
an dem Begriff ,,Sachleitungsbefugnis®, da es sich nach seinem Verstandnis um eine Pflicht
der Staatsanwaltschaft handle. Dies werde aber im Wortlaut der von Herrn Schmengler vor-

geschlagenen Norm (§ 160 Absatz 2 Satz 1 StPO-E: , leitet das Ermittlungsverfahren®) hinrei-
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chend deutlich hervorgehoben. Entgegen der Einschatzung von Herrn Schmengler befiirwor-
te er aullerdem, der Staatsanwaltschaft — oder doch zumindest dem Behdérdenleiter - jeder-
zeit Zugriff auf die polizeilichen Akten zu gewahren. Schon mit der staatsanwaltlichen Zu-
griffsmoglichkeit auf die polizeilichen Daten gehe ein ganz entscheidendes praventives Kon-
trollelement einher: Bereits das Wissen um die Zugriffsmoglichkeit sei geeignet, die Arbeits-
weise der Polizei positiv zu beeinflussen. Auch die technische Realisierung stelle sich mitt-
lerweile als problemlos dar. Die von Herrn Schmengler in diesem Zusammenhang aufgewor-
fene Problematik rund um das Thema ,Aktenwahrheit und Aktenvollstandigkeit“ sei nicht
von der Hand zu weisen. Indes erweise sich die derzeit von der Polizei praktizierte Losung
(keine Weitergabe von Informationen an die Staatsanwaltschaft, die nicht in der Ermitt-
lungsakte auftauchen sollen) keineswegs als rechtsstaatlicher. Hinsichtlich § 163 Absatz 2
StPO-E schlug Herr Prof. Dr. Esser vor, den Verweis auf den Katalog des § 100a Absatz 2

StPO durch den Terminus »Verbrechen« im Sinne von § 12 Absatz 1 StGB zu ersetzen.

Herr Dr. Isak zeigte sich ebenfalls aufgeschlossen gegeniiber der von Herrn Schmengler vor-
geschlagenen Fassung eines § 160 Absatz 2 StPO-E. Allerdings laufe die Sachleitungsbefug-
nis der Staatsanwaltschaft auch bisher nicht vollstandig leer. Natdirlich bestdtige die Staats-
anwaltschaft nicht jeden von der Polizei gefassten Anfangsverdacht. Vielmehr gebe sie
Richtlinien vor, indem sie die Polizei genau anweise, wie diese einen Sachverhalt ,,auszuer-
mitteln® habe. Hinsichtlich § 163 Absatz 2 StPO-E stelle sich die Frage, ob diese Regelung
wirklich erforderlich sei. SchlieBlich wiirden diejenigen Fille, in denen Eingriffsmalnahmen
durchgefiihrt wiirden, ohnehin friihzeitig zur Kenntnis der Staatsanwaltschaft gelangen.
Problematisch sei eher der Bereich der mittleren Kriminalitat, der jedoch durch den Rege-

lungsvorschlag nicht erfasst werde.

Herr Prof. Dr. Jahn erklarte, er halte eine Regelung wie § 160 Absatz 2 StPO-E nicht fir
zwingend erforderlich. Die Sachleitungsbefugnis der Staatsanwaltschaft kénne schon der
geltenden Rechtslage (etwa § 152 GVG) entnommen werden. § 160 Absatz 2 Satz 1 StPO-E
habe eher den Charakter eines Verfahrensgrundsatzes auf mittlerer Abstraktionsebene. Es sei
insgesamt darliber nachzudenken, ob nicht doch eine Kodifizierung der Verfahrensprinzipien

im Rahmen der Kommissionsarbeit in Angriff genommen werden sollte.
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Frau von Strink schloss sich inhaltlich der Einschdtzung des Gutachters zur Frage der
staatsanwaltlichen Sachleitungsbefugnis an. Es stelle sich jedoch die Frage, ob eine aus-
driickliche Kodifizierung tatsdchlich erforderlich sei. SchlieBlich sei die staatsanwaltliche
Sachleitungsbefugnis bereits nach geltendem Recht eine anerkannte Pramisse der Strafpro-
zessordnung. Da das in der Praxis erkannte Vollzugsdefizit in erster Linie aus der Knappheit
der notwendigen Kapazitdten resultiere, verspreche sie sich von einer Kodifizierung keinen

Mehrwert. § 163 Absatz 2 StPO-E schieRe Uiber das Ziel hinaus.

Herr Prof. Dr. Schlothauer regte an, noch tber § 163 Absatz 2 StPO-E hinauszugehen und
eine Unterrichtungspflicht der Staatsanwaltschaft durch die Polizei immer schon dann zu

statuieren, wenn von Seiten der Polizei ein Ermittlungsverfahren eingeleitet werde.

Herr Dr. Mutzbauer erklarte, er halte die vorgeschlagenen Regelungen fiir sachgerecht.

Auch Herr Dr. Kdnig machte deutlich, dass er die Empfehlung des Gutachters unterstitze.

Herr Dr. Miiller befiirwortete die ausdriickliche Normierung der Sachleitungsbefugnis, gab

aber zu bedenken, dass diese auch inhaltlich mit Leben gefiillt werden misse.

Herr Thiele unterstiitzte im Wesentlichen die Ausfiihrungen seines Vorredners. Es diirfe
insoweit jedoch nicht vergessen werden, dass das Problem vorrangig aus der aktuellen Per-
sonalknappheit der Staatsanwaltschaften resultiere: Um der staatsanwaltlichen Sachlei-
tungsbefugnis zu Wirkkraft zu verhelfen, bediirfe es vor allem einer Aufstockung der fehlen-

den ,manpower®.

Herr Prof. Dr. Radtke wies darauf hin, dass sich im Zusammenhang mit der staatsanwaltli-
chen Sachleitungspflicht das Problem ergebe, dass das deutsche Strafverfahrensrecht keinen
formalisierten Beginn des Ermittlungsverfahrens kenne. Das vorherrschende materielle Ver-
standnis, das sich aus der Orientierung am Beschuldigtenstatus ergebe, fiihre zu einem not-

wendigen Nebeneinander von Polizei und Staatsanwaltschaft. Auf diese Weise sei die staats-
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anwaltliche Sachleitung je nach Verfahrensgegenstand sehr unterschiedlich ausgepragt. Um
die Sachleitungspflicht einsetzen lassen zu konnen, bedirfe es der Formalisierung der Einlei-

tung des Ermittlungsverfahrens.

bb) Zur Regelung einer Erscheinens- und Aussagepflicht von Zeugen bei der Po-
lizei
Herr Dr. Isak begriiRte den Vorschlag, eine Erscheinens- und Aussagepflicht von Zeugen vor

der Polizei zu statuieren. Es ergdben sich insoweit keine grundsatzlichen rechtsstaatlichen

Bedenken. Die Staatsanwaltschaft konne auf diese Weise effektiv entlastet werden.

Herr Prof. Dr. Jahn wies darauf hin, dass die Regelung einer Erscheinens- und Aussagepflicht
von Zeugen vor der Polizei in evidentem Widerspruch zur Starkung der staatsanwaltlichen
Sachleitungsbefugnis stehe. Beides sei nicht miteinander zu vereinbaren. Ferner sei das von
Herrn Schmengler zur Untermauerung des rechtsstaatlichen Vorgehens der Polizei ange-
fihrte Datenmaterial (Zahl der Beschwerden beim Biirgerbeauftragten des Landes Rhein-

land-Pfalz) von geringer empirischer Aussagekraft.

Herr Schmengler entgegnete in seiner Funktion als Gutachter, er konne keinen entspre-
chenden Widerspruch ausmachen. SchlieRlich seien aufgrund der knappen Ressourcen vor
allem im Bereich der einfachen und mittleren Kriminalitit Kompromisse notig, um die
staatsanwaltliche Sachleitungsbefugnis in den restlichen Fillen gewahrleisten zu kénnen.
Das von ihm dargelegte Zahlenmaterial habe lediglich exemplarischen Charakter und sei

selbstverstandlich nicht im Sinne eines empirischen Belegs verwandt worden.

Im Anschluss an die von Herrn Prof. Dr. Jahn vorgetragenen Bedenken warf Frau Dr. Becker
die Frage auf, welcher Mangel durch die Normierung einer Erscheinenspflicht von Zeugen
vor der Polizei behoben wiirde. Inwieweit hierdurch tatsachlich eine Effizienzsteigerung er-
reicht werden konne, lasse sich nur beantworten, wenn man berlicksichtige, dass gegebe-

nenfalls effektiver Rechtsschutz gewahrleistet werden mdsse.
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Der Gutachter Herr Schmengler erwiderte hierauf, es gehe unter anderem um eine mog-
lichst zeitnahe Einvernahme der Zeugen, gegebenenfalls auch am Wochenende und zur

Nachtzeit.

Frau von Striink wies darauf hin, dass die Erscheinenspflicht von Zeugen vor der Polizei ein
Anliegen der Praxis sei, da die jetzige Rechtslage insoweit erheblichen Mehraufwand fiir die
Staatsanwaltschaft bedeuten wiirde, ohne dass deren Mitwirkung aus rechtsstaatlichen Ge-
sichtspunkten zwingend erforderlich ware. Eine Orientierung an den hierzu vorhandenen

Bundesratsvorschlagen sei daher empfehlenswert.

Herr Prof. Dr. Schlothauer merkte an, dass eine entsprechende Regelung den zunehmenden
Gebrauch von anwaltlichen Zeugenbeistinden nach sich ziehen wiirde, so dass vermehrt

entsprechende Entschddigungsanspriiche auf die Staatskasse zukdamen.

Herr Dr. Mutzbauer duRerte Bedenken hinsichtlich einer Erscheinenspflicht von Zeugen vor
der Polizei. Aus seiner praktischen Erfahrung sei insoweit keine deutliche Effizienzsteigerung

Zu erwarten.

Herr Dr. Miiller erkldrte im Anschluss an Herrn Prof. Dr. Jahn, dass die staatsanwaltliche
Sachleitungsbefugnis nicht durch die Normierung einer Erscheinenspflicht von Zeugen vor

der Polizei konterkariert werden drfe.

Herr Prof. Dr. Ostendorf stimmte seinem Vorredner und Herrn Prof. Dr. Jahn darin zu, dass
durch die Statuierung einer Erscheinenspflicht von Zeugen vor der Polizei eine ,,Verpolizeili-
chung“ des Ermittlungsverfahrens drohe, die gerade im Gegensatz zu dem Bemdhen stiinde,
die Rolle der Staatsanwaltschaft insoweit zu stirken. Eine Effizienzsteigerung kénne schon
deshalb nicht damit einhergehen, weil die Aufklarung diffuser Sachlagen im Bereich der Zeu-
genvernehmung nicht der Polizei Giberlassen werden diirfe. Bereits mit Blick auf die Notwen-
digkeit, verdachtige Zeugen rechtzeitig gem. § 55 StPO zu belehren, miisse dieser Bereich in

der Hand der Staatsanwaltschaft und des Gerichts bleiben.
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Herr Dr. Kénig schloss sich den Bedenken von Herrn Prof. Dr. Ostendorf an. Eine entspre-
chende Befugnisstarkung der Polizei widerstrebe seinen rechtsstaatlichen Vorstellungen. Das

Ziel der Effektivierung sei nicht ausnahmslos gleichzusetzen mit dem Begriff der Beschleuni-

gung.

Daraufhin gab Herr Schmengler zu bedenken, dass die Statuierung einer Erscheinenspflicht
von Zeugen bei der Polizei dieser keine weitere Befugnis einrdume als sie ohnehin schon be-

sitze.

Herr Thiele bekraftigte, dass die Regelung einer Verpflichtung, vor der Polizei zu Verneh-
mungszwecken zu erscheinen, in der Praxis zu einer Effizienzsteigerung fihren wirde. Er
sprach sich jedoch gegen die Normierung einer generellen Erscheinenspflicht vor der Polizei
aus. Vorzugswiirdig sei stattdessen, der Staatsanwaltschaft fir den Fall, dass ein Zeuge bei
der Polizei nicht erschienen sei, die Befugnis zu verleihen, ausnahmsweise eine ausdriickliche
Anordnung dahingehend zu treffen, dass der Zeuge zu Vernehmungszwecken bei der Polizei

zu erscheinen habe.

Herr Kéhler begriiRte den Vorschlag seines Vorredners als gangbaren Weg zur Lésung der

Problematik.

Herr Wenske griff ebenfalls den Vorschlag von Herrn Thiele als moégliche Kompromisslo-
sung auf: Die Anordnung der verpflichtenden Ladung solle im jeweiligen Einzelfall durch die
Staatsanwaltschaft durchgefiihrt werden. Die eigentliche Befragung kénne dann im Wege

einer kommissarischen Vernehmung durch die Polizei erfolgen.

cc) Zur Einschrankung der gesetzlich vorgesehenen Richtervorbehalte (speziell:

§ 81a Absatz 2, § 87 Absatz 4 Satz 1, § 132 Absatz 2 StPO)

Herr Prof. Dr. Esser warnte davor, bei der Abschaffung von Richtervorbehalten die einschla-

gigen europdischen MaRgaben auer Acht zu lassen. GemaR Artikel 8 EMRK misse zumin-
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dest eine sehr effektive nachtragliche Kontrolle der entsprechenden MaRnahmen gewdhr-
leistet sein. Allein der praktische Nichtvollzug der aktuellen gesetzlichen Vorgaben (eigen-
standige richterliche Uberpriifung) diirfe nicht als Argument zu deren Abbau dienen, sondern
miisse vielmehr Anlass zu Uberlegungen geben, wie der Gesetzesvollzug verbessert werden

kénne.

Herr Dr. Isak erklarte, er schliele sich in Sachen Richtervorbehalt dem Vorschlag des Deut-
schen Richterbundes an. Die darliber hinausgehende Anregung von Herrn Schmengler, der
Staatsanwaltschaft ein Recht zur Ausdehnung des richterlichen Beschlusses gem. § 100b
Absatz 1 StPO auf weitere Anschliisse des Beschuldigten zuzubilligen, greife ein grundsatz-
lich berechtigtes Anliegen auf. Allerdings ergaben sich bei der Frage, wann ein Anschluss des

Beschuldigten in diesem Sinne vorliege, erhebliche Abgrenzungsschwierigkeiten.

Frau von Striink pladierte ebenfalls fiir eine Lockerung der vorhandenen Richtervorbehalte.
Beziiglich § 8la StPO sei jedoch eine auf Stralenverkehrsdelikte und -ord-
nungswidrigkeiten beschrankte Streichung des Richtervorbehalts vorzugswiirdig. Gleichzei-
tig dirfe anstelle des Richtervorbehalts kein Vorbehalt zu Gunsten der Staatsanwaltschaft
geschaffen werden, da insoweit die gleichen Bedenken wie gegen den Richtervorbehalt be-
stiinden (keine eigenstandige Entscheidungsgrundlage) und das Eingreifen von Gefahr im
Verzug angesichts des staatsanwaltlichen Bereitschaftsdienstes faktisch unmaéglich wiirde.

Hinsichtlich der vorgeschlagenen Anderung des § 100b StPO habe sie Zweifel.

Herr Prof. Dr. Schlothauer zeigte sich aufgeschlossen gegeniiber einer Streichung des Rich-
tervorbehalts in § 81a StPO bei StraRenverkehrsdelikten. § 132 StPO erfordere jedoch eine
Prognose. Diese misse auch weiterhin von einem Richter vorgenommen werden und drfe

gerade nicht der Polizei Giberantwortet werden.

Herr Dr. Mutzbauer unterstrich im Zusammenhang mit § 87 StPO die besondere Situation
der Angehdrigen. Seinem personlichen Eindruck zufolge sei die Akzeptanz bei einer richterli-
chen Entscheidung hoher. Auch in Bezug auf § 132 StPO lehne er die Abschaffung des Rich-
tervorbehalts ab. SchlieBlich sei eine Orientierung an der zu erwartenden Strafe erforderlich.

Man misse generell mit Skepsis reagieren, wenn im Zusammenhang mit Zwangsmalinah-
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men und Grundrechtseingriffen der Nachtruhe der professionellen Akteure und dem Mangel
an personellen Ressourcen mehr Gewicht eingeraumt werde als dem Schutzbedirfnis der

Betroffenen.

In Reaktion auf seinen Vorredner fasste Herr Prof. Dr. Radtke die aus seiner Sicht entschei-
denden Kriterien fir die Bestimmung der Notwendigkeit eines Richtervorbehalts zusammen:
Zuvorderst sei diese Frage an der Intensitdt des Eingriffs in die Rechte des Betroffenen zu
messen. Subsididr kdnne auch berticksichtigt werden, ob ein richterlicher Beschluss tatsach-
lich den Rechtsschutz des Betroffenen starke. Das spezifische Kriterium der Akzeptanz lasse
sich in dieses abstrakte Schema nicht einfligen. Fiir § 81a Absatz 2 StPO folge aus dem Dar-
gelegten jedoch, das mit Blick auf die Eingriffsintensitat keine Notwendigkeit bestehe, an

dem Richtervorbehalt weiter festzuhalten.

Herr Dr. Konig erkldrte, er halte das an der Eingriffsschwere orientierte Modell seines Vor-
redners flr Gberzeugend, komme auf dieser Grundlage jedoch gerade zum entgegengesetz-
ten Ergebnis. § 87 StPO muisse als schwerer Eingriff in die Totenruhe angesehen werden,
weshalb der Richtervorbehalt insoweit nicht verzichtbar sei. Ganz dhnlich verhalte es sich mit
§ 132 StPO. Insoweit schliel3e er sich der Argumentation von Herrn Prof. Dr. Schlothauer an.
Was § 81a StPO anbelange, sehe er hier die Gefahr eines Dammbruchs. Die fragile Figur des

Ermittlungsrichters dirfe insoweit nicht gefahrdet werden.

Herr Dr. Miiller duRerte sich kritisch zur Abschaffung von Richtervorbehalten. Wenn man
diesen Schritt gehen wolle, misse die Anordnungskompetenz jedoch zumindest bei der
Staatsanwaltschaft liegen, damit deren Sachleitungsbefugnis gegeniiber der Polizei gewahrt
bleibe.

Herr Thiele hob hervor, dass die Problematik rund um § 81a Absatz 2 StPO in erster Linie
daraus resultiere, dass dem Richter mangels hinreichender eigenstiandiger Informations-
grundlage letztlich nur ein standardisiertes ,,Ja“ ibrig bleibe. Es miisse daher vorrangig tiber-
legt werden, ob Richtern (gegebenenfalls unter Einsatz von Videotechnik) die Moglichkeit

eroffnet werden konne, selbst unmittelbar die notwendigen Sachverhaltsinformationen zu
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ermitteln. Nur wenn diese Liicke nicht ausgefiillt werden kdnne, sei an eine Abschaffung des

betreffenden Richtervorbehalts zu denken.

Herr Caspari unterstrich, dass die Lockerung des Richtervorbehalts nicht allein aus Kapazi-
tats- oder Bequemlichkeitsgriinden erfolgen diirfe. Der richtige Ansatzpunkt miisse vielmehr
die Frage danach sein, wo der Richter seiner Wachterfunktion tatsachlich gerecht werden
kénne. Im Rahmen von § 81a Absatz 2, § 87 Absatz 4 Satz 1, § 132 Absatz 2 StPO sei der
Richtervorbehalt kaum mehr als ein rechtsstaatliches Feigenblatt. Die Anordnungskompe-
tenz solle in diesen Fallen stattdessen auf die Staatsanwaltschaft (ibergehen, damit deren
Sachleitungsbefugnis gegeniiber der Polizei gestarkt werde. Aullerdem sei die Staatsanwalt-

schaft verfahrenstechnisch naher am Ermittlungsgeschehen als der Richter.

Herr Kéhler begriilte den Vorschlag des Gutachters, den Richtervorbehalt in § 81a Absatz 2,
§ 87 Absatz 4 Satz 1, § 132 Absatz 2 StPO zu streichen. Im Anschluss an Herrn Caspari pla-
dierte er ebenfalls dafiir, dass die Anordnungskompetenz bei der Staatsanwaltschaft verblei-
ben solle. Statt der von Herrn Schmengler empfohlenen Lockerung des Richtervorbehalts in
§ 100b StPO fiir weitere bzw. neue Rufnummern des Beschuldigten brachte Herr Kéhler die
Moglichkeit eines ,Vorratsbeschlusses® ins Spiel, der beinhalten wiirde, dass das Gericht un-
verziiglich durch die Staatsanwaltschaft (iber die Ausweitung der TKU unterrichtet werden

musste.

Der Gutachter Herr Schmengler wandte gegen den Vorschlag eines ,Vorratsbeschlusses®

ein, er sehe diese Losung kritisch, da die Verdachtslage sich standig verandern kénne.

Herr Prof. Dr. Ostendorf pladierte dafiir, den Richtervorbehalt in § 81a Absatz 2 StPO abzu-
schaffen, da diese Norm in der Praxis lediglich im Sinne eines bloRen ,Abnickens® gehand-
habt werde. Anders sei die Situation jedoch mit Blick auf § 87 Absatz 4 Satz 1, § 132 Absatz 2
StPO. Hinsichtlich § 87 Absatz 4 Satz 1 StPO schlieRe er sich der Argumentation von Herrn
Dr. Mutzbauer zur héheren Akzeptanz einer richterlichen Entscheidung an. Was § 132 Absatz

2 StPO anbelange, so drohe bei Abschaffung des Richtervorbehalts eine zu starke Inan-
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spruchnahme des Beschuldigten, da die Polizei regelmaRig eine zu hohe Strafeinschatzung

an den Tag lege.

dd) Zu der Empfehlung von Herrn Schmengler, von der Einfiigung eines neuen
Abschnitts in die StPO, der sich gesondert mit den polizeilichen MaRnahmen

befasst, abzusehen

Herr Dr. Isak stimmte der Empfehlung zu. Er sehe keine Notwendigkeit dafiir, einen eigenen
Abschnitt flr polizeiliche MaRnahmen vorzusehen. Es handle sich nach seiner Einschdtzung

viel mehr um ein Problem im Bereich der internen Dienstvorschriften.

Frau von Striink und Herr Kéhler schlossen sich ebenfalls der Einschdtzung des Gutachters

an.

Herr Dr. Mutzbauer dufRerte sein Bedauern dariiber, dass sein Vorschlag zur Gestaltung ei-
nes eigenen Abschnitts fiir polizeiliche MaRnahmen keine Resonanz finde. Er halte nach wie
vor daran fest, dass eine ausdriickliche Regelung bzw. Definition von Begriffen wie ,,unver-
zugliche Vorfiihrung® und ,,Gefahr im Verzug® sinnvoll wdre. Er respektiere aber natirlich die
von der Mehrheit insoweit favorisierte Entscheidung, diese Anregung im Rahmen der Kom-

missionsarbeit nicht weiterzuverfolgen.

ee) Zu der Empfehlung von Herr Prof. Dr. Radtke, die Neugestaltung des
Rechtsschutzes im Ermittlungsverfahren nicht im Rahmen der Kommissionsar-

beit weiterzuverfolgen

Auf die Riickfrage von Herrn Dr. Isak, ob eine Kodifizierung der bisherigen Rechtsprechung
nicht als Minimallésung denkbar sei, wandte Herr Prof. Dr. Radtke ein, es ergdbe sich hierbei
nicht nur die Schwierigkeit der korrekten Verortung im Gesetz. Darliber hinaus werde eine
weite Ausdifferenzierung aller Fallgruppen erforderlich, die ganz erhebliche Folgeprobleme

mit sich bringe. Eine ,kleine“ Losung gebe es daher nicht.

Frau von Striink und Herr Kéhler schlossen sich der Einschatzung des Gutachters an.
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Herr Dr. Mutzbauer bezeichnete die gesetzliche Regelung des Rechtsschutzes im Ermitt-
lungsverfahren als dringliches Anliegen, stimmte dem Gutachter aber darin zu, dass dieses
Vorhaben die Méglichkeiten der Kommission tbersteige. Besonders misslich sei die derzeiti-
ge Situation fir Drittbetroffene, die zumeist nicht anwaltlich vertreten seien. Ohne anwaltli-
chen Beistand lasse sich das aktuelle Rechtsschutzsystem im Ermittlungsverfahren kaum

noch Uberblicken.

Der Gutachter Herr Prof. Dr. Radtke stimmte seinem Vorredner darin zu, dass insbesondere
fur Drittbetroffene eine klare Regelung des Rechtsschutzes im Ermittlungsverfahren hilfreich
ware. Fur sinnvoll wiirde er in diesem Zusammenhang die Gestaltung eines eigenen Ab-
schnitts in der Strafprozessordnung erachten. Es handle sich jedoch um ein eigenstandiges

Reformprojekt, das im Rahmen der hiesigen Kommissionsarbeit nicht zu leisten sei.

c) Meinungsbild

Herr Dr. Korte fasste die Entwicklung der Diskussion zusammen. Hinsichtlich der gutachter-
lichen Empfehlungen unter Punkt 4. und 5., von einer Regelung des Rechtsschutzes im Er-
mittlungsverfahren ebenso wie von einer Neuordnung der polizeilichen MaRnahmen in ei-
nem eigenen Abschnitt der StPO abzusehen, habe er breites Einvernehmen wahrgenommen.
Diese Punkte sollen folgerichtig im Rahmen der weiteren Kommissionsarbeit zuriickgestellt

werden.

Uber die weitere Behandlung der iibrigen Themen lieR Herr Dr. Korte abstimmen:

aa) Zur ausdriicklichen Normierung der staatsanwaltlichen Sachleitungsbefugnis

Die explizite Regelung der staatsanwaltlichen Sachleitungsbefugnis - in Anlehnung an den
Regelungsgedanken des von Herrn Schmengler vorgeschlagenen § 160 Absatz 2 StPO-E -
wurde tendenziell beflirwortet. Lediglich zwei Kommissionsmitglieder zeigten sich ableh-

nend, da sie keinen Bedarf fir eine ausdriickliche Normierung erkennen kénnten.



Protokoll der dritten Sitzung 59

Die Frage, ob — der Empfehlung von Herrn Schmengler zu § 163 Absatz 2 StPO-E folgend -
dariiber hinaus eine Benachrichtigungspflicht vorgesehen werden sollte, wurde zuriickge-

stellt.

bb) Zur Regelung einer Erscheinens- und Aussagepflicht von Zeugen bei der Po-

lizei
Gegen jede Anderung der geltenden Rechtslage in diesem Punkt sprachen sich fiinf Kommis-
sionsmitglieder aus Fiir die Festschreibung einer Erscheinens- und Aussagepflicht wie im
gutachterlichen Vorschlag gab es nur eine Stimme. Eine breite Mehrheit unterstiitzte die
Weiterverfolgung einer Kompromisslosung - in  Anlehnung an den von Thie-
le/Kohler/Wenske gemachten Vorschlag bzw. in Anlehnung an den Referentenentwurf, der
im BMJV in Reaktion auf einen diesbeziiglichen Bundesratsentwurf gefertigt wurde. Dagegen

gab es eine Stimme und eine Enthaltung.

cc) Zur Einschrankung der gesetzlich vorgesehenen Richtervorbehalte (speziell:

§ 81a Absatz 2, § 87 Absatz 4 Satz 1, § 132 Absatz 2 StPO)

Fir eine Aufhebung des Richtervorbehalts in § 81a Absatz 2 StPO beschrankt auf den Be-
reich der StraRenverkehrsdelikte gab es weitgehend Zustimmung. Lediglich drei Kommissi-

onsmitglieder dulerten insoweit Bedenken.

Die Frage, ob in diesem Fall die Anordnungsbefugnis auf Staatsanwaltschaft und Polizei

gleichrangig Gbergehen solle, bejahten finf Kommissionsmitglieder.

Fir eine vollstandige Streichung des Richtervorbehalts in § 81a Absatz 2 StPO sprachen sich

finf Kommissionsmitglieder.

Eine Abschaffung des Richtervorbehalts in § 87 Absatz 4 StPO unterstiitzten finf Kommissi-

onsmitglieder.

Flr eine Streichung des Richtervorbehalts in § 132 Absatz StPO stimmten sieben Kommissi-

onsmitglieder.

Die Lockerung des Richtervorbehalts in § 100b StPO fiir weitere Telefonanschliisse des Be-

schuldigten beflirworteten zwei Kommissionsmitglieder.
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2. Beschuldigtenstatus und -begriff
a) Gutachten

Herr Prof. Dr. Ostendorf erlauterte das von ihm erarbeitete Gutachten zum ,Beschuldigten-

status und -begriff*.

Er unterstiitze insoweit den von der herrschenden Meinung vertretenen kombinierten Be-
schuldigtenbegriff, wonach die Begriindung der Beschuldigteneigenschaft in Anlehnung an
den Rechtsgedanken des § 397 Absatz 1 der Abgabenordnung (AO) auch konkludent zum
Ausdruck kommen kénne. Als Gutachter empfehle er eine ausdriickliche Normierung der
Problematik, obwohl es immer Grenzfille geben werde, die allein durch eine gesetzliche Re-
gelung nicht geldst werden kdnnten. Schwierig zu fassen blieben in diesem Zusammenhang
vor allem die Abgrenzung zur informatorischen Befragung, das Problem des Statuswechsels
vom verddchtigen Zeugen zum Beschuldigten und die Thematik der Vorfeldermittlungen.
Die Notwendigkeit einer expliziten Festschreibung des Beschuldigtenbegriffs ergebe sich
daraus, dass das Gesetz an den Beschuldigtenstatus erhebliche Rechtsfolgen kniipfe. Gleich-
zeitig sei diese Stellung Ansatzpunkt fir entsprechende Schutzrechte wie etwa die Beleh-
rungspflicht des § 136 Absatz 1 Satz 2 StPO. Durch eine gesetzliche Klarstellung, ab wann
ein Statuswechsel eintrete, erhoffe er sich eine Verbesserung der Rechtspraxis insbesondere
mit Blick auf den Beschuldigtenschutz. Es gehe ihm dabei um einen Wegweiser fiir Rechte

des betroffenen Biirgers und Pflichten der Strafverfolgungsbehdrden.

b) Diskussion

Herr Prof. Dr. R6nnau eroffnete die Beratung zum Regelungsvorschlag von Herrn Prof. Dr.
Ostendorf mit der Bemerkung, es bleibe herauszufinden, ob von der empfohlenen Vorschrift
tatsachlich ein entsprechender Mehrwert ausgehe, ob die problematischen Fille mit Hilfe
einer solchen Norm also tatsachlich besser geldst werden kénnten. Zudem sei fraglich, in-
wieweit die Vorschrift in der jetzigen Entwurfsfassung als Missbrauchsgrenze fungieren kon-

ne.

Herr Prof. Dr. Ostendorf gab hierauf zu bedenken, dass die Vorschrift lediglich als abstrakt
formulierte Orientierungshilfe fir die Ermittlungsbehdrden dienen solle. Grenzfdlle wiirden

immer verbleiben. Dies sei zwingend, wenn man auf der anderen Seite eine unzumutbare
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Belastung der Betroffenen durch ein zu friihes Einriicken in den Beschuldigtenstatus vermei-

den wolle.

Herr Prof. Dr. Nestler duferte die Sorge, dass die vorgeschlagene Definition den bei den Er-
mittlungsbehodrden verbleibenden Beurteilungsspielraum, ab wann ein konkreter ernsthafter
Tatverdacht vorliege, nicht hinreichend begrenze. Die momentane Fassung des Entwurfs
musse aus seiner Sicht jedenfalls in Bezug auf Absatz 3 (iberarbeitet werden. Ferner diirfe die
Einleitung des Ermittlungsverfahrens und der Beschuldigtenbegriff nicht miteinander ver-

mischt werden.

Herr Prof. Dr. Schlothauer schloss sich der Kritik seines Vorredners in Bezug auf Absatz 3
des Regelungsentwurfs an. Als groRer Vorteil des Gesetzesvorschlags misse es angesehen
werden, dass der Vorgang gem. Absatz 2 aktenkundig zu machen sei. Die Uberschreibung
des Normentwurfs mit »Einleitung des Ermittlungsverfahrens« sei indes gegebenenfalls irre-

fihrend, wenn die Einleitung von Verfahren gegen Unbekannt nicht erfasst werden sollte.

Herr Prof. Dr. Esser pladierte fiir eine Verortung der Definition in § 136 StPO. Inhaltlich de-
cke sich der Vorschlag mit der Definition des Beschuldigten durch den EGMR. Allerdings
vermisse er eine Regelung zur Frage verdeckter Ermittlungen. Zugleich diirfe man nicht hin-
ter den jetzigen status quo zuriickfallen, indem man hinsichtlich des Beschuldigtenbegriffs
auf die Einleitung des Ermittlungsverfahrens abstelle. Es verhalte sich gerade andersherum:

Der Beschuldigte habe einen Anspruch auf Einleitung eines offiziellen Ermittlungsverfahrens.

Herr Prof. Dr. Radtke wies darauf hin, dass Ausgangspunkt einer Regelung des Beschul-
digtenbegriffs § 152 Absatz 2 StPO sein misse. Bei Beurteilung des Anfangsverdachts beste-
he eine Parallelzustandigkeit von Staatsanwaltschaft und Polizei. Wolle man die Einleitung
des Ermittlungsverfahrens formalisieren, so misse die sachleitungsbefugte Staatsanwalt-
schaft die formelle Einleitungsentscheidung treffen. Zwar wiirden die Begriffe Angeschuldig-
ter und Angeklagter in § 157 StPO ebenfalls formell bestimmt. In den Fillen, in denen die
Staatsanwaltschaft jedoch keine Kenntnis von den tatsdchlichen Vorgangen habe, sei h6chst

zweifelhaft, ob ein Antrag der Polizei bei der Staatsanwaltschaft auf Einleitung eines Ermitt-
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lungsverfahrens tatsachlich ein héheres Mal an Schutz fiir den Betroffenen bedeuten wiirde.
Im Ergebnis habe er daher Sympathie fiir den hiesigen Vorschlag. Eine entsprechende Rege-
lung dirfe jedoch nicht dazu fiihren, dass derzeit zuldssige polizeiliche Ermittlungstatigkeit
unmoglich gemacht werde. Beispielsweise misse die Polizei befugt bleiben, sog. Spontanau-
Rerungen entgegenzunehmen. Wenn man sich dazu entschlieRe, den Beschuldigtenbegriff
gesetzlich zu definieren, spreche einiges dafir, zugleich die Rechtsstellung des Verdachtigen

zu regeln.

Frau Dr. Wannek erinnerte an die derzeit von der Bundesrepublik Deutschland umzusetzen-
de Richtlinie »Recht auf Zugang zu einem Rechtsbeistand«. Hierin wiirden Verdachtige und
Beschuldigte inhaltlich gleichgestellt. Etablierte man dennoch in der StPO insoweit zwei un-

terschiedliche Personenkategorien, so wiirde ein Umsetzungsdefizit drohen.

Herr Prof. Dr. Jahn beantwortete die Frage nach dem Mehrwert der vorgeschlagenen Norm
mit der Bedeutung des Beschuldigtenbegriffs fiir das Strafverfahren. Es handle sich um einen
derart zentralen Begriff in der StPO, dass kaum zu erkladren sei, warum das Gesetz keine De-
finition enthalte. Allerdings wiirde er eine Verortung der Definition in § 157 StPO praferie-
ren, um die drei Zentralbegriffe (Beschuldigter, Angeschuldigter, Angeklagter) in einer Norm

zusammenzufihren.

Herr Kéhler erklarte, er verspreche sich keinen inhaltlichen Mehrwert von der vorgeschlage-
nen Regelung. Diese werde vielmehr das Bestehen klarer Grenzen suggerieren, die es in
Wirklichkeit nicht gebe. Die kritischen Fallgruppen seien indes durch die Rechtsprechung

bereits hinreichend geklart.

Frau von Striink schloss sich ihrem Vorredner an. Ihr werde der Mehrwert einer Normierung
des Beschuldigtenbegriffs nicht klar - zumal die Abgrenzungsprobleme in der Praxis auf die-
se Weise nicht geldst wiirden. Auch greife nach ihrer Ansicht die Parallele zum Steuerstraf-
verfahren nicht; bei einer Ubertragung von § 397 AO miisse insoweit zuriickhaltend agiert
werden. Vor dem Hintergrund des Kommissionsauftrags, das Strafverfahren effektiver zu

gestalten, sehe sie keinen Handlungsbedarf.
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Herr Dr. Miiller stimmte Frau von Striink und Herrn Kéhler darin zu, dass kein Regelungsbe-
darf bestehe. Der historische Gesetzgeber habe den Beschuldigtenbegriff mit Bedacht ledig-

lich vorausgesetzt und nicht einer eigenstandigen Regelung zugefiihrt.

Herr Dr. Mutzbauer befiirwortete die Einfligung einer entsprechenden Regelung in die
Strafprozessordnung. Angesichts der fundamentalen Bedeutung des Beschuldigtenbegriffs
sei dies sinnvoll. Da die vorgeschlagene Norm allerdings weniger den Beschuldigten als viel-
mehr die Einleitung des Ermittlungsverfahrens definiere, hielte er zusatzlich eine Erganzung
des § 157 StPO um eine formelle Definition des Beschuldigten (,Beschuldigter ist, gegen

wen ein Ermittlungsverfahren eingeleitet ist“) fir ratsam.

Herr Thiele sprach sich fir eine gesetzliche Klarstellung des Beschuldigtenbegriffs aus. Eine

Definition sei insoweit sinnvoll.

Herr Caspari schloss sich seinem Vorredner an, da Adressaten der StPO nicht nur Volljuris-

ten, sondern auch Polizisten seien.

c) Meinungsbild

Fir die Regelung des Beschuldigtenbegriffs sprachen sich zw6lf Kommissionsmitglieder aus,

acht dagegen.

Die Erarbeitung eines konkreten Regelungsvorschlags und die Frage nach der exakten ge-

setzlichen Verortung wurden einstweilen zuriickgestellt.
3. Filterfunktion des Zwischenverfahrens
a) Gutachten

Herr Wenske erlduterte das von ihm vorgelegte Gutachten zur ,Filterfunktion des Zwischen-
verfahrens®. Ausgangspunkt seiner Uberlegungen sei die Feststellung gewesen, dass das
Zwischenverfahren derzeit praktisch leerlaufe. Die Aktivitaten der Verteidigung beschrank-
ten sich zumeist auf die Hauptverhandlung und auch die Justiz wiirde diesen Verfahrensab-

schnitt eher lieblos behandeln. Pramisse der weiteren Ausfiihrungen sei es demgegeniiber
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gewesen, dass sich das Zwischenverfahren im System der Strafprozessordnung - vor allem
vor dem Hintergrund eines sehr begrenzten Instanzenzugs am LG - als unentbehrlich und

notwendig erweise.

Zur Aktivierung bzw. Effektuierung der Schutzfunktion des Zwischenverfahrens sei daher
eine Aufwertung seines Inhalts wie seiner rechtlichen Folgewirkungen zu erwagen. Es biete
sich die Moglichkeit fiir eine vorverlagerte Klarung ausgewahlter Aspekte des Verfahrens und
damit eines Rechtsschutzes durch den »sachndchsten Richter«. Insoweit dirfe es sich aus-
schlieRlich um Fragen handeln, die im Freibeweisverfahren ermittelt werden kénnten und
damit nicht zwingend dem Regime der Hauptverhandlung unterfallen wiirden. Dabei gehe es
insbesondere um Gesichtspunkte der Beweisverwertung. Beispielsweise lieRen sich bereits
im Zwischenverfahren die Umstdnde einer Beschuldigten- oder Zeugenvernehmung aufkla-
ren, um anschlieBend bestimmen zu kénnen, ob insoweit § 136a StPO (ggf. i.V.m. § 69 Ab-
satz 3 StPO) greife. Auch die Frage, inwieweit bei Anordnung einer Durchsuchung Gefahr im
Verzug gem. § 105 StPO vorgelegen habe, miisse nicht unbedingt erst im Hauptverfahren
erlautert werden. Die §§ 203, 204 StPO wirden vielmehr schon im Zwischenverfahren eine
Aussage Uber die Wahrscheinlichkeit der Verurteilung und damit letztlich auch {iber die Ver-
wertbarkeit von zum Tatnachweis notwendigen Beweismitteln erfordern. Die bereits vor-
handenen rechtlichen Méglichkeiten - wie die §§ 202, 202a - lielen es ohne weiteres zu,

uber Verfahrensfragen im Zwischenverfahren auch abschlieRend Beweis zu erheben.

Vor dem Hintergrund der im geltenden Recht (§ 201 StPO) erwahnten Moglichkeit des Be-
schuldigten, Einwendungen im Zwischenverfahren vorzubringen, sei de lege ferenda eine
Konstruktion des beabsichtigten Verfahrens als Einwendungsobliegenheit ohne weiteres
moglich. Die begriindungspflichtige Einwendung erhalte dabei die Funktion eines vorgezo-
genen Rechtsbehelfs. Als prozessuale Erwirkungshandlung lose sie eine gerichtliche Verbe-
scheidungspflicht aus. Um gleichzeitig zu verhindern, dass sich der Prozessstoff verdopple,
musse als Rechtsfolge der Einwendungsobliegenheit sichergestellt werden, dass die Haupt-
verhandlung nicht mit denselben Verfahrensfragen belastet werde. Insoweit seien zwei un-

terschiedlich intensive Varianten einer Priklusion denkbar.

Herr Wenske skizzierte zundchst die Méglichkeit einer innerprozessualen Bindung des er-
kennenden Tatgerichts an die Entscheidung tiber die im Zwischenverfahren geltend gemach-
ten Einwendungen. Diese Bindungswirkung konne bis zur Grenze eines offensichtlichen

GrundrechtsverstoRes reichen. Rechtsschutz gegen die ablehnende Entscheidung (iber die
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Einwendungen sei hierbei regelmaRig im Wege der Revision (Inbegriffsriige) eréffnet, da das
Gericht das angegriffene Beweismittel bei der Urteilsfindung verwerte. Als »kleine Lésung«
empfahl der Gutachter alternativ, samtliche Verfahrensfragen, die im Zwischenverfahren
abgehandelt wurden oder hatten abgehandelt werden kénnen, nach pflichtgemaRem Ermes-
sen des Vorsitzenden dem schriftlichen Verfahren gem. § 257a StPO zu (iberantworten. Der
Beschuldigte konne diese Entscheidung des Vorsitzenden ebenfalls im Wege der Revision

Uber § 338 Nr. 8 StPO angreifen.

Die Geltung der Einwendungsobliegenheit im Zwischenverfahren misse auf Verfahren vor
den Landgerichten und den Oberlandesgerichten begrenzt werden. Zudem kdénne sich die
Praklusionswirkung nur auf diejenigen Fragen erstrecken, die dem Beschuldigten im Zwi-
schenverfahren bekannt oder doch zumindest erkennbar in der Ermittlungsakte angelegt
gewesen seien. Neue Tatsachen seien hingegen geeignet, die Praklusionswirkung zu durch-

brechen.

Dariiber hinaus pladierte der Gutachter dafir, den Zeitpunkt der Praklusion nach § 25 Ab-
satz 2 StPO zu andern. Der Mal3stab der Unverziglichkeit solle vielmehr bereits ab Zugang
der Besetzungsmitteilung nach § 222a StPO gelten.

AnschlieBend referierte Herr Prof. Dr. Schlothauer zu seinem Gutachten ber die ,Filter-
funktion des Zwischenverfahrens“. Ebenso wie bei Herrn Wenske falle seine Bestandsauf-
nahme zur Situation des Zwischenverfahrens erniichternd aus: Aktuell laufe die Filterfunkti-
on dieses Verfahrensstadiums praktisch leer. Wahrend Herr Wenske diese Problematik je-
doch Uber eine »Entschlackung« der Hauptverhandlung zu Gunsten einer Aufwertung des
Zwischenverfahrens zu l6sen suche, solle es seinem Konzept zufolge in bestimmten Fallen
erst gar nicht zu einer Hauptverhandlung kommen, indem der Schutz vor sachlich bzw. for-
mal ungerechtfertigten Er6ffnungsbeschliissen ausgeweitet werde. Die Folgen einer Haupt-
verhandlung (Stigmatisierung, Prangerwirkung) wiirden in diesen Fallen zu einer unange-
messenen seelischen und finanziellen Belastung des Beschuldigten fiihren. Gem. § 210 Ab-
satz 1 StPO habe der Beschuldigte jedoch derzeit keine Mdglichkeit, die Eréffnung des
Hauptverfahrens anzugreifen. Insoweit bestehe ein Ungleichgewicht zwischen Beschuldig-
tem und Staatsanwaltschaft bzw. Nebenklage, da diese im umgekehrten Fall den Beschluss
uber die Nichteréffnung anfechten kénnten. Wiirde dem Beschuldigten indes ebenfalls ein

Rechtsbehelf an die Hand gegeben, so hitte dies nach Ansicht des Gutachters unmittelbar
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den positiven Effekt einer intensiveren gerichtlichen Prifung der Eréffnung. Konkret emp-
fahl Prof. Dr. Schlothauer die Ausgestaltung der Anfechtungsmadglichkeit als ,kupierte sofor-
tige Beschwerde®. Auf diese Weise werde die Eréffnungsentscheidung in rechtlicher Hinsicht
(einschlieRlich der Nichtbeachtung von Verfahrensvoraussetzungen und Prozesshindernis-
sen) Uberprifbar, ohne dass die zu Grunde liegenden Tatsachenfeststellungen angegriffen

werden kénnten.

Ferner stellte Herr Prof. Dr. Schlothauer den von Herrn Prof. Dr. Dr. Ignor entworfenen
Vorschlag eines nichtoffentlichen Erdrterungstermins vor der Hauptverhandlung bei um-
fangreichen Strafsachen am Landgericht vor. Durch eine vorab erfolgende Erérterung des
Ablaufs der Hauptverhandlung seien Reibungsverluste als Folge einer kommunikationslosen
Terminierung zu vermeiden. Es gehe dem Gutachter um ein von Anfang an ,,offenes“ Prozes-
sieren, bei dem sowohl das Gericht als auch die Verteidigung ihre jeweiligen Vorstellungen
von Umfang und Struktur der Beweisaufnahme offenlegen wiirden. Inhalt der Erdrterung
solle ausschlieRlich der duRere Ablauf der Hauptverhandlung sein. Die Anwesenheit des An-

geklagten und der Schoffen sei nicht erforderlich.

b) Diskussion

Herr Prof. Dr. Radtke wies auf den gemeinsamen Ansatzpunkt der Gutachten hin. Alle Vor-
schlage hadtten zum Ziel, das Zwischenverfahren als echtes, effektives Verfahrensstadium
auszugestalten, um auf diese Weise eine nachhaltige Entlastung der Hauptverhandlung zu
erreichen. Eine entsprechende Umschichtung kdnne seiner Ansicht nach tatsachlich den er-
hofften Entlastungseffekt mit sich bringen. Die Kommission dirfe sich insoweit keine Denk-
verbote auferlegen. Er wolle insbesondere fiir die Praklusionslésung von Herrn Wenske wer-

ben.

Herr Prof. Dr. Nestler erklarte, der von Herrn Prof. Dr. Dr. Ignor vorgeschlagene Entwurf
entspreche einer zum Teil bereits gelibten Praxis. Hinsichtlich des von Herrn Wenske ausge-
arbeiteten Gutachtens kritisierte Herr Prof. Dr. Nestler, dass die Erstreckung der Praklusion
auf Verfahrenstatsachen, die dem Angeschuldigten im Zeitpunkt vor der Eréffnungsent-

scheidung bereits bekannt sein konnten (S. 27 des Gutachtens), eine speziell den Angeschul-



Protokoll der dritten Sitzung 67

digten (und nicht nur dessen Verteidiger) treffende Einwendungsobliegenheit statuiere. An-
gesichts der Praklusionsfolge drohe eine Aufblahung des Zwischenverfahrens mit Einwen-
dungen, die bei sofortiger Er6ffnung des Hauptverfahrens in der Hauptverhandlung gar nicht
thematisiert worden waren. Zudem sei die Erfillung einer derart weitreichenden Einwen-
dungsobliegenheit von Pflichtverteidigern zu den heute im Zwischenverfahren geltenden
Margen kaum zu leisten. Man dirfe nicht nur den ,Verteidiger de luxe“ vor Augen haben.
Vielfach wirden Verfahrensfehler erst im Hauptverfahren bemerkt, da der Verteidiger sich
erst hier eingehend mit der Sache beschaftige. Besonders bei einem Verteidigerwechsel miis-
se es dem neuen Strafverteidiger moglich sein, die Fehler des Vorgangers nachtraglich so gut
wie moglich zu heilen. Es handle sich insoweit um ein strukturelles Problem: Das von Herrn
Wenske vorgesehene Praklusionsmodell wiirde Verteidigern eine Verantwortung aufbirden,
die von diesen vielfach nicht wahrgenommen werden kénnte. Man wiahle so den Weg in den
Parteiprozess. Der reformierte Inquisitionsprozess heutigen Zuschnitts belege das Gericht
jedoch zu Recht mit gewissen Flrsorge- und Aufklarungspflichten. Das Strafverfahren diirfe
nicht in einer Weise geindert werden, die zwingend eine RVG-Anderung voraussetze.

Schliellich hadtten insoweit die Landervertreter ein Mitspracherecht.

Herr Prof. Dr. Jahn gab in Reaktion hierauf zu bedenken, dass eine defizitare Verteidigung
immer — auch spater in der Hauptverhandlung - verheerend wirke. Das Leitbild der Verteidi-
gung durfe nicht der Verteidiger mittlerer oder schlechter Giite sein. Gegebenenfalls misse

ein entsprechender gebiihrenrechtlicher Anreiz geschaffen werden.

Dem schloss sich Herr Prof. Dr. Radtke an. Da alle Verteidiger formal die gleiche Qualifikati-
on aufwiesen, kdnne eine Differenzierung nach der Glte der Verteidigung nicht nach objek-
tiven Kriterien erfolgen. Eine Gebiihrenerhéhung sei insoweit bedenkenswert. Gegebenen-

falls misse zugleich bei der Anwaltsausbildung nachgebessert werden.

Frau Prof. Dr. Swoboda wandte sich gegen den Vorschlag von Herrn Wenske. Das von ihm
vorgestellte Konzept sei nicht vereinbar mit dem materiellen Wahrheitsbegriff, der gem.
§ 244 Absatz 2 StPO der Strafprozessordnung zu Grunde liege. Vielmehr wiirde aufgrund der
Praklusion nur mehr eine gefilterte, prozedurale Wahrheit ermittelt - so wie es im anglo-
amerikanischen Verfahren der Fall sei. Dariiber hinaus konne dem Angeschuldigten keine

Einwendungsobliegenheit aufgebiirdet werden, ohne dass ihm insoweit eine eigenstindige
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Anfechtungsmdglichkeit gewahrt werde. Die Mdoglichkeit, im Rahmen einer Revision eine
Inbegriffsriige zu erheben, geniige nicht. Angesichts der Filterfunktion der Einwendungsob-
liegenheit sei schlieflich auch denkbar, dass das Vorbringen des Angeschuldigten gerade
keinen Eingang in die Hauptverhandlung finde. Ein Angriff Gber die Inbegriffsriige misse
insoweit notwendigerweise ins Leere gehen. Es sei festzuhalten, dass ein Filter, wie Herr
Wenske ihn vorgeschlagen habe, zu rechtsstaatlichen Defiziten fiihre; wollte man ihn rechts-

staatlich ausgestalten, so wiirde die effektuierende Wirkung verpuffen.

Herr Dr. Kénig unterstrich, dass das Zwischenverfahren férderungswiirdig sei. In der Praxis
stelle sich haufig das Problem, dass ein Nichter6ffnungsbeschluss dem Gericht angesichts
der Beschwerdemoglichkeit durch die Staatsanwaltschaft und dem damit einhergehenden
Begriindungsaufwand ungleich groRere Arbeit bereite. Gerichte wahlten daher lieber den
Weg Uber die Hauptverhandlung. Nach einem Freispruch seien sie das Verfahren schlieRlich

endgdltig los.

Die von Herrn Prof. Dr. Schlothauer skizzierte Moglichkeit der Anfechtung des Eréffnungs-
beschlusses wiirde der Verteidigung weiteren Anreiz dazu geben, sich bereits im Zwischen-
verfahren ernsthaft in das Verfahren einzuschalten, um dieses friihzeitig zu stoppen. Da der
Vorschlag die eigentliche Bedeutung des Zwischenverfahrens zutreffend aufgreife, sei er es
wert, intensiver debattiert zu werden. Allerdings werde ein entsprechendes Engagement im
Zwischenverfahren derzeit im Rahmen einer Pflichtverteidigung honorarmaRig nicht hinrei-

chend gewiirdigt.

Das von Herrn Wenske gezeichnete Bild der im Zwischenverfahren ruhenden Verteidigung
sei nicht mehr aktuell: Mittlerweile sei es unter Verteidigern Gemeingut, dass wesentliche
Argumente moglichst friihzeitig angebracht werden miissten. Das Gros der Verteidiger wolle
die Hauptverhandlung nicht mit unnétigen Diskussionen tibermaRig aufladen. Dr. Konig be-
zweifelte, dass der von Herrn Wenske mit seinem Modell bezweckte Entlastungseffekt in der
Praxis tatsachlich erzielt wiirde. Zudem sei zu befiirchten, dass die Auslagerung von Verfah-
rensfragen in das Zwischenverfahren eine Riicknahme von Rechtsgewahrleistung beinhalte.
Da die Einwendungen zumeist schriftlich abgehandelt werden wiirden, sei in diesem Fall die

Moglichkeit des Angeschuldigten, sich rechtliches Gehor zu verschaffen, reduziert.
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Herr Prof. Dr. Radtke wandte gegen die Argumentation seines Vorredners ein, dass dem
Freibeweis unterliegende Verfahrensfragen im Zwischenverfahren genauso verlasslich und
solide einer Klarung zugefiihrt werden kénnten wie in der Hauptverhandlung. Die mit einer
Einwendungsobliegenheit verfolgte Zielsetzung, die Gerichte zu zwingen, sich im Rahmen
des Zwischenverfahrens intensiver auf die Hauptverhandlung vorzubereiten, korreliere mit
einer ebenfalls erhdhten Vorbereitungslast der Verteidigung in diesem Stadium. Vor dem
Hintergrund des Rechts des Beschuldigten auf effektive Verteidigung, das auf europdischer
Ebene nunmehr als zentrales Anliegen in den Fokus geriickt worden sei, kénne dies aus
rechtsstaatlicher Sicht doch nur positiv sein. Der Vorschlag von Herrn Wenske stelle die Gel-
tung des materiellen Wahrheitsbegriffs nicht in Frage. Er sehe insoweit auch nicht das deut-

sche Prozessrechtsmodell gefahrdet.

Herr Dr. Isak schilderte, dass substantielle Stellungnahmen der Verteidigung im Zwischen-
verfahren aus seiner Erfahrung nicht sehr verbreitet seien. Er vermute, dass der Bedarf an
einer deutlichen Starkung des Zwischenverfahrens unter Umstanden nicht ganz so hoch sei,
weil die Staatsanwaltschaft bereits im Ermittlungsverfahren iber den Weg der Einstellung
geniigend ausfiltere. Zwar konne er sich durchaus vorstellen, dass Verfahrensfragen - wie
Herr Wenske es vorschlage - allein aufgrund der Aktenlage geklart werden kénnten. Prob-
lematisch sei allerdings der haufige Bezug von Verfahrensfragen zu Tatsachen, die dem
Strengbeweisverfahren unterldgen. Eine trennscharfe Abschichtung sei vor diesem Hinter-
grund kaum moglich. Insgesamt stehe er einer Praklusion des Beschuldigten ablehnend ge-
gentber. Im Anschluss an Frau Prof. Dr. Swoboda verstehe auch er dieses Konstrukt als Ein-
schrankung des materiellen Wahrheitsbegriffs gem. § 244 Absatz 2 StPO. Ferner sei fraglich,
ob die Aktivierung des Zwischenverfahrens mit einer entsprechenden Entlastung der Haupt-
verhandlung korrespondieren wiirde. Zu beflirchten sei insoweit redundanter Vortrag der
Verteidigung, da sicherheitshalber — zur Vermeidung der Prédklusion - im Zwischenverfahren
eine Vielzahl von Einwendungen geltend gemacht werden wirden. Aus praktischer Sicht
ergebe sich bei einer Ausweitung des Zwischenverfahrens ein potentieller Konflikt mit dem

Beschleunigungsgrundsatz in Haftsachen.

Zum Vorschlag von Herrn Prof. Dr. Schlothauer sei anzumerken, dass im Strafverfahren Waf-
fengleichheit nicht in gleicher Weise wie im parteiorientierten Zivilprozess zu gewahrleisten

sei, da die Staatsanwaltschaft keine Partei, sondern neutrale Behorde sei, die Uber die
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Rechtsstaatlichkeit des Verfahrens wache. Anders als beim Eréffnungsbeschluss, der zu einer
intensiven Klarung des Schuldvorwurfs in der Hauptverhandlung fiihre, bedeute die Nichter-
6ffnung das Ende des Verfahrens. Wiirde es der Staatsanwaltschaft verwehrt bleiben, den
Nichter6ffnungsbeschluss anzufechten, so bliebe diese gerichtliche Entscheidung véllig ohne

Uberpriifungsméglichkeit.

Frau von Striink schloss sich der Argumentation ihres Vorredners zum Gutachten von Herrn
Prof. Dr. Schlothauer an. Die Umsetzung des Vorschlags von Herrn Prof. Dr. Dr. Ignor halte
sie nicht fur zwingend notwendig, da eine entsprechende Erorterung zwischen den Verfah-
rensbeteiligten schon nach geltendem Recht méglich sei, wenn diese sie fiir sinnvoll erachte-
ten. Die von Herrn Wenske vorgestellte Konzeption einer Einwendungsobliegenheit sei ihr
grundsatzlich sympathisch. Ein entlastender Effekt werde hiervon allerdings nur ausgehen,
wenn die Praklusionslésung gewahlt werde. Im Detail sei hierbei problematisch, welche Fra-

gen der Bindungswirkung unterfallen sollten.

Herr Dr. Mutzbauer bekundete Sympathie fiir die Argumentation von Herrn Prof. Dr. Nest-
ler. Zwar sei das grundsatzliche Anliegen von Herrn Wenske zu unterstiitzen. Er habe aber
Bedenken, ob Verteidiger dem Anspruch einer Einwendungsobliegenheit gerecht werden
konnten. Dieses Problem verscharfe sich bei einem Verteidigerwechsel. Auch sehe er die
Frage der Selbstbindung des Gerichts kritisch. Das Gericht solle aufgrund dieser Bindungs-
wirkung nichtgezwungen sein, sehenden Auges an der fdlschlichen Annahme eines Beweis-
verwertungsverbots festzuhalten. Die Vorverlagerung des Prdklusionszeitpunktes im Zu-

sammenhang mit § 25 StPO sei eher zu beflirworten.

Hinsichtlich des Gutachtens von Herrn Prof. Dr. Schlothauer schliel3e er sich der Argumenta-
tion von Herrn Dr. Isak an. Er selbst habe nie die Erfahrung gemacht, dass Gerichte die Ent-

scheidung tber den Eréffnungsbeschluss lediglich ,,en passant® treffen wiirden.

Herr Kéhler beflirwortete den Vorschlag von Herrn Wenske als praxistaugliche und sinnvolle
Losung. Allerdings miisse man Uber Einzelheiten — wie beispielsweise Frau Prof. Dr. Swobo-
das Bedenken im Hinblick auf § 244 Absatz 2 StPO - noch einmal nachdenken. Beziiglich des

Regelungsvorschlags von Herrn Prof. Dr. Schlothauer schlieRe er sich der Argumentation von
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Herrn Dr. Isak an. Jeder Verteidiger ware letztlich gezwungen, von der Beschwerdemoglich-
keit Gebrauch zu machen, um zum Wohle seines Mandanten nichts unversucht zu lassen.
Damit liefe die Umsetzung des Vorschlags letztlich der Zielsetzung der Kommission entge-
gen. Die von Herrn Prof. Dr. Ignor empfohlene Einflihrung eines Erdrterungstermins (ber
den Ablauf der Hauptverhandlung sehe er ebenfalls kritisch. Kommunikation zwischen den
Verfahrensbeteiligten sei nicht erzwingbar und kénne daher auch gesetzlich nicht in dieser

Weise ausgestaltet werden.

Herr Thiele pladierte fiir eine Aufwertung des Zwischenverfahrens. In rechtstatsachlicher
Hinsicht liege seine Wahrnehmung zwischen der Einschdtzung von Herrn Dr. Kénig und der
Schilderung durch Herrn Wenske. Eine »kleine Kombinationslésung« zu suchen, sei daher
sinnvoll. Gleichzeitig empfehle sich (zumindest zunéchst) eine Beschrankung des Modells
von Herrn Wenske auf die Verfahren vor den Landgerichten. Der Entwurf von Herrn Prof. Dr.
Dr. Ignor sei zu befiirworten. Das darin vorgesehene Antragsrecht stelle sich als sinnhaft und
notwendig dar. Allerdings sei die Ausgestaltung als ,Soll“-Vorschrift ebenso zu iberdenken
wie die vorgesehene Dreitagesgrenze. Die von Herrn Prof. Dr. Schlothauer empfohlene Be-
schwerdemoglichkeit halte er in ihrer praktischen Wirkung aus den gleichen Griinden wie

Herr Kohler fir nachteilig. Ein erheblicher Einsparungseffekt sei insoweit nicht zu erwarten.

Herr Prof. Dr. R6nnau begriiRte den Entwurf von Herrn Wenske grundsatzlich. Eine Aufwer-
tung des Zwischenverfahrens sei in hohem Male sinnvoll. Allerdings schlieRe er sich den
Bedenken von Prof. Dr. Swoboda insoweit an, als er in der Struktur des deutschen Strafver-
fahrens keinen Ankniipfungspunkt fir eine derart weitreichende Mitwirkungspflicht des Be-
schuldigten erkennen kénne. Es sei daher genauer zu untersuchen, ob eine entsprechende

Praklusionsvorschrift nicht das deutsche Prozessmodell gefahrden wiirde.

Herr Prof. Dr. Ostendorf lobte Herrn Wenske fiir die umfassende Ausarbeitung seines Gut-
achtens. Es handle sich insoweit um einen gelungenen DenkanstoR. In der Zielsetzung sei
man sich ohnedies einig. Sein Hauptkritikpunkt an dem von Herrn Wenske erarbeiteten Kon-
zept sei die vorgesehene Etablierung einer weitreichenden Priklusion. Es diirfe den Uberle-

gungen nicht einfach unter Ausblendung der Rechtswirklichkeit ein Idealtypus des Verteidi-
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gers zu Grunde gelegt werden. Ferner sei auf die Bedenken von Prof. Dr. Swoboda Riicksicht
zu nehmen, wonach ein Bruch mit dem deutschen Strafrechtssystem drohe. Positiv gewen-
det sei klar, dass vieles aus der Hauptverhandlung in das Zwischenverfahren verlagert wer-
den konne. Insoweit sei die Normierung eines abschlieffenden Katalogs denkbarer Erdrte-
rungsgegenstande im Zwischenverfahren zu erwagen. An die Erérterung im Zwischenverfah-
ren dirfe jedoch nicht die Rechtsfolge der Praklusion fiir die Hauptverhandlung gekniipft
werden. Der Vorschlag von Herrn Prof. Dr. Schlothauer sei strukturell verschieden von der
Konzeption von Herrn Wenske, da Herr Prof. Dr. Schlothauer eine zusatzliche Priifungs-
instanz vorsehen wolle. Dabei sei fraglich, ob die insoweit verursachte Mehrbelastung des

Zwischenverfahrens mit einer Entlastung der Hauptverhandlung einhergehe.

Herr Dr. Isak wies darauf hin, dass eine kasuistische Abschichtung - wie sie von seinem
Vorredner vorgeschlagen worden sei — schwierig durchzufiihren sei. Er halte es fir sinnvol-
ler, die Entscheidung, ob ein entsprechend ausgeweitetes Zwischenverfahren im Einzelfall
zweckmaRig sei, der Sachleitung des jeweiligen Gerichts zu tberantworten. Eine ,Kann“-

Vorschrift erscheine insoweit angebracht.

Herr Prof. Dr. Esser fiihrte mit Blick auf das von Herrn Wenske vorgestellte Konzept aus,
dass die einschlagigen europdischen Richtlinien, insbesondere die Richtlinie ,Recht auf Zu-
gang zu einem Rechtsbeistand®, zwar lediglich auf die Anwesenheit eines Verteidigers ab-
stellen wiirden. Es sei jedoch zu bedenken, dass dabei ausschliel8lich ein zwischen den Mit-
gliedstaaten konsensfdahiges Mindestmall normiert worden sei. Die Anforderungen der
EMRK an eine effektive Verteidigung gingen deutlich hiertiber hinaus. Zwar sei die Schwelle,
die Uberschritten werden miisse, damit ein Gericht wegen ineffektiver Verteidigung einzu-
schreiten habe, sehr hoch anzusetzen. Im Zwischenverfahren werde das Gericht jedoch kaum
in der Lage sein zu erkennen, ob die Verteidigung derart mangelhaft ausgefiihrt werde. Fer-
ner erscheine eine scharfe Trennung von Verfahrens- und Tatfragen sehr problematisch. Die
Vorverlagerung von Verfahrensstoff in das Zwischenverfahren bereite dartiber hinaus unter
dem Gesichtspunkt der Offentlichkeit Probleme. Der Anspruch des Beschuldigten auf eine
offentliche Verhandlung sei kein bloRes Verfahrensprinzip, sondern ein in der EMRK ver-
birgtes Menschenrecht. Auf Nachfrage von Herrn Sabel erganzte Prof. Dr. Esser seine Aus-

fihrungen dahingehend, dass die Einfiihrung einer Einwendungsobliegenheit wohl mit dem
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nemo-tenetur-Grundsatz vereinbar ware, da die drohende Rechtsfolge einer Praklusion le-
diglich zu einer friihzeitigen Festlegung der Verteidigungsstrategie zwinge, nicht aber zu ei-

ner Selbstbelastung.

Herr Prof. Dr. Radtke wandte gegen die konventionsrechtlichen Bedenken seines Vorredners
ein, dass in der Schweiz 90 % aller Strafverfahren im Rahmen eines Strafbefehlsverfahrens

abgehandelt wiirden, wobei lediglich die Verkiindung miindlich erfolge.

Herr Prof. Dr. Esser erwiderte, dass das deutsche Strafbefehlsverfahren einzig aufgrund des
Zustimmungserfordernisses konventionskonform sei. Zudem gebe es die Mdglichkeit, in-
stanzwahrend Einspruch einzulegen. Wenn das von Herrn Wenske vorgestellte Modell der
Einwendungsobliegenheit tatsichlich den Offentlichkeitsgrundsatz gemaR Artikel 6 Absatz 1
EMRK beriihre, konne das Konzept nur bei freiwilligem Verzicht des Beschuldigten auf sein

Recht auf 6ffentliche Verhandlung funktionieren.

Herr Caspari schilderte, seiner Erfahrung nach komme von Verteidigerseite in den meisten
Fallen nichts im Zwischenverfahren. Die von Herrn Wenske empfohlene Vorverlagerung
muisse entsprechende Rechtsfolgen nach sich ziehen, um eine sinnvolle Entlastung der
Hauptverhandlung zu erreichen. Ohne Praklusion verspreche er sich von der Regelung kei-
nen Fortschritt. Prof. Dr. Schlothauers Vorschlag halte er zwar grundsatzlich fiir sinnvoll.
Indes sehe er bei dessen Umsetzung das grol3e praktische Problem einer erheblichen zeitli-

chen Verzogerung durch die Begriindungspflicht und die Beschwerdemaoglichkeit.

Herr Prof. Dr. Schlothauer unterstrich noch einmal, dass der Zweck der von ihm empfohle-
nen Konzeption einer Beschwerdemdoglichkeit des Beschuldigten gegen die Eréffnungsent-
scheidung in erster Linie darin liege, die Verteidiger dazu zu bringen, sich bereits im Zwi-
schenverfahren einzuschalten und in erheblichem Mal3e zu engagieren. Ferner handle es sich
um ein Beschwerderecht, keine Beschwerdepflicht. Es wiirde dementsprechend nicht not-
wendigerweise jeder Verteidiger in jedem Verfahren davon auch Gebrauch machen. Gleich-
zeitig sei der Zeitaufwand, um eine offensichtlich unbegriindete Beschwerde zurlickzuwei-

sen, verhaltnismaRig gering.
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Herr Prof. Dr. Schlothauer befiirwortete den Vorschlag von Herrn Wenske, den Ablehnungs-
zeitpunkt gem. § 25 Absatz 2 StPO vorzuziehen. Hinsichtlich des Modells der Einwen-
dungsobliegenheit im Zwischenverfahren sei eine Thematisierung von Mangeln der Anklage-
schrift und unvollstandiger Aktenvorlage im Rahmen der Akteneinsicht durchaus denkbar.
Einer abschlieBenden Behandlung des Eingreifens von Beweisverwertungsverboten in die-
sem Verfahrensstadium stehe er jedoch kritisch gegeniber. Als problematisch stelle sich vor
allem der Fall dar, dass der Angeschuldigte im Zwischenverfahren Giber Wissen verflige, wel-
ches geeignet sei, ein Beweisverwertungsverbot zu begriinden, wahrend das Gericht diese
Umstdnde nicht kenne. Hier sei nach dem Vorschlag von Herrn Wenske eine Praklusion
moglich. Das Gericht dirfe jedoch nicht aus der Verantwortung fiir die RechtmaRigkeit des
Verfahrens entlassen werden - dies misse jedenfalls fur den Fall gelten, dass das Eingreifen

des Beweisverwertungsverbots nicht zur Disposition des Beschuldigten stehe.

Abschliefend nahm Herr Wenske zu den Diskussionsbeitragen beziiglich seines Gutachtens
Stellung. Einen Systembruch bzw. eine Anndherung an den Parteiprozess konne er insoweit
nicht erkennen. SchlielRlich wiirde dem Verfahren nichts genommen, es fande lediglich eine
Verlagerung statt. Wer befiirchte, seine Konzeption habe einen , Strafverteidiger de luxe® vor
Augen, miisse anerkennen, dass schon das geltende Recht hohe Anforderungen an den Ver-
teidiger stelle — zu denken sei insoweit an die Widerspruchslésung des BGH oder das Be-
griindungserfordernis bei Verfahrensriigen gem. § 344 Absatz 2 Satz 2 StPO. Zudem sei da-
ran zu erinnern, dass Verteidigern die Qualifizierungsmoglichkeit des Fachanwalts zur Verfi-
gung stehe. Eine Qualitdtskontrolle der Verteidigung im Rahmen der gerichtlichen Fiirsorge
sei indes abzulehnen. Ebenso wenig greife der Einwand der nicht gewahrten Offentlichkeit:
Es werde schlieBlich nur das aus der Hauptverhandlung ausgelagert, was unter der Pramisse
des Freibeweises nicht 6ffentlich verhandelt werden miisse. Mit der Konzeption sei jeden-
falls insofern ein Entlastungseffekt verbunden, als eine kirzere Hauptverhandlung eine ge-
ringere Belastung fir alle Beteiligten bedeuten wiirde. Die Gefahr einer Aufblahung des Zwi-
schenverfahrens durch die Geltendmachung abwegiger oder bedeutungsloser Einwendun-
gen sei gering, da die Verteidigung sinnvollerweise vor Abfassung der entsprechenden
Schutzschrift im Rahmen von § 202a StPO das Gesprach mit dem Gericht dariiber suchen
werde, welche Punkte nach Ansicht des Gerichts von zentraler Bedeutung fiir den Verfah-

rensfortgang sein wiirden. Die Verzégerung im Rahmen des Zwischenverfahrens werde
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durch eine Verkiirzung des Erkenntnisverfahrens kompensiert. Dementsprechend gebe es
auch keinen Konflikt mit dem Beschleunigungsgrundsatz in Haftsachen. Gegen den Vor-
schlag von Dr. Isak, die Entscheidung, ob ein entsprechend ausgeweitetes Zwischenverfah-
ren im Einzelfall zweckmaRig sei, der Sachleitung des jeweiligen Gerichts zu (iberantworten,
spreche, dass die Gerichte geneigt sein kdnnten, allein aus taktischen Griinden hiervon abzu-
sehen - namlich aus Furcht, durch diesen Schritt die Verhandlungsatmosphare nachhaltig zu
kontaminieren. Herr Wenske raumte ein, dass die Trennung des Verfahrensstoffes in Mate-
rie, die dem Freibeweis- und solche die dem Strengbeweisverfahren unterliege, schwierige
Detailfragen aufwerfe. Auch die Problematik der Bindungswirkung sei im Einzelnen noch
nicht abschlielend geldst. Es miisse insoweit jedenfalls Grenzen geben wie etwa - in Anleh-

nung an die Handhabung von § 358 StPO - die offensichtliche Verfassungswidrigkeit.

Hinsichtlich des Gutachtens von Herrn Prof. Dr. Schlothauer schloss er sich der Argumenta-
tion von Herrn Dr. Isak und Herrn Dr. Mutzbauer an. Der Vorschlag laufe auf eine Verdoppe-
lung des Rechtsschutzes hinaus. Im Hinblick auf den Regelungsentwurf von Herrn Prof. Dr.
Dr. Ignor dullerte Herr Wenske Bedenken. Fiihre man einen verpflichtenden Erérterungs-
termin ein, so bestehe die Gefahr, dass diese Norm von Seiten der Verteidigung als die Ge-
wahrleistung eines Rechts auf Verstandigung missverstanden werde. Zwang bringe erfah-
rungsgemal’ keinen sinnvollen Kommunikationsprozess in Gang. Offen bleibe zudem, wel-
che Rechtsfolgen an eine gerichtliche Missachtung des Erdrterungsrechts gekniipft werden

sollten. Insoweit drohe die Rige der Befangenheit.

c) Meinungsbild

Fir die Empfehlung von Herrn Prof. Dr. Schlothauer sprachen sich sieben Kommissionsmit-

glieder, dagegen zwolf. Es gab eine Enthaltung.

Fir den Regelungsvorschlag von Herrn Prof. Dr. Dr. Ignor sprachen sich neun Kommissi-

onsmitglieder aus, dagegen zehn. Es gab eine Enthaltung.

Die Einholung eines Meinungsbilds zum Gutachten von Herrn Wenske wurde zuriickgestellt,
um eine Abstimmung unter dem Eindruck der Beratung tber die themenverwandten Vor-

schlage von Prof. Dr. Radtke und Dr. Miiller zu ermdglichen.
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4. Modifikation des Strafbefehlsverfahrens - Einfilhrung eines neuen

schriftlichen Verfahrens
a) Gutachten

Herr Prof. Dr. Radtke stellte das von ihm vorgelegte Gutachten zur Frage einer ,Modifikation
des Strafbefehlsverfahrens - Einfiihrung eines neuen schriftlichen Verfahrens“ vor. Aus-
gangspunkt seiner Uberlegungen sei das Thema der Kommission gewesen. Er habe sich da-
her die Frage gestellt, wie ein Entlastungseffekt am ehesten herbeigefiihrt werden kénne.
Dies miindete in den Versuch, die Anzahl der Hauptverhandlungen zu reduzieren. Dabei solle
das neue, von ihm vorgestellte schriftliche Verfahren neben das bereits bewdhrte Strafbe-
fehlsverfahren treten. Ein merkbarer Anwendungsbereich des schriftlichen Verfahrens ver-
bleibe auch in diesem Fall, wenn man eingebettet in eine Gesamtreform zugleich den Ge-
brauch der §§ 153, 153a StPO auf ihren urspriinglich vom Gesetzgeber vorgesehenen Ver-
wendungszweck zurlickfiihre. Die verbleibende Liicke konne dann das neue schriftliche Ver-
fahren schlieBen. Ahnlich wie im Strafbefehlsverfahren sei Primisse seines Konzeptes, dass
es moglich sei, die Uberzeugung von der Schuld auch aufgrund der Ergebnisse aus dem Er-
mittlungsverfahren zu gewinnen. Anders als das Strafbefehlsverfahren unterliege das neue
schriftliche Verfahren keinem Antragserfordernis durch die Staatsanwaltschaft. Auf diese
Weise kdnne das Verfahren ohne Vorfestlegung des Gerichts bis zur ausreichenden Prognose
uber die Verurteilungswahrscheinlichkeit durchgefiihrt werden. Regelungstechnisch prafe-
riere er eine »Zwitterlésung«, wonach ein Teil der Vorschriften Eingang in das bestehende
Zwischenverfahren finde und die restlichen Normen in einem eigenen Abschnitt als beson-
dere Verfahrensart zusammengefasst wiirden. Anstelle eines Einspruchs solle als Rechtsmit-
tel unmittelbar die Berufung eingreifen, um eine erneute Tatsacheninstanz zu gewdhrleisten,
bei der ein Richter ohne Vorbefassung tatig werde. Die Entscheidung im schriftlichen Verfah-
ren sei an § 267 Absatz 4 Satz 1 StPO zu orientieren. Das Verfahren mache keine Abstriche
hinsichtlich des Erfordernisses gerichtlicher Feststellungen zur Tatfrage und der gerichtli-
chen Uberzeugung von der Schuld. Abstriche wiirden lediglich bei den Mitteln zur Uberzeu-
gungsbildung vorgenommen. Dies gehe jedoch konform mit den Anforderungen, die das
Bundesverfassungsgericht insoweit in seiner Entscheidung zur Zuldssigkeit der gesetzlichen

Verstandigung vom 19. Marz 2013 aufgestellt habe.



Protokoll der dritten Sitzung 77

AnschlieRend erliuterte Herr Dr. MULLER das von ihm erarbeitete Gutachten.

Er habe einen anderen Zugang zum Thema gewdhlt als sein Vorredner. Pramisse seiner
Uberlegungen sei es gewesen, dass sich das Strafbefehlsverfahren bisher als sehr effektive
Erledigungsform bewadhrt habe. Dementsprechend habe er sich hieran orientiert und emp-
fehle als ,kleine“ Lésung zu dem Entwurf von Prof. Dr. Radtke ein reformiertes Strafbefehls-
verfahren. Im Rahmen dieses schriftlichen Erkenntnisverfahrens solle in Form eines »Straf-
bescheids« auf Freiheitsstrafen bis zu vier Jahren erkannt werden kénnen. Auf diese Weise
werde es nicht nur méglich, ,inszenierte* Hauptverhandlungen einzusparen, wenn die Betei-
ligten bereits friihzeitig iber den Ausgang der Verhandlung Konsens erzielt hatten. Auch die
erhebliche Beeintrachtigung des Beschuldigten infolge der Durchfiihrung einer Hauptver-
handlung werde fiir einen gréReren Teil von Verfahren vermieden. Gleichzeitig wiirden auf
Seiten der Justiz Ressourcen gespart. Zur Einleitung des schriftlichen Verfahrens solle ein
Antrag der Staatsanwaltschaft keine zwingende Voraussetzung mehr darstellen: Das Gericht
musse in die Lage versetzt werden, nach Anklageerhebung von sich aus in das schriftliche
Strafverfahren iberzuleiten. Ferner sei erforderlich, dem Beschuldigten im schriftlichen Ver-
fahren die Mdglichkeit rechtlichen Gehors in Form einer schriftlichen Stellungnahme zu ge-
wahren. Widerspreche der Beschuldigte der Durchfiihrung eines schriftlichen Verfahrens, so
sei ins normale Verfahren tiberzugehen. Anders als Prof. Dr. Radtke préferiere er auf Rechts-
behelfsebene eine Beibehaltung des Einspruchsverfahrens, wobei nicht der iudex a quo, son-

dern ein mit dem Fall bisher nicht befasster Kollege zustdndig sein solle.

b) Diskussion
aa) Beratung zur Frage einer ,Modifikation des Strafbefehlsverfahrens”

Nach seiner Einschdtzung hinsichtlich der Vereinbarkeit der Vorschlige mit konventions-
rechtlichen Mal3staben gefragt, zeigte sich Herr Prof. Dr. Esser zuversichtlich. Das gem. Arti-
kel 6 Absatz 1 Satz 2 Halbsatz 1 EMRK bestehende Erfordernis einer 6ffentlichen Entschei-
dungsverkiindung werde schlief3lich vom Vorschlag von Herrn Prof. Dr. Radtke ausdriicklich
gewahrt. Zwar nehme der direkte Verweis auf die Berufung dem Beschuldigten eine Instanz.
Da Deutschland das 7. Zusatzprotokoll zur EMRK nicht ratifiziert habe, kdnne hieraus jedoch
kein EMRK-Verstol? resultieren.
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Herr Prof. Dr. R6nnau hob hervor, dass nach dem Regelungsentwurf von Herrn Prof.
Dr. Radtke eine unbedingte Freiheitsstrafe von bis zu zwei Jahren verhdngt werden kdénne. Es
handle sich insoweit also nicht mehr um »Kleinkriminalitdt«. Wenn ein derart erheblicher
Strafausspruch allein aufgrund der Aktenlage getatigt werde, konfligiere dies nicht nur mit
dem Prinzip der materiellen Wahrheitssuche. Es entstehe zugleich eine Legitimationslicke,
von der unklar bleibe, ob sie im Wege einer freiwilligen Verantwortungsiibernahme durch
den Beschuldigten ausgefiillt werden kénne. Das Rechtsmittel der Berufung vorzusehen, sei

mit Blick auf die Vermeidung eines vorbefassten Richters sinnvoll.

Frau Prof. Dr. Swoboda zweifelte an der Notwendigkeit, dem Beschuldigten eine Instanz zu
nehmen. Richter seien professionell genug, um eine zuvor gefasste Uberzeugung im Rahmen
einer Hauptverhandlung noch einmal zu andern. Fir problematisch halte sie vielmehr die
Etablierung einer summarischen Uberzeugungsbildung anhand der Aktenlage. Es sei fraglich,
ob sich allein aus den Akten eine valide Tatsachengrundlage ergebe, und ob auf den person-

lichen Eindruck vom Beschuldigten wirklich verzichtet werden kdnne.

Herr Prof. Dr. Ostendorf gab zu Bedenken, dass ohne das Strafbefehlsverfahren die Masse
der Verfahren nicht zu schultern wére. Er teile jedoch die Bedenken, die von seinen Vorred-
nern gedullert wurden, soweit es darum gehe, den Anwendungsbereich auf erheblich héhere
Sanktionen auszuweiten. Er beflirworte daher, sich auf eine Verbesserung des bestehenden

Strafbefehlsverfahrens zu beschrinken.

Herr Dr. Isak unterstrich, dass das Strafbefehlsverfahren hohe Akzeptanz genieRe. Es sei
notwendig, da das System andernfalls kollabiere. Allerdings sehe er die Moglichkeit, in einem
schriftlichen Verfahren auf Freiheitsstrafe ohne Bewdhrung erkennen zu kénnen, sehr kri-
tisch. Selbst wenn der Beschuldigte zu einer Freiheitsstrafe verurteilt werde, die das Gericht
zur Bewadhrung aussetze, sei fraglich, auf welcher Grundlage in sinnvoller Weise iber Bewdh-
rungsauflagen entschieden werden konnte, wenn das Gericht keinen personlichen Eindruck

vom Beschuldigten gewonnen habe.

Frau von Striink schloss sich ihren Vorrednern Herrn Dr. Isak und Herrn Prof. Dr. Ostendorf

an. Sie bezweifle, dass der Anwendungsbereich fiir ein neues schriftliches Verfahren neben
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dem Strafbefehlsverfahren grof} genug sei. Sympathie hege sie indes fiir den Vorschlag von
Dr. Miiller, das Strafbefehlsverfahren auszubauen. Allerdings erscheine ihr die Mdéglichkeit
rechtlichen Gehors in Form einer schriftlichen Stellungnahme und das Widerspruchsrecht -

bezogen auf den Bereich der Geldstrafe - als Riickschritt.

Herr Prof. Dr. Schlothauer bezeichnete die Empfehlung von Herrn Prof. Dr. Radtke als echte
Alternative. Charme habe insofern insbesondere, dass der Richter die Einleitung des schriftli-
chen Verfahrens allein betreiben kénne und auch die Sanktionshdhe nicht faktisch von der
Staatsanwaltschaft vorgegeben werde. Er selbst kdnne sich nicht an ein einziges Einspruchs-
verfahren erinnern, dass mit einem Freispruch geendet habe. Daher reiche nach seinem Da-
furhalten auch die Berufung insoweit als Rechtsmittel aus. Lediglich die Héhe der mdglichen
Sanktionierung empfinde er als zu weitgehend. Eine unbedingte Freiheitsstrafe diirfe seines

Erachtens nicht im Rahmen eines schriftlichen Verfahrens verhdangt werden.

Frau Prof. Dr. Beckemper erinnerte daran, dass die Durchfiihrung einer Hauptverhandlung
als eigener Wert fiir sich stehen konne. Man miisse sich fragen, ob dem Beschuldigten diese
Form der 6ffentlichen Ahndung tatsachlich ohne weiteres erspart werden solle. Dariiber hin-
aus halte auch sie die Verhdangung einer Freiheitsstrafe von zwei Jahren fir problematisch,
sofern dies geschehe, ohne dass das Gericht sich zuvor einen personlichen Eindruck vom

Angeklagten verschafft habe.

Herr Dr. Mutzbauer betonte, dass die Durchfiihrung einer Hauptverhandlung immer mit
einem Erkenntnisgewinn verbunden sei. Er selbst habe noch keine Hauptverhandlung erlebt,
bei der sich nur das ergeben habe, was schon in den Akten stand. Vor dem Hintergrund einer
moglichst engen Annaherung der gerichtlichen Feststellungen an die materielle Wahrheit
stelle sich die Frage, ob Beweise, die das Gericht nicht selbst erhoben habe, tatsachlich als
Verurteilungsgrundlage dienen kénnten. Ferner drohe - wie auch im Zusammenhang mit der
Verstandigung — bei einem rein schriftlichen Verfahren der Vorwurf, dass im Hinterzimmer

gemauschelt werde.
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Herr Thiele zeigte sich skeptisch hinsichtlich der Gutachtervorschliage. Er empfinde es nicht
nur als problematisch, die Schuld des Angeklagten lediglich anhand einer Akte - die unvoll-
standig sein kdnne - festzustellen. Nicht minder bedenklich erscheine ihm die Vornahme der
Strafzumessung allein nach Aktenlage. Da sich derzeit regelmalRig keine Ermittlungen zur
Person in der Ermittlungsakte finden, misste die Staatsanwaltschaft bei Verwirklichung
dieses Modells intensiver zur Person ermitteln als bisher. Einer héheren Sanktionierung als
im bisherigen Strafbefehlsverfahren kénne er nicht zustimmen. Der Mehrwert einer Haupt-
verhandlung bestehe in der Moglichkeit des Richters, auf den Beschuldigten personlich ein-
zuwirken und durch die personliche Konfrontation eine Verhaltensdnderung anzustoRRen.
Charmant erscheine ihm einzig der Vorschlag, dem Gericht die Mdglichkeit zu eréffnen, ei-
nen Strafbefehl auch ohne Antrag der Staatsanwaltschaft erlassen zu kdnnen. Insoweit rege

er eine Anderung des bisherigen Strafbefehlsverfahrens an.

Herr Kéhler schloss sich den Bedenken seiner Vorredner an: Die Moglichkeit einer Verurtei-
lung zu einer unbedingten Freiheitsstrafe von zwei bis zu vier Jahren, ohne dass sich das Ge-
richt einen personlichen Eindruck vom Beschuldigten habe verschaffen kénnen, sei kritisch
zu bewerten. Allerdings erscheine es ihm sinnvoll, den geltenden § 408a StPO in seinem An-
wendungsbereich auszuweiten. Es sei denkbar, dieses Verfahren in Anlehnung an Dr. Miillers

Vorschlag in ,,Strafbescheidsverfahren“ umzubenennen.

Herr Dr. Kénig zeigte sich besorgt, dass in Zukunft lediglich gegen Schwerkriminelle eine
Hauptverhandlung durchgefiihrt wiirde, wahrend man Tater aus dem Bereich der »white-
collar-crime« hiervon immer weiter verschonte. Leistete man dieser Entwicklung weiter Vor-
schub, so wiirde dies sicherlich zu harscher Kritik in der Offentlichkeit fiihren. Zudem schlie-
Re er sich Herrn Thiele darin an, dass die Hauptverhandlung zur Einwirkung auf den Tater
sinnvoll sei. Aus eigener Erfahrung kénne er schildern, dass einige im Wege des Strafbefehls-
verfahrens Abgeurteilte hiervon nichts bemerkt hatten bis im Rahmen eines neuen Verfah-

rens ihr Bundeszentralregisterauszug verlesen worden sei.

Herr Prof. Dr. Radtke wies daraufhin, dass das Strafbefehlsverfahren in den letzten zwei

Jahrzehnten weder vom Bundesverfassungsgericht noch vom EGMR auf seine Vereinbarkeit
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mit hoherrangigem Recht gepriift worden sei. Es sei jedoch augenscheinlich, dass das Straf-
befehlsverfahren rechtsstaatliche Mangel aufweise. Dazu zdhle wohl u.a. die derzeit bei der
Staatsanwaltschaft vorherrschende Praxis einer sehr vagen Ermittlung der Tagessatzhohe.
Das von ihm vorgestellte schriftliche Verfahren solle vor diesem Hintergrund ein héheres
MaR an Rechtsstaatlichkeit sichern. Demgegeniber erscheine ihm fraglich, welchen Mehr-
wert der persénliche Eindruck vom Beschuldigten in der Hauptverhandlung haben solle.
Zumindest misse man entscheiden, ob dieser Faktor maligeblich genug sei, um Auswirkun-
gen auf die Verfahrensausgestaltung zeitigen zu kénnen. Auch die Vermeidung einer Haupt-
verhandlung und der mit ihr verbundenen stigmatisierenden Wirkung fiir den Beschuldigten

musse als Wert anerkannt werden.

Herr Dr. Miiller pladierte fiir eine Kombinationsléosung. Auf Ebene der erstinstanzlichen
Verfahren vor den Landgerichten kénne man ein Modell in Anlehnung an die Konzeption von
Herrn Wenske wahlen und gleichzeitig fiir die Verfahren vor den Amtsgerichten ein schriftli-
ches Verfahren einfiihren, wie Herr Prof. Dr. Radtke und er es vorgestellt hatten. Anders als
Frau Prof. Dr. Beckemper kdnne er einem »Ritus« 6ffentlicher Sanktionsverhdangung keinen
Mehrwert abgewinnen. Er stimme jedoch mit Herrn Prof. Dr. Radtke darin iiberein, dass das
Strafbefehlsverfahren aktuellen Zuschnitts in rechtsstaatlicher Hinsicht defizitar sei, da dem
Beschuldigten keine hinreichenden Partizipationsmdglichkeiten zugestanden wirden. Die
Frage des »personlichen Eindrucks« halte er fiir ein rein psychologisches Phanomen. Zur
Kompensation sei es beispielsweise denkbar, bei notwendigen Prognoseentscheidungen die

Gerichtshilfe friihzeitig einzubinden.

Gegen eine Kompensation durch starkere Einbindung der Gerichtshilfe wandte Herr
Dr. Gebauer ein, dass diese Form des Ausgleichs im Gesetz nicht ausdriicklich mitgeregelt
werden wiirde. Die Umsetzung der mitgedachten MaRnahme lage in der Verantwortung der
Lander. Ergebnis sei demnach, dass man ein gesetzliches Instrument eréffnet hatte, dass

man nicht weiter beherrsche.
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Herr Wenske befiirwortete die von Herrn Dr. Miiller aufgezeigte Kombinationsldsung.
Jedenfalls in landgerichtlichen Verfahren sei es notwendig, dass der Richter einen unmittel-

baren Eindruck vom Angeklagten erhalte.

¢) Meinungsbild

Die Einholung eines Meinungsbildes wurde zuriickgestellt. Es wurde beschlossen, das Thema

~Zwischenverfahren® auf der Tagesordnung zu behalten und weiter zu erortern.

Weiteres Vorgehen; Festlegung des Arbeitsprogramms und Verteilung von Arbeitsauf-

tragen fir die finfte Sitzung am 16./17. Marz 2015
1. Kommissionsbericht

Im Hinblick auf die Vorgaben des Koalitionsvertrags ist geplant, bis Mitte der Wahlperiode
(Oktober 2015) einen Bericht Gber die Kommissionsarbeit mit Vorschlagen vorzulegen. Der
Bericht soll so aufgebaut werden, dass Empfehlungen zum Strafverfahrensrecht aufgenom-
men werden, die von einer - noch festzulegenden — Mehrheit der Kommissionsmitglieder
beflirwortet werden. Die Gutachterinnen und Gutachter werden gebeten, unter dem Ein-
druck und dem Stand der jeweiligen Beratungen einen Beitrag (Entwurf einer Empfehlung
und Text fur die Begriindung im Bericht) zu entwerfen. Bei Themen, die von mehreren Gut-
achterinnen und Gutachtern gemeinsam bearbeitet worden sind, soll méglichst ein unterei-
nander abgestimmter gemeinsamer Textbeitrag vorgelegt werden. In dem Bericht sollen
auch Themen dargestellt werden, mit denen sich die Kommission zwar befasst hat, bei denen
sich die Mehrheit jedoch gegen gesetzliche Anderungen ausgesprochen hat. Kommissions-
mitglieder, die bei den Vorschlagen (iberstimmt werden, sollen das Recht haben, »dissenting
opinions« in den Bericht aufzunehmen. BMJV Gibernimmt die Redaktion des Entwurfs eines
Berichts und wirkt auf Bitte der Gutachterinnen und Gutachter auch bei der Abfassung der

Beitrage mit. Der Bericht soll insgesamt von der Kommission beschlossen werden.

2. Aus den Beratungen der letzten Kommissionssitzungen hervorgegangene Re-

cherchebitten und offene Fragen
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Technische Voraussetzungen und finanzieller Aufwand der audio-visuellen Aufzeich-
nung von Vernehmungen (Herr Holten, Frau Roth/Frau Dr. Wollmann liefern Daten
aus dem Bereich der Polizei fir DEU zu; BMJV macht Umfrage zur Situation in den
Mitgliedstaaten der EU),

e Einladung von Frau Prof. Dr. Volbert und Herrn Prof. Dr. Schomburg oder Herrn
Fligge zu der Thematik ,Dokumentation des Ermittlungs- und Hauptverfahrens® zu
einer der ndchsten Sitzungen,

e Einholung einer Meinungsbildes unter Verteidigern zur Frage der Ausweitung der
notwendigen Verteidigung (Herr Prof. Dr. Nestler),

e Kurzgutachten zur Frage, in wessen Zustdndigkeit eine etwaige Entscheidung tber

den Antrag des Beschuldigten auf Beiordnung eines Pflichtverteidiger fallen soll (Herr

Thiele und Herr Wenske).

3. Gutachtenauftréage fir die vierte Kommissionssitzung am 12./13. Januar 2015

e Beweistransfer aus dem Ermittlungsverfahren in die Hauptverhandlung (Gutachten
Herr Prof. Dr. Jahn auf der Grundlage des Alternativentwurfs -Beweisaufnahme sowie
von Herrn Caspari und Herrn Prof. Dr. Dr. Ignor)

e Transparenz in der Hauptverhandlung (Gutachten Herr Prof. Dr. R6nnau, Erganzun-
gen hierzu aus Praktikersicht durch Herrn Dr. Konig, Herrn Dr. KraulR und Herrn

Wenske)

4, Gutachtenauftrag fir die fiinfte Kommissionssitzung am 16./17. Mérz 2015

e Schriftliches Revisionsverfahren, Starkung des Wiederaufnahmeverfahrens, Ausdeh-

nung der Revisionsbegriindungsfrist (Gutachten von Herrn Dr. Konig)

5. Festlegung des verbleibenden Arbeitsprogramms auf Grundlage der Stoff-

sammlung aus der ersten Kommissionssitzung

Herr Dr. Korte wies darauf hin, dass die Kommission sich bisher nur mit den grofen Themen
einer moglichen Strafprozessreform befasst habe. Auch die kleineren Themen, die von Mit-

gliedern der Kommission vorgeschlagen wurden, sollten jedoch abgehandelt werden. Die
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Kommission befasste sich daher mit der Stoffsammlung aus der ersten Sitzung und ent-

schied, welche Themen weiterverfolgt und welche zuriickgestellt werden sollen.

Zu allen Themen, die weiterverfolgt werden sollen und zu denen bisher keine Gutachtenauf-

trage vergeben wurden, sollen Kommissionsmitglieder kurze Beitrdge (mit Empfehlungen)

entwerfen, die nach Abstimmung in der Kommission in den Bericht aufgenommen werden.

Zum Teil wurden die Aufgaben bereits von Kommissionsmitgliedern Gibernommen. Soweit

die Aufgaben noch nicht vergeben sind (,N.N.“) soll dies in der nachsten Sitzung der Kom-

mission erfolgen.

Weiterverfolgte Themen

Zuriickgestellte Themen

Ubergreifende
Aspekte

GroRere Flexibilitat bei der Verfahrensge-
staltung (wird mitberiicksichtigt bei be-
handelten Themen)

Qualifikation der Richter (Hinweis in der
Einleitung des Abschlussberichts)

Kodifikation allgemeiner Pro-
zessmaximen

Zeugnisverweigerungsrecht fiir
nichteheliche Lebensgemein-
schaften

Ermittlungs-
verfahren

Dokumentation des Ermittlungsverfah-
rens (behandelt am 29./30. September
2014)

Partizipatorisches Ermittlungsverfahren
(behandelt am 29./30. September 2014)

Definition des Beschuldigtenstatus (be-
handelt am 17./18. November 2014)

Aufgabenverteilung Polizei/StA/Gericht
(behandelt am 17./18. November 2014)

Neuordnung des Rechtsschutzes im Er-
mittlungsverfahren (behandelt am
17./18. November 2014)

Gesetzliche Regelung fiir bestimmte Er-
mittlungsmaRnahmen: V-Person, Quel-
len-TKU, Online-Durchsuchung, Auswei-
tung des §-100a-Katalogs (N.N.)

Umgang mit Strafanzeigen, die zur Ver-
folgung zivilrechtlicher Anspriiche erstat-
tet werden (Dr. Isak)

Klare Gliederung der Vorschrif-
ten Uber die Befugnisse der Er-
mittlungspersonen

Ortliche Zustindigkeit und Kom-
petenzkonflikte

Einschrankung der Begriin-
dungspflicht nach § 171 StPO

Zwischen-
verfahren

Transparenz und Partizipation im Zwi-
schenverfahren (behandelt am 17./18.
November 2014)

Filterfunktion des Zwischenverfahrens
(behandelt am 17./18. November 2014)

Schriftliche Verfahrensformen (behandelt
am 17./18. November 2014)

Hauptverfahren

Transparenz in der Hauptverhandlung

Konsensuale Elemente in der
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- Wortprotokoll

- Offenlegung der vorldufigen Bewer-
tung des Gerichts

- Kommunikative Verhandlungsfiih-
rung

- Formelles Tat- und Schuldinterlokut
(wird behandelt am 12./13. Januar 2015)
Beweistransfer

(wird behandelt am 12./13. Januar 2015)
Beteiligung des Verletzten

- Alternativen zum Adhasionsverfahren
(N.N.)

- Ausweitung der Privatklage (Dr. Isak)

- Biindelung der Nebenklagevertretung
(Dr. KrauR)

Beweisantragsrecht, Praklusion (N.N.)

Beweisverwertungsregeln, Widerspruchs-
6sung (N.N.)

Einheitliche Sanktionen bei Verkiirzung
der Beschuldigtenrechte (N.N.)

Schutz von Opferzeugen bei Aussagen in
der Hauptverhandlung (wird mitberiick-
sichtigt bei behandelten Themen)

Ausweitung der Besetzungsreduktion

- Unterbringungsverfahren

- Wirtschaftsstrafkammern
(N.N.)

Recht der Befangenheitsantrige (N.N.)
Erleichterte Nachtragsanklage (N.N.)

Hauptverhandlung
Internal Investigations
Weitere OLG-Zustandigkeiten

Unterbrechung der Hauptver-
handlung

Bestellung weiterer Pflichtver-
teidiger

Rechtsmittel-
verfahren

Behandlung und Bedeutung audiovisuel-
ler Aufzeichnungen (wird mitberiicksich-
tigt bei behandelten Themen)

Schriftliches Revisionsverfahren,
Starkung des Wiederaufnahmeverfahrens,

Ausdehnung der Revisionsbegriindungs-
frist
(wird behandelt am 16./17. Mirz 2014)

Ausweitung der Annahmeberu-
fung/Ausschluss der Sprungrevision
(N.N.)

Wahlrechtsmittel (Frau von Striink)
Inhalt der Gegenerklirung der StA (N.N.)

Umstellung der §§ 341-343, 352,
357 StPO

Streichung von § 338 Nr. 5 StPO
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Einstellung nach § 153a StPO im Revisi-
onsverfahren (N.N.)

Wegfall der Begriindungspflicht bei Ver-
werfung offensichtlich unbegriindeter
Revisionen (N.N.)

Priifung von Verfahrensvoraussetzungen
im Revisionsverfahren nur auf Riige gem.
§ 344 StPO (Herr Dr. Mutzbauer)

Vollstreckungs- Zustindigkeitskonzentration bei der gro- | e  Praxis der Bewdhrungshilfe
verfahren Ren Strafvollstreckungskammer
(§ 78b GVG) (Herr Holten)
6. Zeitplan

In den Sitzungen der Kommission im Januar und Marz sollen die Themen behandelt werden,

zu denen bereits Gutachtenauftrage vergeben wurden. In der Marz-Sitzung wird sich die

Kommission zudem mit den ersten Beitragen zu den ,kleineren Themen® befassen. Die Ubri-

gen ,kleineren Themen“ werden in der Mai-Sitzung behandelt.

Zu allen Themen entwerfen die Gutachterinnen und Gutachter bis Anfang Juni 2014 Entwiir-

fe zu Vorschlagen und Beitragen fiir den Bericht auf der Grundlage der Diskussion dieser

Themen in der Kommission. BMJV wird aus diesen Beitragen einen konsolidierten Berichts-

entwurf erstellen.

Der Berichtsentwurf soll im Juli/August 2015 in der Kommission diskutiert und im Septem-

ber/Oktober 2015 beschlossen werden.

7. Nachste Sitzung

Die nachste Sitzung der Kommission findet am 12./13. Januar im BMJV in Berlin statt.
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D. Vierte Sitzung der Expertenkommission zur effektiveren und praxistauglicheren
Ausgestaltung des allgemeinen Strafverfahrens und des jugendgerichtlichen Ver-

fahrens am 12./13. Januar 2015

BegriiRung

Frau Ministerialdirektorin Graf-Schlicker begriiRte die Teilnehmer.

BegriiRung durch Frau Staatssekretdrin Dr. Stefanie Hubig

Frau Staatssekretdrin Dr. Hubig nahm die Gelegenheit wahr, um sich persénlich sowie im
Namen des Ministers bei den Kommissionsmitgliedern fiir ihr Engagement zu bedanken.
Eine Reform des Strafprozessrechts sei im Kontext der widerstreitenden Interessen von Be-
schuldigtenschutz, Offentlichkeit und knappen Justizressourcen ein héchst komplexes Vor-
haben. Frau Dr. Hubig betonte, wie sehr das Ministerium daher von der intensiven Diskussion
der Materie im Rahmen der Kommissionsarbeit und den Vorarbeiten der Kommissionsmit-
glieder in Gestalt des Abschlussberichts profitiere. Dank dieser Grundlage werde das Minis-
terium anschlieRend in die Lage versetzt, einen aus wissenschaftlicher wie aus praktischer

Sicht in hochstem MaRe fundierten Gesetzesentwurf vorlegen zu kénnen.

Beratungen
1. Beweistransfer aus dem Ermittlungsverfahren in die Hauptverhandlung
a) Gutachten

Herr Prof. Dr. Jahn stellte als Mitglied des Arbeitskreises deutscher, dsterreichischer und
schweizerischer Strafrechtslehrer den in diesem Gremium erarbeiteten Alternativ-Entwurf
Beweisaufnahme (AE-Beweisaufnahme) als Modell zur Neuregelung des Beweistransfers aus
dem Ermittlungsverfahren in die Hauptverhandlung vor. Der Arbeitskreis sei im Zeitraum von

funf Jahren (2008-2013) sechszehnmal zu zweitatigen Arbeitssitzungen sowie zu einer inter-
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nationalen Tagung in Hannover zu diesem Thema zusammengekommen. Eine vollstdndige
Veroffentlichung des AE-Beweisaufnahme finde sich in der Zeitschrift Goltdammer’s Archiv

fiir Strafrecht 161 (2014), S. 1-72.

Regelungsziel des AE-Beweisaufnahme sei eine grundsatzliche Revision der Regelungen zur
materiellen Unmittelbarkeit. Das Interesse gelte somit nicht der formellen Seite des Unmit-
telbarkeitserfordernisses, welche in § 261 StPO Ausdruck finde, sondern der inhaltlichen
Ausgestaltung der Beweisaufnahme in der Hauptverhandlung. Ins Blickfeld wirden daher
die Wege riicken, auf denen die Verfahrensbeteiligten sich in der Hauptverhandlung Kennt-
nis vom Verfahrensstoff verschafften. Auch nach aktueller Rechtslage sei das Gericht nicht
frei in seiner Wahl des einzufiihrenden Beweismittels. Die §§ 249 ff. StPO wiirden vielmehr
bereits eine gewisse Rangfolge der Beweismittel beinhalten. Entgegen der Ansicht von Herrn
Caspari sei dies kein Novum des AE-Beweisaufnahme. Hier werde die Rangfolge nur inhalt-

lich verschieden ausgestaltet.

Weiterhin sei darauf hinzuweisen, dass der AE-Beweisaufnahme nicht isoliert betrachtet
werden durfe, sondern auf dem Alternativ-Entwurf zur Reform des Ermittlungsverfahrens
(AE-EV) aus dem Jahre 2001 fuRe. Die Vorschlage des AE-Beweisaufnahme stiinden in inne-
rer Abhdngigkeit zur partizipatorischen Ausgestaltung des Ermittlungsverfahrens und ver-
langten eine entsprechende Gesamtbetrachtung. Sie konnten unter Umstdanden zu einer un-
ausgewogenen Gesamtkonstruktion fiihren, wenn das Ermittlungsverfahren nicht ebenfalls
neu geregelt werde. Auch im Rahmen dieses Forums sei man schlieRlich in der zweiten
Kommissionssitzung zu der zutreffenden Einsicht gelangt, dass die Frage der audio-visuellen
Aufzeichnung von Vernehmungen im Ermittlungsverfahren mit der des Transfers in die
Hauptverhandlung thematisch derart eng zusammenhdngen wiirden, dass eine getrennte
Betrachtung beider Aspekte keine abschlieRende Wiirdigung zulasse (vgl. Protokoll der zwei-
ten Sitzung, S. 12 oben).

Das jetzige Regelungssystem der §§ 249 ff. StPO leide im Wesentlichen unter drei Schwa-
chen, die Anlass zu einer Neuregelung der Materie geben wiirden: Es finde eine Doppelung
der Beweisaufnahme statt, wenn beispielsweise ein Zeuge sowohl im Ermittlungsverfahren
als auch in der Hauptverhandlung vernommen werde. Insoweit entstiinden zwei Beweismit-
tel unterschiedlichen Gegenstands, deren »Qualitat« nicht abstrakt bestimmbar sei, sondern
davon abhidnge, ob im Einzelfall fiir den Richter der personliche Eindruck vom Zeugen oder

die zeitliche Ndhe der Aussage zur Tat von entscheidender Bedeutung sei. Ferner drohe bis
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zur Hauptverhandlung die Gefahr des Beweismittelverlustes. Insbesondere lasse die Erinne-
rung der Zeugen nach, so dass in der Hauptverhandlung vielfach nur mehr »die Akte abge-
fragt« werde. Des Weiteren sei das System der §§ 249 ff. StPO aus Grundsatz, Ausnahmen,
Ruckausnahmen etc. unubersichtlich. Vor allem der technische Fortschritt in Gestalt der
Moglichkeit zur audio-visuellen Aufzeichnung von Vernehmungen spiegle sich dort nicht

wider.

Das Gegenkonzept des AE-Beweisaufnahme bestehe darin, die Amtsaufklarungsmaxime
nicht nur als MaRstab fir den Umfang (das ,0b*“), sondern auch fir die Art und Weise der
Beweisaufnahme dienstbar zu machen. Dies lasse sich beispielsweise aus der Regelung in §
250 Absatz 2 Satz 1 StPO-AE ersehen. Sie trage dem Umstand Rechnung, dass die unmittel-
bare Vernehmung in der Hauptverhandlung dem Abspielen der audio-visuellen Aufzeich-
nung einer frilheren Vernehmung nicht mehr prinzipiell (iberlegen sei, da das Gericht in bei-
den Fillen einen authentischen Eindruck des Vernommenen erhalte. Die Riickbesinnung auf
den Amtsaufklarungsgrundsatz stehe zudem in Einklang mit der Rechtsprechung des Bun-
desverfassungsgerichts zur Verstandigung (BVerfGE 133, 168 ff.). An die Stelle des bisherigen
Prinzips der materiellen Unmittelbarkeit solle als Korrektiv zur Ersetzungsbefugnis des Ge-

richts das Beweisantragsrecht treten (§ 250 Absatz 1 StPO-AE).

Auf Nachfrage von Herrn Prof. Dr. Dr. Ignor, wie ein derartiger Beweisantrag zu formulieren
sei, verwies Herr Prof. Dr. Jahn auf die Begriindung des AE-Beweisaufnahme (GA 2014, S. 51
f.-), wonach ,der Antragsteller insbesondere anzugeben [habe], zu welcher in der friiheren
Aussage oder Erklarung bekundeten Tatsachen der Zeuge oder Sachverstindige in der
Hauptverhandlung vernommen und ob diese Tatsache durch seine Vernehmung bestatigt
oder widerlegt werden soll“. Dem Gericht miisse jedoch nicht auf Nachfrage erlautert wer-
den, warum der Antragsteller von der Vernehmung in der Hauptverhandlung eine Widerle-
gung der friheren Aussage oder Erklarung erwarte. Die Statuierung eines entsprechenden
Erfordernisses von »Konnexitdt im weiteren Sinne« werde vom AE-Beweisaufnahme abge-

lehnt.

In prozeduraler Hinsicht werde das Konzept des AE-Beweisaufnahme von drei tragenden
Sdulen abgesichert: § 251 Absatz 1 StPO-AE sehe eine zwingende Reihenfolge fiir die Nut-
zung der Beweissurrogate vor (Video, Verlesung, Vernehmung der Verhérsperson), die sich
an ihrer inhaltlichen Legitimation qua Sachnahe orientiere. Im Interesse der Wahrheitserfor-

schung werde die Wertigkeit des Beweismittels abstrakt danach bestimmt, wie authentisch
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es die Originalvernehmung wiedergebe. Dass die Vorfiihrung der audio-visuellen Verneh-
mungsaufzeichnung insoweit der Protokollverlesung und erst recht der Einvernahme des
Vernehmungsbeamten (berlegen sei, habe sich schlieSlich auch im Rahmen der hiesigen
Kommissionsarbeit bereits als »common sense« herauskristallisiert. Von der Regelung des
§ 251 Absatz 1 StPO-AE solle eine Anreizwirkung fir das Ermittlungsverfahren ausgehen,
dort vermehrt von der Moglichkeit audio-visueller Aufzeichnungen Gebrauch zu machen. §
251 Absatz 2 Satz 1 StPO erlaube eine Abweichung von der Rangfolge, speziell unter Beriick-
sichtigung konsensualer Elemente. Die erganzende Heranziehung nachrangiger Formen sei
stets zuldssig, um dem Gericht zur Erforschung der Wahrheit moglichst viel Gestaltungsfrei-
raum zu gewahrleisten. § 253 Absatz 1 StPO-AE und § 254 StPO-AE wiirden dariiber hinaus
im Wege einer Zustimmungslésung das Konfrontationsrecht des Angeklagten und das
nemo-tenetur-Prinzip weiter starken. Herr Prof. Dr. Jahn stimmte dem Einwand von Herrn
Prof. Dr. Dr. Ignor zu, dass § 254 Absatz 1 Satz 2 Nr. 2 StPO-AE (Einfiihrung einer fritheren
Vernehmung des Angeklagten ohne seine Zustimmung, wenn bei der Vernehmung ein Ver-
teidiger anwesend war) nur mit Leben erfiillt werden kénne, wenn Verteidiger fir eine ent-

sprechende Tatigkeit im Ermittlungsverfahren gebiihrenrechtlich besser vergiitet wiirden.

Insgesamt biete der AE-Beweisaufnahme gegeniiber der jetzigen - unsystematischen, inkon-
sistenten und schwer vermittelbaren — Regelung der Materie in §§ 249 ff. StPO ein flexible-
res Modell, das maligeblich von der gerichtlichen Aufklarungspflicht, dem Willen der Verfah-
rensbeteiligten und dem technischen Fortschritt in Sachen Videovernehmung getragen wer-
de.

Herr Prof. Dr. Radtke fligte als weiteres Mitglied des Arbeitskreises deutscher, dsterreichi-
scher und schweizerischer Strafrechtslehrer den Ausfiihrungen von Herrn Prof. Dr. Jahn hin-
zu, dass der Entwurf im Verlauf der Arbeit hieran unterschiedliche Arbeitstitel erhalten habe
(AE-Unmittelbarkeit, AE-Wahrheitsermittlung, AE-Beweisaufnahme). Seines Erachtens sei
der zwischenzeitlich gewahlte Arbeitstitel ,,AE-Wahrheitsermittlung® besonders signifikant.
Der geltende Unmittelbarkeitsgrundsatz diene schlieBlich nicht als Selbstzweck, sondern
solle eine moglichst verlassliche Wahrheitsfindung in der Hauptverhandlung gewahrleisten.
Zur validen Rekonstruktion eines in der Vergangenheit liegenden Geschehens bediirfe es
einer verbindlichen Reihenfolge besonders verlasslicher Beweismittel. Eine solche sehe der

AE-Beweisaufnahme vor. Dass ein Festhalten am materiellen Unmittelbarkeitserfordernis
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nicht unbedingt notwendig sei, zeige der Blick in andere - nicht weniger rechtsstaatliche -

Rechtsordnungen, die diesen Schritt nicht nachvollzogen hatten.

Im Anschluss daran folgte die Stellungnahme von Herrn Prof. Dr. Dr. Ignor. Dieser erklarte,
er stehe dem Konzept des AE-Beweisaufnahme kritisch gegeniiber. Wenn die sog. ,Doppe-
lung der Beweisaufnahme* als Schwache der §§ 249 ff. StPO herausgearbeitet werde, so ver-
kenne man hierbei die eigentliche Funktion der Hauptverhandlung. Von einer ,,Doppelung
der Beweisaufnahme® zu sprechen sei einerseits »untechnischg, da sich in der Hauptverhand-
lung das Gericht vom Vorliegen oder Nichtvorliegen einer Tatsache eine Uberzeugung bil-
den misse, wahrend im Ermittlungsverfahren lediglich eine Stoffsammlung stattfinde, die
spater zu einer Beweisaufnahme fiihren solle. Andererseits diirfe diese ,,Doppelung® nicht als
Schwache verstanden werden; vielmehr liege hierin der eigentliche Sinn der Hauptverhand-
lung. Erst auf diese Weise werde eine kritische Uberpriifung der Stoffsammlung des Ermitt-
lungsverfahrens ermoglicht und die Wahrheitsfindung abgesichert. Erst zum Zeitpunkt der
Hauptverhandlung liege dem Gericht und den Verfahrensbeteiligten das gesamte Beweisma-
terial vor. Dieser vom Unmittelbarkeitsprinzip erzwungene, gemeinsame Kenntnisstand bzgl.
aller relevanten Informationen bilde die notwendige Grundlage fir die Moglichkeit, die An-
klage zu hinterfragen und einen fruchtbaren Diskurs iber die Beweisaufnahme im Rahmen
von §§ 257, 244, 257b StPO zu fiihren. Die dem Unmittelbarkeitsprinzip folgende Hauptver-
handlung beinhalte somit ein spezifisches kritisches Potential, das es im Interesse der Wahr-
heitsfindung erlaube, tatsachliche und rechtliche Madngel des Ermittlungsverfahrens nach-

traglich aufzuspiren und zu beseitigen.

Der AE-Beweisaufnahme versuche, die Sicherung der Wahrheitsfindung stattdessen tiber die
Authentizitdit der Wiedergabe von Vernehmungen per audio-visueller Aufzeichnung, ein
Mehr an Partizipation im Ermittlungsverfahren und die Starkung des Konfrontationsrechts
zu erreichen (vgl. §§ 251, 253, 254 StPO-AE). Diese MaRnahmen konnten das Fehlen des
kritischen Potentials qua Unmittelbarkeit jedoch nicht kompensieren. Der AE-
Beweisaufnahme konserviere die Ergebnisse des Ermittlungsverfahrens statt angesichts der
Entwicklung der Beweisaufnahme in der Hauptverhandlung die Mdglichkeit zu geben, die

frihere Stoffsammlung im Rahmen der Hauptverhandlung in Zweifel zu ziehen.

Die Auflésung der konzentrierten Beweisaufnahme vor Gericht in individuelle Selbstlese-

und Selbstsehverfahren lasse eine Zunahme von Perseveranzeffekten und Wahrnehmungs-
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defiziten befiirchten. Faktisch sei nicht mehr gewdhrleistet, dass alle Verfahrensbeteiligten
alle relevanten Beweismittel auRergerichtlich auch wirklich zur Kenntnis ndhmen. Ferner
werde die Sicht des Urteilsverfassers mehr denn je den Ausgang des Verfahrens dominieren

und die Urteilsbegriindung pragen.

Das dem AE-Beweisaufnahme zu Grunde liegende Regelungskonzept sei ferner geeignet,
den Offentlichkeits- und Miindlichkeitsgrundsatz in hohem MaRe zu beeintrichtigen, da die
Hauptverhandlung fiir Zuschauer unverstandlich werde. Damit drohe nicht nur eine EinbuRe
hinsichtlich der kritischen Funktion der (Saal-)Offentlichkeit, sondern ganz allgemein ein

Verlust an Rechtsbewusstsein und Rechtskultur in der Gesellschaft.

Vor allem werde nach Ansicht von Herrn Prof. Dr. Dr. Ignor von einer Umsetzung des AE-
Beweisaufnahme weder ein Beschleunigungseffekt noch eine Effizienzsteigerung ausgehen.
Es sei zu erwarten, dass die unklare Rechtslage, welche aus der Regelung des § 250 Absatz 1
Satz 2 u. 3 StPO-AE resultiere, in der Praxis zu zahllosen Beweisantrdgen, deren Ablehnung
und hierzu ergehenden Rechtsmittelentscheidungen fiihren werde. Die jetzt schon vorher-
sehbaren Auseinandersetzungen der Verfahrensbeteiligten iber die Erforderlichkeit und Er-
zwingbarkeit einer unmittelbaren Zeugen- oder Sachverstandigenvernehmung wiirden das
Verfahren in die Lange ziehen. Insbesondere bleibe offen, wie der Verteidiger einen entspre-
chenden Antrag nach § 250 Absatz 1 Satz 2 StPO-AE richtiger Weise zu fassen habe. Misse
er hierzu - wofir einiges spreche - tatsichlich neve Tatsachenbekundungen des Zeugen
oder Sachverstdandigen vortragen, die die bisherigen Bekundungen bestdtigen oder widerle-
gen konnten, so wiirden die Hiirden fiir einen entsprechenden Antrag sehr hoch angelegt.
Eine derartige Regelung wiirde die bisher haufig praktizierte Mdglichkeit der Verteidigung,
einzelne Bekundungen eines Zeugen bzw. Sachverstandigen im Wege des einfachen Vorhalts

oder der Nachfrage zu erschiittern, im Ergebnis unmdoglich machen.

Bislang werde die Tatigkeit eines Verteidigers im Hauptverfahren nach Hauptverhandlungs-
tagen vergltet. An einer derartigen Regelung konne jedoch bei Umsetzung des AE-
Beweisaufnahme keinesfalls festgehalten werden. Der AE-Beweisaufnahme fiihre zu einer
Auflésung der konzentrierten Beweisaufnahme in der Hauptverhandlung und damit zu einer
Verlagerung des Schwerpunktes der Verteidigertatigkeit auf Aufgaben, die aullerhalb der
Hauptverhandlung wahrzunehmen seien. Das RVG musse dieser Verlagerung des Tatigkeits-

schwerpunktes adaquat angepasst werden, sonst wadre eine Verteidigung schlechterdings
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nicht »auskémmlich«. Zudem verursache der beabsichtigte Beweistransfer derart komplexe
Rechtsprobleme, dass die Zahl notwendiger Beiordnungen von Verteidigern zwangslaufig
ansteigen werde. Die richterliche Firsorgepflicht konne eine addquate Verteidigung nicht
ersetzen. Dies gelte auch mit Blick auf § 250 Absatz 2 StPO-AE, da man dem Gericht, das
eine unmittelbare Vernehmung nicht zur Wahrheitserforschung fiir erforderlich halte, gera-
dezu schizophrenes Verhalten abverlangen wiirde, wenn man es zugleich als dazu verpflich-
tet ansahe, zu Gunsten des Angeklagten eine derartige Beweisaufnahme zu erzwingen. Im
Ergebnis wiirde daher die Staatskasse entweder mehr belastet oder die bereits bestehende

Problematik der Zwei-Klassen-Verteidigung noch verscharft.

Die Realisierung des AE-Beweisaufnahme wiirde Herrn Prof. Dr. Dr. Ignor zufolge zu einem
eklatanten Bedeutungsverlust der Hauptverhandlung, um nicht zu sagen: deren Abschaf-
fung, fihren. Der dahinter stehende Gedanke der Aufwandseffizienz zeuge von einem etatis-
tischen Strafprozessrechtsverstiandnis, welches nicht nur einen Riickschritt ins alte Inquisiti-
onsverfahren bedeute, sondern auch die Preisgabe von Rechtskultur. Das Kernanliegen der
rechtspolitischen Bewegung, die im 19. Jahrhundert zum reformierten Inquisitionsprozess
heutigen Zuschnitts geflihrt habe, sei die 6ffentliche, miindliche Hauptverhandlung gewesen
als Ausdruck eines konstitutionellen Staatsverstandnisses und damit als Pendant zum demo-
kratischen Prinzip. Das elementare gesellschaftliche Bedirfnis nach einem lebendigen Ein-
druck der Strafrechtspflege miisse als origindrer Teilhabeanspruch zur Verwirklichung der
unser Gemeinwesen konstituierenden Werte in der StPO Anerkennung finden. Die vielfach
bemiihte Uberlastung der Strafjustiz sei zu bezweifeln. Dies gelte jedenfalls, wenn man ihre
Ursache in der jetzigen Ausgestaltung der Hauptverhandlung suchen wolle. Die Wurzel des
Ubels liege vielmehr in organisatorischen Defiziten und einer Uberbordung des materiellen
Strafrechts, so dass in erster Linie durch Reformen zu Entkriminalisierung Abhilfe geschaffen

werden sollte.

Als Co-Referent flihrte Herr Caspari aus, er habe das Thema »Beweistransfer« weiter aufge-
fasst und sich daher nicht nur mit dem AE-Beweisaufnahme beschaftigt, sondern allgemein
die Vereinbarkeit eines erweiterten Beweistransfers mit den geltenden strafprozessualen
Verfahrensprinzipien untersucht. Insbesondere im Hinblick auf die Aspekte Offentlichkeit
und Transparenz stimme er jedoch der Einschatzung von Herrn Prof. Dr. Dr. Ignor im We-

sentlichen zu. Man misse sich nur an das Verfahren ,Hoenel’3“ und die vielen kritischen
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Stimmen dort erinnern, die riigten, dass die Augenscheinnahme am Richtertisch stattfand,
ohne dass die Saaldffentlichkeit die Augenscheinsobjekte einsehen konnte. Ganz dhnliche
Entristung wiirden der vermehrte Einsatz des Selbstlese- und die Einfiihrung eines Selbst-
sehverfahrens auslosen. Zusatzlicher Nebeneffekt dieser Form der Auslagerung der Beweis-
erhebung sei, dass bisher ibliche Zwischenberatungen zwischen den Berufsrichtern und den

Schoffen tGber den Inhalt der Beweisaufnahme entfallen wiirden.

Unterstellt, man hielte an der jetzigen Regelung des Ermittlungsverfahrens fest und ndahme
keine Reform im Sinne eines partizipatorischen Ermittlungsverfahrens vor, so bliebe im Hin-
blick auf die Frage des Beweistransfers lediglich Raum fiir kleinteilige Anderungen. Entspre-
chende punktuelle Erweiterungen der bestehenden Transfer- oder Ersetzungsregelungen
sollten auf bestehende, in der Praxis wahrgenommene Defizite der aktuellen Rechtslage rea-
gieren. Denkbar sei insoweit beispielsweise ein maRvoller Ausbau der Verlesungsmoglichkei-
ten in § 251 Absatz 1 StPO auf Falle der Zustimmung durch einen unverteidigten Angeklag-
ten (Zeugenaussage dient lediglich Bestatigung des Gestandnisses) oder ggf. auch auf Fille,
in denen der Angeklagte einer Verlesung nicht zustimmt (eng umgrenzter Sachverhalt, Viel-
zahl von Geschadigten ohne Kontakt zum Tater wie im Bereich der Internetkriminalitat).
Ebenfalls erwagenswert sei die Erweiterung der Verlesungsmoglichkeiten gem. § 256 Absatz
1 Nr. 2 bzw. Nr. 5 StPO. Nr. 2 solle in Zukunft statt auf den Tatvorwurf lieber auf das konkre-
te Beweisziel der Verlesung abstellen und Nr. 5 sei zu Klarstellungszwecken dahingehend zu
andern, dass Ermittlungsvermerke auch teilweise verlesen werden kénnten, wenn jedenfalls

der zu verlesende Teil keine Vernehmung zum Gegenstand habe.

Eine dariiber hinausgehende Erweiterung der Transfermdglichkeiten von Beweisen aus dem
Ermittlungsverfahren in die Hauptverhandlung sei nur denkbar, wenn die Position des Be-
schuldigten und seines Verteidigers im Ermittlungsverfahren signifikant in Gestalt verschie-
dener Teilhabe- und Teilnahmerechte gestarkt wiirde. Allerdings warne er davor, ein partizi-
patorisches Ermittlungsverfahren fir den Preis eines uneingeschrankten Beweistransfers zu
erkaufen. Die partizipatorische Ausgestaltung des Ermittlungsverfahrens miisse unabhangig
von der Frage eines Beweistransfers diskutiert werden. Vice versa diirfe man allerdings einen
erweiterten Beweistransfer nicht ohne partizipatorisches Ermittlungsverfahren andenken.
Insgesamt beflirworte er ein (grundsatzliches) Festhalten am Unmittelbarkeitsprinzip. Das

System der §§ 249 ff. StPO habe sich im GrolRen und Ganzen bewihrt.
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Fir prinzipiell problematisch erklarte Herr Caspari die Tendenz des AE-Beweisaufnahme,
dass weite Teile der Hauptverhandlung durch eine Vorverlagerung ins Ermittlungsverfahren
der Wahrnehmung der Offentlichkeit entzogen wiirden bzw. durch eine Verlagerung auf

Selbstlese- und Selbstsehverfahren intransparent erscheinen missten.

Auch konne er den Ausgangspunkt fir die Reformiiberlegungen des AE-Beweisaufnahme
nicht nachvollziehen. Ebenso wie Herr Prof. Dr. Dr. Ignor halte er die »Doppelung der Be-
weisaufnahme« fiir grundsatzlich vorteilhaft. Zwar verblasse die Erinnerung der Zeugen bis
zur Hauptverhandlung. Dieser Effekt werde jedoch dadurch kompensiert, dass erfahrungs-
gemal} mit zunehmender zeitlicher Distanz zur Tat die Neutralitat der Aussage steige. Insbe-
sondere vor diesem Hintergrund sei eine Wiederholung der Vernehmung sinnvoll, um ent-
sprechende Veranderungen sichtbar werden zu lassen. Die Gefahr des Beweisverlustes sei
seiner Ansicht nach kein Aspekt, der unmittelbar im Zusammenhang mit dem Thema Be-
weistransfer stehe, sondern vielmehr eine Frage der Beweissicherung im Ermittlungsverfah-
ren. Die Konzeption der §§ 249 ff. als Regel-Ausnahmeverhaltnis habe sich Uber die Jahre
bewihrt. Jedenfalls kénne er keine prinzipielle Uberlegenheit der Regelungssystematik des

AE-Beweisaufnahme erkennen.

Jenseits dieser grundlegenden Bedenken dullerte er weitere, punktuelle Kritik: So erschliel3e
es sich ihm nicht, warum § 251 Absatz 1 StPO-AE eine zwingende Reihenfolge der Surrogate
vorsehe und auf diese Weise ohne Not die Verhandlungsleitung des Vorsitzenden und die
freie Beweiswirdigung des Gerichts beschranke. Zum jetzigen Zeitpunkt kdnne das Gericht
prinzipiell frei wahlen, ob es eine audio-visuelle Vernehmungsaufzeichnung gem. § 255a
StPO vorfiihren wolle oder deren Verschriftlichung gem. § 251 StPO verlese. Ferner bleibe
offen, was passiere, wenn die vorgesehene Reihenfolge vom Gericht missachtet werde, ob
also dieser Verfahrensfehler eine Revision begriinden kénne. Daneben sei nicht einzusehen,
weshalb in Abweichung von der bisherigen Rechtsprechung in § 252 Absatz 1 Satz 2 StPO-
AE der Verzicht des Zeugen auf die Sperrwirkung seiner Zeugnisverweigerung ausgeschlos-
sen sein soll. Eine entsprechende Missbrauchsgefahr der Dispositionsbefugnis des Zeugen
bestehe schlieRlich auch, wenn er nur bei einzelnen Fragen von seinem Recht Gebrauch ma-
che oder die richterliche Vernehmung (§ 252 Absatz 2 StPO-AE) eingefiihrt werde. Auch die
Regelung des § 253 Absatz 1 StPO-AE werfe hinsichtlich ihrer praktischen Konsequenzen
eine Reihe von Fragen auf. Vor allem sei zweifelhaft, welche rechtlichen und tatsachlichen

Erwagungen das Gericht bei seiner Priifung des vom Angeklagten nach § 250 Absatz 1 Satz 2
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StPO-AE hypothetisch zu stellenden Antrags anzustellen bzw. zu ermitteln habe. Besonders
bedenklich sei schlieRlich die durch § 254 StPO-AE vorgenommene erhebliche Einschran-
kung der Moglichkeit, im Ermittlungsverfahren abgegebene Gestiandnisse in die Hauptver-
handlung einzufiihren. Die im AE-Beweisaufnahme vorgesehene Zustimmungslésung ware
den Geschidigten und der Offentlichkeit gegeniiber nur schwer vermittelbar. Das Recht, sich
einer bewussten Selbstbelastung nachtraglich wieder zu entziehen, sei schlie8lich weder in
der EMRK noch im Grundgesetz niedergelegt. Gleichzeitig wire eine entsprechende Ande-
rung - so man sie beflirwortete — zur Vermeidung eklatanter Wertungswiderspriiche auch im

Strafbefehlsverfahren nachzuvollziehen.

Insgesamt Giberhéhe der AE-Beweisaufnahme einerseits den nemo-tenetur-Grundsatz, lasse
andererseits aber einen erheblichen Verlust an Transparenz und Akzeptanz befiirchten. Dem
Beschuldigten werde im Ergebnis nicht geholfen, weil das zentrale Beweisantragsrecht nur
dann als valider Ausgleich fir den erweiterten Beweistransfer angesehen werden koénne,
wenn dem Beschuldigten ein (guter) Verteidiger zur Seite stiinde. Die Regel sei jedoch nach
wie vor, dass Beschuldigte unverteidigt vor Gericht erschienen. Er bewerte den AE-
Beweisaufnahme daher kritisch. Gleichzeitig sprach sich Herr Caspari jedoch dagegen aus,
das gesamte Thema ad acta zu legen: Partielle Erweiterungen des Transfers halte er fir

durchaus denkbar.

b) Diskussion

Frau Graf-Schlicker eréffnete die Diskussion mit der Frage, ob es der Meinung des Plenums
entspreche, dass der AE-Beweisaufnahme bereits angesichts des befiirchteten Verlusts von
Rechtsstaatlichkeit in Gestalt der EinbuRen beim Offentlichkeits- und Miindlichkeitsgrund-

satz abzulehnen sei.

Herr Dr. Mutzbauer duRerte Kritik an den Einschrankungen des Unmittelbarkeitsprinzips,
die der AE-Beweisaufnahme vorsehe. Das System der §§ 249 ff. StPO werde seiner Meinung
nach hierdurch nicht wesentlich vereinfacht. Ferner gehe der Wortlaut des § 250 StPO-AE
fehl: ,Soweit es (...) zur Wahrheitserforschung nicht erforderlich“ sei, einen ,Zeugen oder
Sachverstandigen in der Hauptverhandlung zu vernehmen®, werde der Beweis (iberhaupt

nicht erhoben. Auf die Frage einer Ersetzung komme es dann gar nicht an.
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Beziiglich der vermeintlich hinderlichen »Doppelung der Beweisaufnahme« schloss sich Herr
Dr. Mutzbauer vollumfanglich den Ausfiihrungen von Herrn Prof. Dr. Dr. Ignor an. Die un-
mittelbare Beweisaufnahme in der Hauptverhandlung sei sinnvoll, um eine kritische Wiirdi-
gung der Ergebnisse des Ermittlungsverfahrens durchfiihren zu kénnen. Die Einfiihrung ei-
nes Surrogats solle zusatzlich zur unmittelbaren Aussage in der Hauptverhandlung erfolgen,
nicht alternativ hierzu, damit dem Richter die Entscheidung dariiber belassen werde, wel-
chem Beweismittel er mehr Glauben schenke. Der AE-Beweisaufnahme schranke den Um-
fang der freien richterlichen Beweiswiirdigung ein. Das Ausufern der Beweisaufnahme in der

Hauptverhandlung miisse auf andere Weise verhindert werden.

Vor kurzem erst habe sich sein Senat mit einem Fall beschaftigt, bei dem eine Anklage wegen
sexuellen Missbrauchs von Minderjahrigen in der Hauptverhandlung in sich zusammengefal-
len sei, weil bei der Einvernahme der Minderjahrigen in der Hauptverhandlung herausge-
kommen sei, dass ihre glaubhaften Aussagen im Ermittlungsverfahren erlogen gewesen sei-
en. Erst unter dem Eindruck der Hauptverhandlung hatten die Zeugen ihr Aussageverhalten
geandert. Der Rickgriff auf eine »Konserve« hatte hingegen zur Verurteilung des Angeklag-
ten gefiihrt. Dieser Sachverhalt illustriere, dass eine weitere Fehlerquelle fir Urteile er6ffne-
te werde, wenn man die erneute Vernehmung in der Hauptverhandlung in Zukunft im Wege
des Beweistransfers ersetze. Gleichzeitig finde eine Entwertung der Hauptverhandlung statt,
wenn das Selbstleseverfahren zur Regel werde und der Tater keine Konfrontation mit dem

Geschadigten mehr fiirchten misse.

Herr Prof. Dr. Radtke warf die Frage auf, ob die von Herrn Prof. Dr. Dr. Ignor geschilderte
Schutzrichtung der Offentlichkeit heute noch in vergleichbarer Weise Relevanz fiir sich in
Anspruch nehmen kénne wie dies im Entstehungszeitpunkt der StPO Ende des 19. Jahrhun-
derts der Fall war. Die geltende StPO gewaihrleiste ausschlieRlich die sog. Saal6ffentlichkeit
und damit die Mdglichkeit von Biirgern, einer Hauptverhandlung im Zuschauerraum des Ge-
richtssaals als Publikum beizuwohnen. Diese Verpflichtung erstrecke sich beispielsweise
nicht darauf, jedem Zuschauer die Augenscheinnahme zuginglich zu machen. Der Offent-
lichkeitsgrundsatz erfahre heute eine Fiille von Durchbrechungen durch Auslagerung der
Verfahren in vereinfachte Formen der Sanktionierung (z.B. durch Strafbefehl bzw. Einstel-
lung nach §§ 153 ff. StPO) oder in Gestalt von geregelten Ausschlussmaglichkeiten (§ 171a
ff. GVG). Wolle man dennoch am urspriinglichen Schutzzweck der Offentlichkeit festhalten,
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so bedirfe dies vor dem Hintergrund des erheblichen gesellschaftlichen Wandels seit Ein-

fihrung der StPO einer gesonderten Begriindung.

Fir die nachfolgende Diskussion bat Herr Prof. Dr. Radtke, die Unterscheidung zwischen
formeller und materieller Unmittelbarkeit zu beachten, da der AE-Beweisaufnahme sich ein-

zig auf Letztere auswirke.

An Herrn Caspari gewandt wies Herr Prof. Dr. Radtke darauf hin, dass die §§ 249 ff. StPO
dem Gericht auch heute schon eine zwingende Reihenfolge der Beweismittel vorgaben, da
dieser Normkomplex von dem Gedanken getragen werde, dass der Personalbeweis dem Ur-

kundenbeweis grundsatzlich vorgehe.

Weiterhin sei Herrn Dr. Mutzbauer darin zuzustimmen, dass im Strafprozess keine zusatzli-
chen Fehlerquellen geschaffen werden sollten. Der AE-Beweisaufnahme schliefe den
Nachweis von Aussageinkonsistenzen in der Hauptverhandlung jedoch nicht schlechterdings
aus. Die unmittelbare Vernehmung in der Hauptverhandlung bleibe schlieRlich weiterhin
moglich. Das Grundanliegen des Entwurfs, leichter auf Inhalte einer im Ermittlungsverfahren

dokumentierten Aussage zuzugreifen, werde durch die Argumentation nicht angefochten.

Herr Dr. Miiller zeigte sich skeptisch gegeniiber den Inhalten des AE-Beweisaufnahme. Zwar
konne man das Regel-Ausnahme-Verhaltnis der §§ 249 ff. StPO sicherlich verbessern. Aus
tatrichterlicher Sicht befiirchte er bei Umsetzung des AE-Beweisaufnahme jedoch, dass sich
die Hauptverhandlung zu einer cineastischen Veranstaltung wandle und das Gericht insoweit
nur mehr als Notar fiir dasjenige fungiere, was im Ermittlungsverfahren an Beweismaterial
gesammelt worden sei. Die Hauptverhandlung wiirde — wie bei einem Schuldinterlokut — nur
noch als Ort der Strafzumessung fiir das Ergebnis des Ermittlungsverfahrens dienen. Wenn
eine solche Entwicklung als Preis fiir die partizipatorische Ausgestaltung des Ermittlungsver-
fahrens verstanden werde, miisse man das Junktim zwischen beiden Regelungskomplexen
ernsthaft in Frage stellen. Die polizeiliche Beweissammlung und die gerichtliche Beweisauf-
nahme kdénnten qualitativ nicht gleichgesetzt werden, da die Polizei naturgemal® andere In-
teressen verfolge als das Gericht. Ferner misse der Gefahr eines Beweismittelverlustes durch
entsprechende Beweissicherungsmalinahmen im Ermittlungsverfahren entgegengewirkt
werden. Der anschlieende Transfer der Ergebnisse in die Hauptverhandlung sei jedoch kei-
neswegs zwingend. Immerhin waren die im Ermittlungsverfahren gesammelten Beweise

auch von Nutzen, wenn sie zum Gegenstand eines Vorhalts gemacht wirden.
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Was die Einschrinkung des Offentlichkeitsgrundsatzes durch den AE-Beweisaufnahme an-
belange, so teile er jedoch die Kritik von Herrn Prof. Dr. Dr. Ignor nicht. Ansonsten musste
auch das Strafbefehlsverfahren abgeschafft werden, welches sehr wohl seine Berechtigung
habe.

Frau Graf-Schlicker griff die von Herrn Prof. Dr. Radtke thematisierte Frage auf, wie Offent-
lichkeit in heutiger Zeit angesichts einer grundlegend verschiedenen Ausgangslage als im
ausgehenden 19. Jahrhundert gewahrt werden solle. Schon die Differenzierung zwischen den
Begriffen Saal- und Mediendffentlichkeit zeige doch, dass aktuelle Verfahren von einer vollig

anderen Form der Offentlichkeit geprigt wiirden als im 19. Jahrhundert.

Herr Prof. Dr. Jahn kniipfte an diese Fragestellung an. Ihm erschliel3e sich nicht, was den
Strafprozess des 19. Jahrhunderts so schiitzenswert mache. Das Bild vom Strafprozess als
Kulturgut sehe er kritisch. Eine Erhéhung des Strafprozesses zum Rechtsgut miisse notwen-
digerweise zur Beeintrachtigung anderer Rechtsgiiter fiihren. Es moge zwar eine sympathi-
sche, dennoch aber romantizistische Vorstellung von Recht sein, wenn man verlange, dass im
Strafprozess das Recht auf den Verstandnishorizont des ,,einfachen“ Mannes heruntergebro-
chen werde. Das Gutachten von Herrn Prof. Dr. Altenhain zum Thema Verstandigung, wel-
ches im Auftrag des Bundesverfassungsgerichts erstellt worden sei, offenbare eine ganz an-
dere Realitat. Bei Erstellung des AE-Beweisaufnahme habe man die Verjiingung der Teilhabe
der Offentlichkeit als Kompromiss in Kauf genommen. Gerade in Wirtschaftsstrafverfahren
erleichtere das Selbstleseverfahren die Dinge ganz erheblich. Unter Umstdnden sei es sinn-
voll, den Vorsitzenden — dhnlich wie im Rahmen von § 243 Absatz 4 StPO oder § 247 Satz 4
StPO - in der Hauptverhandlung (iber den Inhalt der im Selbstleseverfahrens abgehandelten

Beweismittel 6ffentlich berichten zu lassen.

Herr Prof. Dr. Ostendorf betonte, dass der Strafprozess in seinen Augen sehr wohl ein Kul-
turgut darstelle. Indem Normbriiche im Rahmen einer 6ffentlichen Hauptverhandlung auf-
gearbeitet wirden, erfahre das Rechtsbewusstsein der Biirger Bestatigung. Die Rechtsfrie-
densfunktion der idealtypischen Hauptverhandlung diirfe nicht dadurch abgewertet werden,
dass sie sich in einem blofRen Transfer der Ergebnisse des Ermittlungsverfahrens erschopfe.
Dennoch miisse ein Weg gefunden werden, wie die neue Form der Video-Protokollierung,

die eine bessere Abbildung der Wahrheit verspreche, Eingang in die Hauptverhandlung fin-
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den zu lassen. Er bezweifle, dass der AE-Beweisaufnahme hinsichtlich all seiner Details in der
Kommission umfanglich erértert werden konne. Er rate daher von einem solchen Vorgehen
ab und befiirworte stattdessen den Vorschlag von Herrn Caspari, sich einzelne »Rosinen her-
auszupicken« und diese zur Verbesserung in das bestehende Verfahrenssystem zu integrie-
ren. Ferner hob Herr Prof. Dr. Ostendorf hervor, dass ihm der Gedanke der kooperativen

Sanktionierung am Herzen liege.

Frau Graf-Schlicker wies darauf hin, dass die aktuelle Diskussion lediglich eruieren solle, ob
es sinnvoll sei, die Leitlinien des AE-Beweisaufnahme zu Gbernehmen. Hinsichtlich der von
Herrn Prof. Dr. Dr. Ignor und Herrn Dr. Mutzbauer vorgetragenen Bedenken zum Wortlaut
des § 250 Absatz 1 StPO-AE und dem dortigen Rekurs auf den Amtsermittlungsgrundsatz
bat Frau Graf-Schlicker um eine entsprechende Erlauterung durch Herrn Prof. Dr. Jahn und

Herrn Prof. Dr. Radtke.

Herr Prof. Dr. Jahn hob hervor, dass § 250 Absatz 1 Satz 1 StPO-AE dahingehend zu lesen
und zu verstehen sei, dass die Betonung auf den Woértern ,,/n der Hauptverhandlung” liege.
Wenn das Gericht zu der Uberzeugung komme, dass eine Vernehmung in der Hauptverhand-
lung zur Wahrheitserforschung nicht erforderlich sei, begniige es sich mit der Einfiihrung

eines Surrogats.

Der von Herrn Dr. Mutzbauer geschilderte Sachverhalt stelle eine typische Aussage-gegen-
Aussage-Konstellation dar. In diesen Fdllen entspreche es schon jetzt den Anforderungen
der standigen Rechtsprechung, dass das Tatgericht sich vom Belastungszeugen ein genaues
Bild in der Hauptverhandlung zu machen habe. Der AE-Beweisaufnahme enthalte keinen
Dispens vom Amtsaufklarungsgrundsatz. Bei einer derart neuralgischen Beweislage miisse
sich das Gericht gem. § 244 Absatz 2 StPO dazu gedringt sehen, den Belastungszeugen in
der Hauptverhandlung zu héren. Ansonsten eréffne sich aus Sicht des Angeklagten die Mog-

lichkeit einer Aufklarungsriige.

Herr Dr. Konig stellte die Frage, warum der AE-Beweisaufnahme die Erzwingung einer un-
mittelbaren Vernehmung (ber das Beweisantragsrecht vorsehe statt die Einfiihrung eines

Surrogats generell von der Zustimmung des Angeklagten abhangig zu machen.
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Herr Prof. Dr. Jahn erkldrte, man habe das durch Herrn Dr. Kénig angesprochene Problem
bei der Konzeption des AE-Beweisaufnahme sehr wohl gesehen. Natiirlich sei insbesondere
der unverteidigte Angeklagte mit der Formulierung eines derartigen Antrags iberfordert. Es
sei hier aber die Parallele zur Widerspruchslésung zu ziehen: Ahnlich wie der Vorsitzende
dort einen unverteidigten Angeklagten auf die Moglichkeit und Folgen eines Widerspruchs
gegen die Verwertung eines Beweismittels in der Hauptverhandlung hinweisen misse, un-
terfalle es auch der richterlichen Firsorgepflicht, dem unverteidigten Angeklagten bei For-
mulierung eines Beweisantrags im Sinne von § 250 Absatz 1 Satz 2 und 3 StPO-AE behilflich
zu sein. Die von Herrn Dr. Konig vorgeschlagene Zustimmungslosung wiirde den Angeklag-
ten in die Lage versetzen, die Einfihrung von Zeugenvernehmungen aus dem Ermittlungs-
verfahren ganzlich zu verhindern. Die Losung Uiber das Beweisantragsrecht sei gewahlt wor-

den, um einen formalisierten Diskurs tber den Transfer zu ermdglichen.

Herr Dr. Mutzbauer zeigte die Schwierigkeiten einer von Herrn Prof. Dr. Jahn erwogenen
Aufklarungsrige auf. Der Verteidiger misse in diesem Fall ins Blaue hinein Behauptungen
darlber anstellen, welches Ergebnis die Beweisaufnahme erbracht hatte. Das (fehlerhafte)
Unterlassen einer unmittelbaren Vernehmung in der Hauptverhandlung ware in den wenigs-
ten Fallen revisibel. Habe der Angeklagte in der Hauptverhandlung tberhaupt keinen Be-
weisantrag im Sinne von § 250 S. 2, 3 StPO-E gestellt, erscheine sehr zweifelhaft, ob ihm die
Moglichkeit der Aufklarungsriige Gberhaupt offen stehe.

Herr Prof. Dr. Dr. Ignor hakte nach, welche Funktion der Beweisantrag noch haben kénne,
wenn Hauptbelastungszeugen — wie Herr Prof. Dr. Jahn soeben geschildert habe - gem. §
244 Absatz 2 StPO angeblich ohnehin in der Hauptverhandlung noch einmal zu héren seien.
Bei Aussagepersonen, die lediglich Nebentatsachen bezeugen kénnten, sei es dem Gericht
schlielllich ein Leichtes, entsprechende Beweisantrage abzulehnen, da die unmittelbare Ein-
vernahme in der Hauptverhandlung im Sinne des Amtsermittlungsgrundsatzes nicht erfor-
derlich sei. Dass Surrogate nach der Konzeption des AE-Beweisaufnahme gerade auch im
Hinblick auf Hauptbelastungszeugen Relevanz erlangen konnten, ergebe sich nicht zuletzt
aus der starken Betonung des Konfrontationsrechts im Regelungsentwurf. Seinem Sinn und

Zweck nach sei das Beweisantragsrecht gerade darauf zugeschnitten, dem Angeklagten eine
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Moglichkeit an die Hand zu geben, eine erneute Vernehmung der Hauptbelastungszeugen in
der Hauptverhandlung zu erzwingen. Jedoch kdnne weder die Intention einer Entlastung
(,wird beweisen, dass es nicht passiert ist“) noch die Hoffnung auf inkonsistentes Aussage-
verhalten (,wird etwas anderes sagen®) in einen zuldssigen Beweisantrag gefasst werden. Die
Kulturleistung des Rechts sei innergesellschaftlich gerade durch die Gerichte herbeigefiihrt
worden. Dort habe sich Recht und Gerechtigkeit entwickelt noch bevor sich staatliche Ge-
walt auspragte. Der viel zitierte Strukturwandel von der Saal- zur Mediendéffentlichkeit sei
seines Erachtens Ausdruck fiir einen Prozess der Erweiterung der Offentlichkeit und fiihre
gerade nicht zu einer Verdrangung des Bedurfnisses nach 6ffentlicher Rechtsfindung. Aktuell
zeige die Veroffentlichung der NSU-Protokolle im Magazin der Siiddeutschen Zeitung wie
wichtig es sei, dass die Aufarbeitung von Unrecht unter den Augen der Offentlichkeit ge-
schehe, damit auch ein eventuelles Versagen der Strafverfolgungsbehdrden auf diese Weise
zu Tage treten konne. Die Leistung des Strafrechts liege u.a. in einem bestimmten Vollzug

der Rechtsfindung, welcher sich nicht in einer bloRen Strafabfertigung erschopfe.

Herr Prof. Dr. Radtke erlduterte, dass der AE-Beweisaufnahme in seiner grundsatzlichen
Konzeption auf eine von Herrn Prof. Dr. Frister formulierte Pramisse zurlickgehe, wonach die
Vernehmung eines Zeugen in unterschiedlichen Stadien eines Verfahrens jeweils verschiede-
ne Beweismittel produziere. Behandle man die unmittelbare Aussage in der Hauptverhand-
lung und die audiovisuelle Aufzeichnung einer Vernehmung aus dem Ermittlungsverfahren
als jeweils unterschiedliche Beweismittel, so sei die Ubertragung des Beweisantragsrechts
zur Erzwingung der unmittelbaren Aussage logisch konsequent. Die Begriindung eines Be-
weisantrags gem. § 250 Absatz 1 Satz 2 StPO-E kdnnte dann lauten: ,Die Zeugin wird be-

kunden, dass entgegen ihrer bisherigen Aussage Tatsache XY nicht so stattgefunden hat*®.

Der AE-Beweisaufnahme dndere nichts daran, dass die Beweiswiirdigung Sache des Gerichts
bleibe. Diesem werde kein »ausverhandelter« Sachverhalt unterbreitet. Die Frage, in wel-
chem Umfang die Beweisaufnahme zu erfolgen habe, bleibe ebenfalls unberiihrt von den
Regelungen des AE-Beweisaufnahme. Erst auf einer zweiten Stufe, namlich bei der Frage, in
welcher Form in der Hauptverhandlung Beweis erhoben werde - in Gestalt der unmittelba-
ren Vernehmung des Zeugen oder durch Einflihrung einer aufgezeichneten Vernehmung aus

dem Ermittlungsverfahren — wiirden die Regelungen des AE-Beweisaufnahme eingreifen.
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Hiergegen wandte Herr Prof. Dr. Dr. Ignor ein, dass sich Ankniipfungspunkte fiir die Un-
glaubwiirdigkeit eines Zeugen oftmals erst aus dessen Aussage in der Hauptverhandlung
ergaben. Ferner gab er zu bedenken, dass das geschilderte Konzept zur Voraussetzung habe,
dass samtliche Surrogate vor der Hauptverhandlung vom Gericht vollstandig gewdrdigt wiir-
den, damit dieses wissen konne, ob die Surrogate valide genug seien, um sie anstelle einer
unmittelbaren Aussage in die Hauptverhandlung einzufiihren. In praxi wiirde doch bisher

lediglich eine knappe Durchsicht erfolgen.

Herr Prof. Dr. Radtke widersprach dem. Die Gerichte erledigten diese Arbeit umfanglich im

Zwischenverfahren.

Herr Dr. Isak raumte ein, er hege gewisse Sympathien fiir das Konzept, § 244 Absatz 2 StPO
auch auf das »Wie« der Beweisaufnahme anzuwenden. Es sei offensichtlich, dass die Haupt-
belastungszeugen personlich in der Hauptverhandlung vernommen werden miissten. Einen
legitimen Anwendungsbereich fiir den Beweistransfer sehe er jedoch bei Zeugen zu Neben-
aspekten, die erforderlich fiir die ordnungsgemale Urteilsabfassung seien, oder bei Gescha-
digten von Serienstraftaten. Hier stelle die persdnliche Vernehmung in der Hauptverhand-
lung eine reine »Férmelei« dar. Es gelte jedoch zu beachten, dass die Gefahr eines Fehlurteils
bei Einflihrung eines schlechten Beweissurrogats ebenso grol? sei wie bei vollstandig fehlen-
der Beweisaufnahme eines zentralen Beweismittels. Die Frage des Transfers sei also an der
Bedeutung des Beweismittels fir die Wahrheitsermittlung zu messen. Auf diese Weise werde
auch der Offentlichkeitsgrundsatz weniger eklatant beeintrichtigt. Allerdings sei das Be-
weisantragsrecht des § 250 Absatz 1 S. 2 und 3 StPO - insoweit stimme er Herrn Prof. Dr. Dr.
Ignor zu - noch ausbildungsbediirftig, um ein effektives Gegengewicht zum Transfer zu
schaffen. Es misse sich um eine Regelung handeln, die vom Angeklagten mehr Vortrag ver-
langt als die reine Intention, den Zeugen unmittelbar zu horen, aber gleichzeitig berechtigte
Vorhalte und Nachfragen nicht unmdoglich macht. Ferner halte er die Erweiterung der Teil-
haberechte im Ermittlungsverfahren fir keinen gangbaren Weg. Unter Effizienzgesichts-
punkten sei eine Anndherung an ein partizipatorisches Ermittlungsverfahren nur sehr vor-

sichtig zu betreiben.
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Weiterhin kritisierte Herr Dr. Isak den Wortlaut des § 253 Absatz 3 Satz 2 StPO-AE als zu
unbestimmt und sprach sich gegen eine Zustimmungslésung aus wie sie § 254 StPO-AE vor-

sieht.

Herr Thiele erklarte, dass er den Vorschlagen von Herrn Caspari hinsichtlich kleinteiliger
Erweiterungen der Transfermdglichkeiten in §§ 251, 256 StPO umfassend beitrete. Schon
heute misse man indes einer allzu ausufernden Nutzung des Selbstleseverfahrens entgegen-
treten, um eine damit einhergehende Beeintrachtigung der 6ffentlichen Teilhabe zu vermei-
den. Ein Selbstsehverfahren halte er jedenfalls fir ,abwegig und ablehnungswiirdig“. Im An-
schluss an seine beiden Vorredner sprach sich Herr Thiele auch gegen die Zustimmungslo-
sung des § 254 StPO-AE aus. Aus seiner eigenen beruflichen Praxis konne er berichten, dass
audio-visuelle Aufzeichnungen von Zeugenvernehmungen vor der Hauptverhandlung durch
das Gericht angesehen und der Angeklagte vorher angeschrieben wiirde, um seine Bereit-
schaft zu einem Verzicht auf eine Zeugenvernehmung in der Hauptverhandlung auszuloten.
Es entstiinde den Gerichten bei Umsetzung des AE-Beweisaufnahme also - anders als Herr
Prof. Dr. Dr. Ignor befiirchte - im Zwischenverfahren insoweit kein Mehraufwand. Es sei zu
erwarten, dass der zentrale Part der Beweisaufnahme weiterhin im Wege der unmittelbaren
Vernehmung in der Hauptverhandlung stattfinden werde. Hier sei es fiir die Uberzeugungs-
bildung notwendig, dass der Richter den Zeugen »auf den Zahn fiihle«. Insgesamt empfehle
er eine Umkehr der im AE-Beweisaufnahme vorgesehenen Begriindungslast: Anstelle des
Beweisantrags des Angeklagten solle das Gericht bei einer beabsichtigten Verschlankung des

unmittelbar zu erhebenden Beweiskanons eine besondere Begriindungspflicht treffen.

Frau Graf-Schlicker fragte, ob der Wortlaut des § 250 StPO-AE (,soweit“) dahingehend zu

verstehen sei, dass die Einflihrung eines Surrogats die Ausnahme darstelle.

Herr Prof. Dr. Radtke bejahte dies.

Herr Wenske bezweifelte im Ausgangspunkt schon die angefiihrte Fehleranfalligkeit des
geltenden Rechts. Die gesetzliche Systematik der §§ 249 ff. StPO sei eindeutig. Auch kdénne
er die Forderungen von Herrn Caspari im Hinblick auf §§ 256 Absatz 1 Nr. 2 und Nr. 5 StPO
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nicht unterstiitzen. Insoweit handle es sich um klare gesetzgeberische Wertungen, die ihre
Berechtigung hatten und an denen festzuhalten sei. Wenn Herr Prof. Dr. Radtke in Aussicht
stelle, eine Umsetzung des AE-Beweisaufnahme wiirde keine Veranderung der richterlichen
Tatigkeit mit sich bringen, so kénne er sich dieser Einschatzung nicht anschlieRen. Die ver-
mehrte Einflihrung von Surrogaten fiihre insoweit sogar zu einer signifikanten Veranderung.
Dies stehe umso mehr zu befiirchten, als bereits in der Einleitung des AE-Beweisaufnahme
(GA 2014, S. 2 Satz 4) die Rede davon sei, dass im Ermittlungsverfahren Informationen und
Beweismittel gesammelt wirden, die dem Gericht in der Hauptverhandlung als Beweise
~prasentiert wirden. Man frage sich, warum dies erst in der Hauptverhandlung geschehen
solle und nicht bereits mit Ubersendung der Akten (§ 199 Absatz 2 Satz 2 StPO). Insgesamt
bleibe offen, wodurch eine entsprechend signifikante Anderung des geltenden Rechts ge-
rechtfertigt werde. Gesichtspunkte des Beschuldigtenschutzes seien dies wohl nicht. §§ 253,
254 StPO-AE dienten lediglich als aus rechtsstaatlicher Sicht gebotener Ausgleich zur Er-
moglichung des Transfers. Eine Umsetzung des AE-Beweisaufnahme wiirde zu einer Konser-
vierung der Erstvernehmung fiihren. Dies bedeute eine Einschrankung der aktuellen Konzep-
tion der Hauptverhandlung im Sinne von § 261 StPO, die dem Gericht bisher geniigend
Raum lasse, auf (iberraschende Wendungen zu reagieren. Diese kdnnten selbst bei sorgfalti-
ger Vorbereitung nicht antizipiert werden. Nicht ohne Grund regle § 69 Absatz 1 Satz 1, Ab-
satz 2 Satz 1 StPO die Zeugenvernehmung in einer Art und Weise, die eine Lenkung der Aus-
sageperson ausschliefen wolle. Es gehe darum, der Dynamik der Hauptverhandlung geni-
gend Raum zu lassen. Weiterhin sei zweifelhaft, ob die Konstruktion des Beweisantrags-
rechts im AE-Beweisaufnahme die ihr zugedachte Funktion werde ausfillen kénnen. Der
Entwurfstext enthalte insoweit eine Reihe von Wertungen (,Bestatigung, ,Widerlegung® §
250 Absatz 1 Satz 2 StPO-E), die auf eine kaum zu leistende Beweisantizipation durch den
Antragssteller hinauslaufen wiirden. Eine vermehrte Verwendung von Surrogaten werde die
Position von Staatsanwaltschaft und Polizei weiter starken, wahrend die Bedeutung der rich-
terlichen Mitwirkung abnehme. Gelebte Gewaltenteilung sehe anders aus. Gleichzeitig werde
das offentliche Ansehen der Gerichte sinken. Sicherlich sei denkbar, dass die Gerichte § 244
Absatz 2 StPO als wirksames Korrektiv gegen eine (ibermdRige Verwendung von Surrogaten
einsetzen wiirden und im Ergebnis dennoch die meisten Zeugen unmittelbar in der Haupt-
verhandlung vernommen werden wiirden. Allerdings bleibe zu befiirchten, dass - dhnlich
wie es bei § 76 Absatz 2 GVG a.F. geschehen sei — bald ein gewisser sozialer Druck unter Kol-

legen etc. dahingehend aufgebaut wiirde, unter Effizienzgesichtspunkte vermehrt auf Surro-
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gate zurlickzugreifen. Das Bundesverfassungsgericht habe in seiner Entscheidung zur Verfas-
sungsmiRigkeit der Verstindigung klargestellt, dass es zur Uberpriifung eines Gestindnisses
im Rahmen einer Verstandigung vor dem Hintergrund des § 244 Absatz 2 StPO nicht geniige,
lediglich auf die Verfahrensakten zuriickzugreifen. Diese inzidente Bewertung der Beweis-
sammlung im Ermittlungsverfahren lasse sich auch fiir das Thema , Transfer von Surrogaten
in die Hauptverhandlung® fruchtbar machen. Insgesamt lehne er daher eine Einschrankung
des § 261 StPO, wie sie durch den AE-Beweisaufnahme vorgesehen sei, ab. Eine moderate
Offnung des Transfers halte er fiir durchaus denkbar. § 251 StPO biete insoweit schlieRlich
schon jetzt konsensuale Méglichkeiten fur die Einschrankung des Unmittelbarkeitsgrundsat-
zes. Regle man eine Einwendungsobliegenheit des Angeschuldigten im Zwischenverfahren,
so konne man dem Angeschuldigten beispielsweise auch aufgeben, im Rahmen der Schutz-

schrift Angaben zu seiner Zustimmungsbereitschaft gem. § 251 StPO zu machen.

Herr Prof. Dr. R6nnau erinnerte an die gelaufige Metapher, die Herrn Prof. Dr. Dr. hc. mult.
Roxin zugeschrieben werde, wonach das Strafprozessrecht als »Seismograph der Staatsver-
fassung« gelte. Kein Rechtsbereich komme einer Kulturleistung so nahe wie das Strafrecht.
Um diesem Anspruch gerecht zu werden, miisse jedoch die 6ffentliche Hauptverhandlung
als Ort der Wertestabilisierung und Bewusstseinsschaffung erhalten bleiben. Der Strafzweck
positiver Generalpravention kdnne andernfalls nicht eingeldst werden. Gleichzeitig habe die
Offentlichkeit eine kontrollierende und disziplinierende Funktion fiir das Verfahren. Die
Technokratisierung der Hauptverhandlung, wie sie der AE-Beweisaufnahme vorsehe, gebe
dieser etwas Bruchstiickhaftes. Je starker verschriftlicht und versteckt werde, umso gréfer
sei der gesellschaftliche Verlust. Diesen sollten wir uns nach Ansicht von Herrn Prof. Dr.

Rénnau nicht erlauben.

Herr Prof. Dr. Esser stimmte seinem Vorredner darin zu, dass der Strafprozess ein Kulturgut
darstelle. Da der Offentlichkeitsgrundsatz und das Konfrontationsrecht auch konventions-
rechtlich abgesichert seien (Art. 6 Absatz 1 Satz 1, Absatz 3 lit. d) EMRK), miisse untersucht
werden, wie viel aus der Hauptverhandlung herausgenommen und durch Surrogate ersetzt
werden kénne. Zu diesem Thema gebe es wenig Judikatur, da bis dato keine entsprechende
Rige den EGMR erreicht habe. Solange der Angeklagte jedoch nicht freiwillig auf sein Recht

verzichte, bediirfe die Einflihrung eines Surrogats fiir ein wesentliches Beweismittel der
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Rechtfertigung. Diese konne beispielsweise darin gefunden werden, dass der Zeuge durch
die Tat traumatisiert sei und keiner erneuten Konfrontation mit dem Tater ausgesetzt wer-
den solle. Allein der Gesichtspunkte der Effizienz werde schwerlich eine Rechtfertigung da-
fur bilden kénnen, dass ein wesentliches Beweismittel durch ein im Ermittlungsverfahren
aufgezeichnetes Surrogat ersetzt werde. Zur Rechtfertigung des Rechtseingriffs bedirfe es
eines sachlichen Grundes. Zwar habe der Angeklagte nach der Konzeption des AE-
Beweisaufnahme die Méglichkeit, die unmittelbare Vernehmung im Wege des Beweisantrags
zu erzwingen. Da dieses Instrument bei unverteidigten Angeklagten jedoch allein mit Hilfe

der richterlichen Fiirsorge wirksam ausgeiibt werden konne, sei fraglich, ob dies genlige.

Herr Prof. Dr. Radtke fragte, ob dies bedeute, dass die Hauptverhandlung nach franzési-

schem oder niederldandischem Vorbild konventionswidrig sei.

Herr Prof. Dr. Esser wies darauf hin, dass bisher keine entsprechende Riige in StraRburg ver-

handelt worden sei. Er halte aber an seiner obigen Einschatzung fest.

Herr Dr. Konig bat darum zu erkldren, warum bereits die Einflihrung eines Surrogats in die

Hauptverhandlung eine Einschrinkung des Offentlichkeitsgrundsatzes bedeute.

Herr Prof. Dr. Esser flihrte daraufhin aus, dass nach dem Bild der EMRK die Vernehmung in
der 6ffentlichen Hauptverhandlung als optimaler Zustand angesehen werde. Alle hiervon

abweichenden Regelungen seien rechtfertigungsbediirftig.

Herr Dr. Krauf3 schloss sich seinen Vorrednern Herrn Dr. Isak und Herrn Wenske an. Er halte
die vorgeschlagene Losung tiber das Beweisantragsrecht vor dem Hintergrund, dass weniger
als 1 % aller Riigen im Bereich des Beweisantragsrechts erfolgreich seien, fiir wenig praxis-
tauglich. Schon heute finde in manchen Verfahren eine starke Einschrankung des Offentlich-
keitsgrundsatzes durch weitgehende Nutzung des Selbstleseverfahrens statt. Die Einfihrung

eines Selbstsehverfahrens wirde diesen Trend noch verstarken.
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Herr Dr. Kdnig rdumte ein, dass es zuweilen auch Aufgabe des Verteidigers sei, den Ange-
klagten vor der Offentlichkeit zu schiitzen. Dennoch sei er ebenfalls der Meinung, dass die
Argumente, die den Gesetzgeber des 19. Jahrhunderts zur Ausgestaltung eines 6ffentlichen
Strafverfahrens bewogen hitten, auch heute noch Geltung beanspruchen wiirden. Die Of-
fentlichkeit diene einerseits als Kontrollinstanz. Andererseits bleibe der Gerichtssaal »Hor-
saal des Birgers« und diene zur Rechtserziehung. Indes erscheine ihm die Einschrankung der
Offentlichkeit durch die Einfiihrung von Surrogaten in die Hauptverhandlung als nicht so
erheblich. Als problematisch empfinde er in diesem Zusammenhang vielmehr die Auswei-
tung des Selbstleseverfahrens auf ein Selbstsehverfahren. Er habe die bisherige Diskussion
jedoch dahingehend verstanden, dass hinsichtlich einer ablehnenden Haltung gegeniiber der
Einfihrung eines Selbstsehverfahrens weitgehend Konsens bestehe. Ihm sei der Gedanke
des AE-Beweisaufnahme sympathisch, tiber die Transfermoglichkeit in die Hauptverhand-
lung einen Anreiz dahingehend zu schaffen, im Ermittlungsverfahren mehr Gebrauch von der
Moglichkeit der audio-visuellen Vernehmungsaufzeichnung zu machen. Er beflirworte eine
Zustimmungslosung fir die Einfiihrung der Surrogate in die Hauptverhandlung. Erwdgens-
wert erscheine ihm auch der Vorschlag von Herrn Dr. Mutzbauer, die Surrogate zusatzlich
zur unmittelbaren Vernehmung in die Hauptverhandlung einzufiihren und damit ein »Mehr«

an Entscheidungsgrundlage zu schaffen.

Frau Prof. Dr. Swoboda beurteilte den AE-Beweisaufnahme insgesamt positiv. Ihrer Mei-
nung nach werde er in der Kommission zu negativ bewertet. Ihr gefalle die potentielle He-
belwirkung, die hiervon fur das Ermittlungsverfahren ausgehen kdénne: Es werde ein Anreiz
gesetzt, das Ermittlungsverfahren in einer partizipatorischen Weise auszugestalten (Konfron-
tationsrecht, Anwesenheit des Verteidigers), um spater den Transfer durchfiihren zu kénnen.
Allerdings misse § 250 Absatz 1 StPO-E vorsichtiger formuliert werden: Ihr gefalle die Be-
nennung der Erzwingungsmaoglichkeit als Beweisantragsrecht nicht. Vor allem aber wiinsche
sie sich einen neuen Satz 1, der dem jetzigen Satz 1 vorgeschaltet werde und den Inhalt ha-
be, dass ein Zeuge grundsatzlich unmittelbar in der Hauptverhandlung zu vernehmen sei. Die
Rangfolge in § 251 Absatz 1 StPO-AE entspreche ihrer Bewertung der dort genannten Be-
weissurrogate. Mit Blick auf das Argument der Gberbordenden Kosten fiir das technische

Equipment frage sie sich, ob die Polizei die notwendige Ausriistung fiir audio-visuelle Ver-
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nehmungen nicht langst schon Gber ihre Funktion im Rahmen der Gefahrenabwehr erhalten

habe.

Herr Caspari verdeutlichte, dass die verpflichtende Rangfolge des § 251 Absatz 1 StPO-AE
insoweit ein Novum fiir das Beweisrecht sei, als hierin eine Reihenfolge innerhalb der ver-
schiedenen Sachbeweise geregelt werde. Den von ihm vorgetragenen Vorschlag zur Ande-
rung von § 256 Absatz 1 Nr. 5 StPO wolle er zuriickstellen, da es insoweit offensichtlich un-
terschiedliche Ansichten hinsichtlich der Auslegung der aktuellen Rechtslage gebe. Im Hin-
blick auf eine Erweiterung des § 256 Absatz 1 Nr. 2 StPO sei die Kritik von Herrn Wenske
jedoch nicht stichhaltig. SchlieRlich habe der Gesetzgeber in den anderen Nummern des

§ 256 StPO auch keinen Bezug zum konkret angeklagten Tatvorwurf hergestellt.

c) Zusammenfassung

AbschlieBend fasst Frau Graf-Schlicker die Diskussion zusammen. Es gebe viele kritische
Stimmen zum AE-Beweisaufnahme. In der jetzigen Fassung werde er voraussichtlich keine
Zustimmung erhalten. Allerdings seien verschiedentlich Uberlegungen vorgetragen worden,
bestimmte Elemente des Entwurfs aufzugreifen und umzusetzen. Vor allem sollte ein Mittel
gefunden werden, um audio-visuelle Vernehmungsaufzeichnungen aus dem Ermittlungsver-
fahren vermehrt in die Hauptverhandlung einbinden zu kénnen und damit einen starkeren

Anreiz fir die Berlicksichtigung dieses Werkzeugs im Ermittlungsverfahren zu setzen.
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1. Transparenz in der Hauptverhandlung
a) Gutachten

Herr Prof. Dr. Ronnau stellte sein Gutachten zum Thema , Transparenz in der Hauptver-
handlung (Offenlegung der vorlaufigen Beweiswiirdigung des Gerichts / kommunikative
Verhandlungsfiihrung)“ vor. Beim Thema ,Transparenz“ handle es sich um einen schillern-
den Begriff, der in Gestalt der Frage, ob das Gericht eine Offenlegung seiner vorldufigen Be-
wertungen betreiben miisse bzw. solle, bereits geraume Zeit diskutiert werde. Ende der 50er
und in den 60er Jahren sei diese Frage unter dem Gesichtspunkt des verfassungsrechtlich
verbirgten Rechts auf rechtliches Gehor (Art. 103 Absatz 1 GG) erértert worden. Adolf Arndt
und Prof. Dr. Hans Dahs hatten damals versucht, auf dieser Grundlage die Verpflichtung des
Gerichts zu einem Rechtsgesprach herzuleiten. Abgesehen von der Leitentscheidung BGHSt
43, 212ff. zu diesem Thema, die 1997 ergangen sei und das Bestehen einer entsprechenden
Bescheidungspflicht verneint habe, sei es danach lange ruhig gewesen. Erst mit Einfiihrung
des Verstandigungsgesetzes und der damit verbundenen Anregung einer neuen Kommunika-
tionskultur habe der Gesetzgeber die Diskussion im Jahre 2009 wieder angestoRen. Dieser
positiven Bewertung eines kommunikativen Verhandlungsstils habe sich das BVerfG in seiner
Entscheidung zum Verstandigungsgesetz grundsatzlich angeschlossen. Stelle man sich je-
doch die Frage, ob ein kommunikativer Verhandlungsstil dem Gericht de lege lata nicht nur
erlaubt, sondern ein solcher vielmehr zwingend geboten sei, so misse dies trotz eines ent-
sprechenden Informationsinteresses von Seiten der Verteidigung verneint werden. Die Rege-
lungen zur Verstandigung seien als ,Kann“-Vorschriften ausgestaltet und auch aus Art. 103
Absatz 1 GG bzw. dem fair-trial-Gedanken der EMRK konne eine entsprechende Pflicht zur
Kommunikation nicht abgeleitet werden. Die Entscheidung des BGH in dieser Sache (BGHSt
43, 212) deutet darauf hin, dass der BGH Angst vor der Ausbildung eines gesonderten Zwi-
schenverfahrens in der Hauptverhandlung habe, welches § 261 StPO einschranke, und
gleichzeitig bei vorldufigen Festlegungen den vermehrten Vorwurf der Befangenheit be-
furchte. De lege ferenda habe Schiinemann schon 1978 einen Reformansatz befiirwortet,
wonach der Vorsitzende nach jeder Beweiserhebung den wesentlichen Inhalt des Beweiser-
gebnisses ins Protokoll diktieren musse und anschlieBend den Verfahrensbeteiligten Gele-
genheit gegeben werde, lber diese Einschatzung mit dem Gericht zu verhandeln. Der Straf-
rechtsausschuss des DAV habe 2006 eine Erganzung von § 257 Absatz 2 StPO um einen neu-

en Satz 2 vorgeschlagen. Darin habe man eine Hinweispflicht des Gerichts bei abweichender
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Beurteilung der Beweis- oder Rechtslage statuieren wollen. 2008 sei in Rahmen einer Disser-
tation von Dr. Wachsmuth zu diesem Thema ein weiterer Vorschlag unterbreitet worden,
wonach § 257b StPO um einen Absatz 2 zu ergdnzen sei. Dieser Regelungsentwurf habe vor-
gesehen, dem Angeklagten auf Antrag das Recht zu einer Erdrterung zu gewdhrleisten, so-
weit sich eine vorliufige Uberzeugung des Gerichts bereits abzeichne. Keiner dieser Vor-
schlage sei indes Uiberzeugend. Kernargument fiir die Normierung einer Hinweis- oder Eror-
terungspflicht des Gerichts sei insbesondere die Férderung der Qualitdt der Wahrheitsfin-
dung. Etwaigen Fehleinschatzungen oder Missverstandnissen auf Seiten des Gerichts kdnne
durch die Verteidigung und die Staatsanwaltschaft gezielter entgegengetreten werden. Fer-
ner werde von den Beflirwortern angefiihrt, dass nur ein Modell zweiseitiger Kommunikation
auf Augenhohe der Subjektqualitdt des Beschuldigten gerecht werde. Daneben argumentiere
man mit verfahrensékonomischen Gesichtspunkten. Man erspare der Verteidigung den Um-
weg Uber das Beweisantragsrecht. Das Gericht kénne die Verhandlung zudem starker auf die
entscheidungserheblichen Fragen konzentrieren und so das Verfahren insgesamt straffen.
Aulerdem lasse sich nach Ansicht vieler ein Erst-Recht-Schluss aus § 139 ZPO ableiten. Kri-
tiker wiirden diesen Argumenten entgegenhalten, dass Diskussionen iber einzelne Beweis-
ergebnisse das Verfahren unnétig in die Lange ziehen wiirden und damit der Prozessékono-
mie nicht gedient sei. Weiterhin werde befiirchtet, dass das Verfahren bei Er6ffnung ent-
sprechender Rechte des Angeklagten anfillig fir missbrauchliches Verhalten werde. Ableh-
nende Stimmen wiirden zudem § 261 StPO in Felde fihren. Statuiere man eine Offenle-
gungspflicht, so finde durch diese Zwischenwiirdigung eine Zasur in der Aufbereitung der
Sachlage statt. Die AuRerung einer vorliufigen Einschitzung verfestige diese und mache sie
nur mehr schwer revidierbar. Das Gericht schaffe einen Vertrauenstatbestand und binde sich
auf diese Weise selbst. Dadurch werde der Erkenntnisprozess aktuellen Zuschnitts, der sich
als dynamischer Prozess richterlicher Entscheidungsfindung darstelle, nachhaltig verandert.
Es finde eine erhebliche EinbulRe an richterlicher Flexibilitdt statt. Im schlimmsten Fall drohe
ein standiger Kreislauf aus Beweiserhebung, Zwischenberatung und erneuter Unterrichtung.
Auch wenn das grundsétzliche Bediirfnis der Verteidigung nach umfanglicher Information
durchaus anerkennenswert sei, bereite die konkrete Ausformulierung einer interessenge-
rechten Regelung doch groRte Schwierigkeiten. Der Regelungswortlaut, den Dr. Wachsmuth
vorschlage, kranke an der Verwendung widerspriichlicher Begrifflichkeiten (,vorlaufige
Uberzeugung®) und lasse offen, wann die Erérterungspflicht konkret ausgeldst werde (,sich

abzeichnet“). Zudem finde sich keine Aussage zu der Frage, ob jeder von mehreren Ange-
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klagten das Recht zur Antragstellung gesondert geltend machen kénne. Auch beim Rege-
lungsentwurf des DAV bleibe unklar, wann genau die Hinweispflicht eingreifen solle: Der
Begriff der ,deutlichen Abweichung® sei sehr dehnbar. Zudem miisse man erwdgen, ob es
wirklich geniige, eine Hinweispflicht lediglich bei erkannter deutlicher Abweichung zu statu-
ieren, oder ob nicht vielmehr bereits die Erkennbarkeit der deutlichen Abweichung eine ent-
sprechende Pflicht auslésen miisse. Das Spannungsverhaltnis zwischen gerichtlicher Fiirsor-
gepflicht und Eigenverantwortung der Verteidigung wiirde bei einer derart weit verstande-
nen Handlungspflicht allerdings zu Lasten des Gerichts aufgeldst. Bei Kollegialgerichten er-
gebe sich die zusatzliche Problematik, dass die Frage der deutlichen Abweichung nur im
Rahmen einer Zwischenberatung geklart werden kénnte. Im Extremfall misste sich das Ge-
richt nach jeder Stellungnahme zur Beratung zurlickziehen (,Richterballett”). Eben dieser
Einwand gelte auch im Hinblick auf die 1. Stufe des abgestuften Regelungsvorschlags von
Herrn Dr. Konig (Hinweispflicht gem. § 257 Absatz 2 Satz 2 StPO-E, Gutachten Dr. Kénig, S.
11). Die 2. Stufe (Erorterungspflicht gem. § 257b Absatz 2 StPO-E, Gutachten Dr. Kénig, S.
12) lasse offen, welchen Inhalt die verpflichtende Erérterung haben solle. Zudem sei fraglich,
ob das Gericht nicht auch ohne Antrag des Angeklagten oder seines Verteidigers verpflichtet

sein soll, eine vorlaufige Bewertung abzugeben, wenn es zu einer solchen bereits gelangt ist.

Herr Prof. Dr. Ronnau fasste sein Gutachten dahingehend zusammen, dass er sehr skeptisch
sei, ob es gelingen kdnne, eine fir alle Beteiligten interessengerechte Ausgestaltung einer
gerichtlichen Offenbarungspflicht zu formulieren. Es erscheine ihm allenfalls denkbar, eine

Hinweispflicht am Ende des Beweisprogramms vor den Schlusspladoyers vorzusehen.

Sodann machte Herr Dr. Krauf3 Ausfiihrungen zu dem von ihm vorgelegten Gutachten zur
Videodokumentation der Hauptverhandlung. Die entscheidende Frage misse insoweit sein,
ob die neue Dokumentationstechnik dazu fiihre, dass dem materiellen Schuldprinzip im
Strafverfahren besser zur Durchsetzung verholfen werde. Die Forderung, die Dokumentation
der Hauptverhandlung zu verbessern, bestehe schon geraume Zeit. Eine systemische Kritik
an der derzeitigen Rechtslage wende sich gegen die gesetzgeberische Entscheidung fiir ein
Formalprotokoll, welches insbesondere den Inhalt der Beweisaufnahme nicht dokumentiere.
Dies konne zur Folge haben, dass sich die Urteilsfeststellungen weit von der Wahrnehmung
der Beweisaufnahme durch die Verteidigung entfernten (,falscher Film“). Dieser Problematik

komme besondere Brisanz zu, da fehlerhaft zustande gekommene tatrichterliche Feststel-
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lungen wegen der fehlenden Dokumentation der Beweisergebnisse im Rahmen einer Revisi-
on nicht angegriffen werden kénnten. Die Revisionsgerichte seien vor diesem Hintergrund
zunehmend bestrebt, liber eine Ausweitung der Darstellungsriige der materiellen Gerechtig-
keit Vorschub zu leisten. Sie fiihrten auf diese Weise verdeckt eine eigene tatrichterliche
Wirdigung durch. Weiterhin werde kritisiert, dass das Hauptverhandlungsprotokoll in seiner
aktuellen Form dem Anspruch der positiven wie negativen Beweiskraft in heutigen Strafver-
fahren nicht mehr gerecht werden kénne. Hauptverhandlungen seien jetzt langer, komplexer
und umfassten mehr dokumentationspflichtige wesentliche Férmlichkeiten als zum Zeit-
punkt der Schaffung der RStPO Ende des 19. Jahrhunderts. Das schriftliche Hauptverhand-

lungsprotokoll erweise sich vor diesem verdnderten Hintergrund als sehr fehleranfallig.

Nach dem Reformvorschlag des Strafrechtsausschusses der Bundesrechtsanwaltskammer
aus dem Jahre 2010 solle die erstinstanzliche Hauptverhandlung vor dem LG und OLG per
Videoprotokoll dokumentiert werden. Eine Verschriftlichung erfolge nicht. Stattdessen wer-
de daneben am schriftlichen Protokoll aktuellen Zuschnitts festgehalten, welchem weiterhin
die Beweiskraft des § 274 StPO zukomme. Durch Rickgriff auf das Videoprotokoll bestehe
die Moglichkeit der Protokollberichtigung (§ 273a StPO-E). Das Videoprotokoll dirfe aus-
schlieRlich zur Begriindung von Verfahrensriigen herangezogen werden (§ 352 Absatz 1 Satz
2 StPO-E). Zweifellos gehe mit Einfiihrung des Videoprotokolls eine verbesserte Dokumen-
tation der Hauptverhandlung einher, da einer Videoaufnahme aufgrund der detailgetreuen
Abbildung der Hauptverhandlung ein groRerer Beweiswert zukomme. Darin liege jedoch
zugleich eine Schwachstelle: Die fehlende Verdichtung fiihre insbesondere bei langen
Hauptverhandlungen zu einer nicht zu bewiltigenden Stofffiille. Ob eine - {iberdies aus
praktischen Griinden sehr aufwendige - Verschriftlichung insoweit Abhilfe schaffen kdnne,
sei zweifelhaft, da die Transkription nicht weniger umfangreich und unibersichtlich sein
werde. Als problematisch stufe er zudem das Verhiltnis des Videoprotokolls zum Formal-
protokoll ein. Ein Einsparungseffekt lasse sich insoweit nicht erzielen. Entweder miisse das
schriftliche Hauptverhandlungsprotokoll - wie im BRAK-Entwurf - zusatzlich gefiihrt wer-
den oder es bediirfe eines nicht weniger aufwendigen Verzeichnisses, an welcher Stelle wel-
cher Vorgang auf dem Video zu finden sei. Werde an der Beweiskraft des schriftlichen Proto-
kolls festgehalten, aber gleichzeitig die Korrekturmoglichkeit tiber den Videobeweis eroffnet,
so stehe ferner zu befiirchten, dass von der absoluten Beweiskraft des schriftlichen Proto-
kolls de facto nicht allzu viel tbrig bleibe. Schlielich werde das Videoprotokoll doch sehr

wahrscheinlich auch im Rahmen der Revision zum Nachweis der offensichtlichen Unrichtig-
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keit des Formalprotokolls zugelassen werden missen. Damit fande jedoch in der Revision
eben diejenige Beweiserhebung liber Verfahrensvorginge der Vorinstanz statt, die von der
absoluten Beweiskraft des Hauptverhandlungsprotokolls eigentlich verhindert werden solle.
Weiterhin sei nicht zu bestreiten, dass die audio-visuelle Aufzeichnung der Hauptverhand-
lung suggestive Wirkung auf dort vernommene Zeugen haben werde. Insoweit erscheine
sowohl ein disziplinierender als auch ein einschiichternder oder anspornender Einfluss auf
das Aussageverhalten mdoglich. Die detaillierte Konservierung des Inhalts der Hauptverhand-

lung intensiviere dariiber hinaus bestehende Missbrauchsgefahren.

Herr Dr. KrauR hob hervor, dass die Videodokumentation der Hauptverhandlung insbeson-
dere einen Eingriff in das allgemeine Personlichkeitsrecht (Art. 2 Absatz 1 i.V.m. Artikel 1
Absatz 1 GG) der Verfahrensbeteiligten darstelle. Dieser sei aufgrund der Detailtreue der Ab-
bildung deutlich tiefgreifender als bei einem schriftlichen Hauptverhandlungsprotokoll
(,mimische Ligenerkennung®). Zwar werde das Recht am eigenen Bild und Wort nicht
schrankenlos garantiert. Es entspreche auch der verfassungsgerichtlichen Rechtsprechung,
dass die Strafverfolgung, d.h. die Suche nach der materiellen Wahrheit, ein hohes Schutzgut
darstelle, welches im Rahmen einer Interessenabwdgung einen entsprechenden Eingriff
rechtfertigen kdnne. Allerdings ergabe sich bei genauerer Betrachtung eine Reihe von Folge-
problemen. Zum einen bediirfe es spezifischer Verwendungsregeln fiir andere Strafverfahren
und Zivilverfahren. Ferner sei fraglich, in welcher Form man das Akteneinsichtsrecht interes-
sengerecht ausgestalten kdnne, ob also ausschlieBlich die Einsicht des Videos auf der Ge-
schaftsstelle zugelassen werde oder ob der Angeklagte einen Anspruch auf Vervielfdltigung

habe. Auch eine § 58a Absatz 3 StPO vergleichbare Regelung sei denkbar.

Der neuralgische Punkt im Rahmen der vorliegenden Problematik sei jedoch, welche Aus-
wirkungen die Einfihrung eines Videoprotokolls auf das Revisionsverfahren haben werde.
SchlieRlich handle es sich um eine Weichenstellung, die die (iberkommene Struktur des Revi-
sionsverfahrens als einem formalisierten Rechtsmittelverfahren der reinen Rechtskontrolle
angreifen kdnne. Er bezweifle, ob es geniige, die Heranziehung des Videoprotokolls auf die
Begriindung von Verfahrensriigen zu beschranken (§ 352 Absatz 1 Satz 2 StPO-E), um das
Rekonstruktionsverbot zu wahren. Aufklarungs- und Inbegriffsriige seien schlielich auch
Verfahrensriigen, die jedoch im Extremfall dazu fiihren kénnten, dass das Revisionsgericht
das vollstandige Videoprotokoll der Hauptverhandlung ansehen und bewerten miisse. Zu-

dem gelte es, eine mogliche spatere Heilung eines Verfahrensfehlers oder sonstige Vorgan-
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ge, die der Revision den Boden entziehen konnten, positiv auszuschlieRen. Dies fiihre nicht
nur zu einem deutlich ressourcenintensiveren Verfahren als bisher, das die Leistungsfahigkeit
der BGH-Senate deutlich ibersteigen wiirde. Da ein Video auch nonverbale Vorgdnge fest-
halte, werde das Revisionsgericht ferner zu einer quasi-tatrichterlichen Kontrolle gezwun-
gen. Es liege weiterhin nahe, dass ein Revisionsgericht, welches (iber ein Videoprotokoll
Kenntnis von einer fehlerhaften Feststellung oder Beweiswiirdigung erhalte, nicht die Augen
hiervor verschlieRen wiirde, sondern — der ohnehin aktuellen Tendenz entsprechend - (ber
die Darstellungsriige direkten Zugriff auf die tatrichterlichen Feststellungen nehmen wiirde.
Eine Losung des dargelegten Dilemmas kdnne er nicht anbieten. Das revisionsrechtliche Re-
konstruktionsverbot sei das zentrale Problem im Zusammenhang mit der Thematik des Vi-

deoprotokolls.
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Herr Dr. Konig stellte das von ihm erarbeitete Diskussionspapier zur Transparenz der Haupt-
verhandlung vor. Ganz allgemein gelte, dass Verteidiger und Angeklagte erst dann in die
Lage versetzt wiirden, alle fiir eine effektive Verteidigung beachtlichen Argumente vorzu-
bringen, wenn sie frithzeitig wahrend der Beweisaufnahme tber die gerichtliche Rezeption
derselben informiert wiirden. Die Méglichkeit des Gerichts, entsprechende Hinweise zu ge-
ben, existiere zwar. Eine dahingehende Verpflichtung sei vom Gesetzgeber jedoch nicht
normiert worden und auch der BGH erkenne eine entsprechende Obligation nur ausnahms-
weise unter sehr engen Voraussetzungen an. Gleichzeitig gehe das Bundesverfassungsgericht
in seiner Entscheidung zum Verstandigungsgesetz davon aus, dass eine kommunikative Ver-
handlungsfiihrung eine Selbstverstandlichkeit des modernen Strafprozesses darstelle - je-
doch ohne zu erldutern, was hierunter konkret zu verstehen sei. Es stelle sich die Frage, ob
die Vorstellung von offenem Verhandeln als wesentlichem Element einer wiinschenswerten
Streitkultur, wie sie 1997 in einer gemeinsamen Erkldarung des Deutschen Richterbundes und
des Deutschen Anwaltsvereins formuliert worden sei (AnwBL. 1997, 664 f; Gutachten Dr. K6-
nig, S. 3 f.), so in der StPO implementiert werden kénne, dass ein entsprechendes Procedere
auch in der Praxis umgesetzt werde. In der Praxis sei es vielfach bereits tiblich, in umfangrei-
chen Verfahren nach Verlesung der Anklage von Seiten der Verteidigung ein sog. opening
statement abzugeben. Eine entsprechende Erdéffnungserklarung trage zur Effektivierung der
Hauptverhandlung bei, da sie die Schwerpunkte der Verteidigungsiberlegungen offenlege
und auf diese Weise ein gezieltes Verhandeln der Streitpunkte ermdgliche. Da bisher kein
Anspruch der Verteidigung darauf bestehe, sich im Wege eines opening statements zur An-
klage zu erklaren, schlage er eine diesbeziigliche Erganzung von § 243 Absatz 3 StPO vor.
Zudem sei es sinnvoll, dass das Gericht in Form eines Sach(stands)berichts seine vorlaufige
Bewertung der erhobenen Vorwiirfe und des bestehenden Beweisbedarfs offenlege (§ 243
Absatz 4 Satz 3 StPO-E). Die Begriindung eines unmittelbar erzwingbaren Anspruchs des
Angeklagten auf Offenlegung vorldufiger Bewertungen durch das Gericht sei im Strafrechts-
ausschuss des DAV nicht unumstritten, da ein solches Recht die Gefahr einer voreiligen Fest-
legung des Gerichts berge und ggf. eine Entwicklung der Bewertung zu Gunsten des Ange-
klagten ausschlieRen kénne. Vorzugswiirdig sei ein abgestuftes System. Einerseits solle das

Gericht verpflichtet sein, einen Hinweis zu erteilen, wenn die Beurteilung der Beweis- oder
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Rechtslage durch die Verteidigung deutlich von der eigenen gerichtlichen Einschitzung ab-
weiche (§ 257 Absatz 2 Satz 2 StPO-E). Andererseits misse das Recht des Angeklagten auf
Transparenz gestarkt werden, indem er einen Anspruch auf Erérterung erhalte (§ 257b Ab-
satz 2 StPO-E). Der Regelungsvorschlag kénne nicht alle Probleme, die in diesem Zusam-
menhang bestlinden, umfassend sen. Er liefere beispielsweise keine Antwort auf die Frage,
was geschehe, wenn das Gericht lange Zeit noch keine Vorstellung von der eigenen Beurtei-
lung der Beweis- oder Rechtslage habe. Eruiert werden miisse, bis zu welchem Zeitpunkt ein
Hinweis spatestens zu ergehen habe. Es sei wohl nicht zu fordern, dass dies direkt im An-
schluss an die Erklarung der Staatsanwaltschaft oder der Verteidigung geschehen mdisse,
vielleicht aber bis zum Ende der Beweisaufnahme. Der Anspruch des Angeklagten auf ein
Rechtsgesprach im Sinne von § 257b Absatz 2 StPO-E bleibe zwar eine »weiche« Norm; sie
stelle jedoch immer noch eine Verbesserung zur jetzigen Rechtslage dar. Angesichts der un-
Ubersichtlichen Kasuistik zu § 265 StPO sei es ferner geboten, eine eindeutige Regelung der
Hinweispflicht bei Anderung der tatsidchlichen Umstinde zu schaffen (§ 265 Absatz 2a StPO-
E). Gleichzeitig solle in § 265 StPO-E die Verpflichtung des Gerichts aufgenommen werden,
darauf hinzuweisen, wenn es von einer bereits dargelegten vorldufigen Bewertung abwei-
chen wolle. Zum Thema ,Wortprotokoll / audio-visuelle Aufzeichnung der Hauptverhand-
lung® wolle er zundchst im Anschluss an die Ausfiihrungen von Herrn Dr. Krauf$ darauf hin-
weisen, dass auch eine entsprechend detaillierte Dokumentation der Hauptverhandlung ein
offenes Prozedieren beférdere, indem es dazu beitrage, Meinungsverschiedenheiten der am
Verfahren Beteiligten hinsichtlich des Wortlauts von Zeugenaussagen oder der AuRerung
von Sachverstandigen auszurdumen. Vor diesem Hintergrund sei eine Regelung der audio-
visuellen Aufzeichnung der Hauptverhandlung fast schon zwingend erforderlich. Das For-
malprotokoll sei nicht mehr zeitgemdR und allenfalls ein ,,Schutzwall fir die heilige Revisi-
on“. Die Aufzeichnung sei auch im Rahmen der Beratung des Tatgerichts selbst hilfreich,
wenn zwischen den Richtern Differenzen tber das Ergebnis einer Beweisaufnahme bestiin-
den. Herr Dr. Konig erklarte, er unterstiitze daher den Vorschlag des Strafrechtsausschusses
der Bundesrechtsanwaltskammer aus dem Jahre 2010 (BRAK-Stellungnahme 1/2010; §§
273, 273a, 352 Absatz 1 StPO-E, Gutachten Dr. Konig, S. 17 f.). Die von Herrn Dr. KrauR ge-
duRerten Bedenken hinsichtlich einer Lockerung des Rekonstruktionsverbotes seien nach-
vollziehbar. Mit Hilfe der Aufklarungs- und der Inbegriffsriige lieRe sich selbst bei Begren-
zung der Nutzungsmoglichkeit auf Verfahrensriigen ein breites Feld fiir die Einfihrung der

Dokumentation in das Revisionsverfahren eréffnen. Entsprechende Problemfelder seien je-
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doch eingrenzbar und lieRen Raum fiir eine Gegensteuerung. Einer umfinglichen Uberlas-
tung des BGH miisse dadurch vorgebeugt werden, dass es der Verteidigung im Rahmen der
Begriindung obliege, die genaue Fundstelle auf dem Video anzugeben. Ferner solle zur Ent-
lastung beitragen, dass die Gegenerklarung der Staatsanwaltschaft gem. § 347 Absatz 1 Satz
2 StPO inhaltlich aufgewertet werde. Selbst wenn man aber zu dem Ergebnis gelange, dass
eine Nutzung des Videoprotokolls zur Begriindung der Revision vollstandig ausgeschlossen
werden misse, um die grundlegende Struktur der Revision nicht zu gefahrden, sei eine audi-
o-visuelle Aufzeichnung der Hauptverhandlung allein fiir die Verwendung im Rahmen der
Hauptverhandlung sinnvoll. Die Problematik des Eingriffs in das Personlichkeitsrecht habe
Herr Dr. Kraul® zutreffend dargestellt. Das Erfordernis einer zuverldssigen Grundlage fir die
Wahrheitsfindung lasse das Personlichkeitsrecht zurilicktreten. Der Transfer der Aufzeich-
nung in andere Verfahren misse im Detail diskutiert werden. Die Frage eins Tat- oder Schul-
dinterlokuts beziehe sich auf den Gedanken einer formellen Zweiteilung der Hauptverhand-
lung. Besondere Beachtung habe insoweit der Alternativ-Entwurf ,,Novelle zur Strafprozess-
ordnung - Reform der Hauptverhandlung” (AE-StPO HV) aus dem Jahre 1985 gefunden.
Hierin sei das Modell eines Tatinterlokuts enthalten, das auf der strikten Trennung zwischen
der Verhandlung uber die Tatfeststellung und der Verhandlung (iber die Rechtsfolgen basie-
re. Diese frither populdre Konzeption sei heute etwas in Vergessenheit geraten. Im StPO-
Lehrbuch Roxin/Schinemann werde diese Entwicklung darauf zurlickgefiihrt, dass spezial-
praventive Gesichtspunkte im Rahmen der Strafzumessung heute kaum noch eine Rolle
spielten. Gerade dieser Zusammenhang spreche jedoch fiir eine Wiederbelebung der Rechts-
figur. Verteidiger befinden sich haufig in dem Dilemma, dass (Hilfs-)Antrage, die fur die
Strafzumessung relevant seien, eine Freispruchverteidigung unterminieren wiirden. Die Ein-
fihrung eines Tatinterlokuts wiirde dazu fiihren, dass die Verteidigung sich im ersten Teil
der Hauptverhandlung allein auf das Ziel eines Freispruchs konzentrieren kénne, da Fragen
der Strafzumessung bei Scheitern dieses Vorhabens ohnedies im zweiten Teil der Hauptver-
handlung zur Sprache kdmen. Neben der Problematik, dass eine formelle Zweiteilung der
Hauptverhandlung unter Umstanden eine Doppelung der Beweisaufnahme auslésen kénnte,
musse insbesondere untersucht werden, welche Rechtswirkungen dem Zwischenbescheid
zukommen sollten. Zu denken wdre beispielsweise an eine Anfechtungsmaglichkeit, die dem
Wiederaufnahmerecht nachempfunden sei. Herr Dr. Konig erklarte, er rege eine nachhaltige

Beschaftigung mit diesem Thema an.
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Herr Wenske ergianzte die Gutachten zum Thema , Transparenz in der Hauptverhandlung®
um Erwdgungen aus Praktikersicht. Er stimme Herrn Prof. Dr. Ronnau in der Einschatzung
zu, dass eine Rechtspflicht des Gerichts zur Kommunikation grundsatzlich nicht bestehe, sich
insbesondere nicht aus der Verfassung ableiten lasse. Die gegenlaufige Konzeption in § 139
Absatz 2 ZPO sei der strukturellen Verschiedenheit von Zivil- und Strafprozess geschuldet.
Im Zivilprozess sei eine weitergehende Hinweispflicht vor dem Hintergrund des dort gelten-
den Beibringungsgrundsatzes erforderlich, um dem Zivilgericht eine entsprechende Einwir-
kungsmoglichkeit auf die Parteien zu er6ffnen. Nur in wenigen Ausnahmefallen kénne ein
Strafgericht daher zur Kommunikation gezwungen sein; dies sei beispielsweise der Fall,
wenn es mit einzelnen Verfahrensbeteiligten Erdrterungen fiihre, mit anderen aber nicht.
Insoweit stehe mit § 24 Absatz 2 StPO jedoch eine hinreichende Korrekturmdglichkeit zur
Verfiigung. Er pladiere dafir, der neuen Regelung des § 257b StPO erst einmal Raum zu ge-
ben. Diese habe noch keine Gelegenheit gehabt, in der Praxis anzukommen und sich dort zu
bewadhren. Eine abstrakte Regelung zur verpflichtenden Kommunikation setze sich dariber
hinweg, dass die Verhandlungsfiihrung stark von der individuellen Personlichkeit des Rich-
ters gepragt werde, der letztlich auch darauf angewiesen sei, auf einen verstiandigen Ge-
sprachspartner zu treffen. Die Forderung von Seiten der Verteidigung nach Einrdumung der
Gelegenheit zu einem opening statement als Replik auf die Anklage kénne er gut nachvoll-
ziehen. Allerdings halte er den Zeitpunkt fiir falsch gewdhlt, wenn man hiermit nicht nur die
Meinungsbildung in der Offentlichkeit, sondern auch die des Gerichts beeinflussen wolle.
Um wirklich Einfluss auf das gerichtliche Beweisprogramm zu nehmen, missten entspre-
chende Argumente bereits in einer Schutzschrift im Zwischenverfahren vorgetragen werden.
Die Regelung einer Hinweispflicht, die iber dasjenige hinausgehe, was nach § 265 StPO ge-
boten sei, lehne er ab. Eine entsprechende »Zwischenfestlegung« lasse eine Zuspitzung der
ohnehin im Strafverfahren virulenten Problematik des Perseveranzeffekts befiirchten. Wenn
das Gericht seine Bewertung innerhalb des Verfahrens mehrfach dndere und jedes Mal ge-
zwungen sei, dies kundzutun, misse seine Wankelmiitigkeit einen verheerenden Eindruck
auf Verfahrensbeteiligte und Offentlichkeit machen. Falls man also eine derartige Regelung
ins Auge fassen wolle, so sei ein gebilindelter Zeitpunkt vorzugswiirdig. Im Anschluss an
Herrn Prof. Dr. Ronnau kénne dies der Abschluss der Beweisaufnahme sein. Ob ein ,vorge-
zogener Schuldspruch“ an dieser Stelle des Verfahrens jedoch wirklich fur die Verteidigung
von Vorteil sei, erscheine ihm zweifelhaft. Auch aus revisionsrechtlicher Sicht misse es einen

Zeitpunkt geben, an dem das Gericht spatestens angehalten sei, eine Zwischeniiberzeugung
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darzulegen. Andernfalls kdnne eine Pflichtverletzung nicht wirksam unter Einhaltung des
Begriindungserfordernisses gem. § 344 Absatz 2 StPO gerligt werden. Ferner stelle sich die
Frage, was unter dem Institut einer »Zwischeniiberzeugung« iberhaupt zu verstehen sei. Im
Verlauf eines Verfahrens ergebe sich ein komplexes Beweisbild, das im Rahmen einer Ge-
samtschau zu wiirdigen sei. Spruchkdérper bildeten idealer Weise im Wege des Diskurses ei-
nen gemeinschaftlichen Willen. Uberzeugungsbildung setze Zeit und Ruhe voraus. Diese
Pramissen seien nicht vereinbar mit der Idee einer Zwischeniiberzeugung. Herr Wenske er-
klarte, Anhanger des formalisierten strafprozessualen Dialogs de lege lata zu sein, der mit
Hilfe der Rechtsinstitute des Eréffnungsbeschlusses, des Beweisantrags und des gerichtli-
chen Hinweises gefiihrt werde. Diesbeziigliche Erweiterungen missten sorgfiltig geprift
werden. Zum Thema ,Videodokumentation® wolle er sich im Wesentlichen Herrn Dr. Krauf}
anschlielen. Die Vorteile der audio-visuellen Aufzeichnung der Hauptverhandlung seien
enorm. Der Wortlaut von Zeugenaussagen werde vollstandig Uberprifbar. Allerdings be-
furchte er eine ganz erhebliche haushaltsrechtliche Belastung der Lander, welche nicht nur
technisch aufriisten missten, sondern auch IT-Spezialisten benétigen wiirden, um die ent-
stehende Videodatenbank zu verwalten, zu archivieren und zu organisieren. Im Gegenzug
seien Kiirzungen beim Etat fiir das Justizpersonal zu erwarten. Gleichzeitig berge die Einbin-
dung komplexer Technik entsprechende Risiken: Was solle geschehen, wenn im Verlauf ei-
nes Verfahrens die Videokamera ausfalle? Werde dann dem Beschleunigungsgrundsatz oder
der Protokollierungspflicht des § 273 StPO der Vorrang eingeraumt? Was passiere, wenn ein
Band geldscht werde? Weiterhin stimmte Herr Wenske der Einschatzung von Herrn Dr.
KrauR zu, dass bei Verfahrensriigen das gesamte Video der Hauptverhandlung angesehen
werden misse, um auszuschlieBen, dass der Verfahrensfehler durch einen spateren Vorgang
geheilt worden sei. Fir eine ausfihrliche staatsanwaltliche Gegenerklarung, die durch eine
detaillierte Priifung des Videoprotokolls die Arbeit des Revisionsgerichts erleichtern kdnnte,
bestehe jedenfalls nach derzeitigem Stand in der Praxis kein Anreiz, da diese Arbeit in der
Verfahrensstatistik des Staatsanwalts (PEBBS§Y) nicht gesondert beriicksichtigt werde. Auch
kénne an der Revisionsbegriindungspflicht von einem Monat gem. § 345 StPO nicht festge-
halten werden, wenn der Revisionsfiihrer sich das u.U. sehr umfangreiche Videomaterial der
Hauptverhandlung in voller Linge ansehen miisse, um die Revision zuldssig und begriindet
zu formulieren. Wenn man - wie Herr Dr. Konig es vorgeschlagen habe - die Videodoku-
mentation ausschlieBlich fiir eine Verwendung in der Hauptverhandlung vorsehe, wiirden die

Videos zur Handakte des Gerichts gehéren und waren damit der Akteneinsicht entzogen. Aus
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Verteidigersicht kdnne das nicht gewollt sein. Wenn das Videoprotokoll trotz der damit ein-
hergehenden Belastungen dennoch eingefiihrt werden solle, miisse man an anderer Stelle
Einsparungseffekte erzielen. Denkbar sei insoweit beispielsweise, eine Videopflicht bei Ver-
handlungen vor dem AG einzuftihren. §§ 323, 325 StPO seien dann (dhnlich § 420 StPO) da-
hingehend zu modifizieren, dass das Berufungsgericht — vorbehaltlich § 244 Absatz 2 StPO -

zwingend auf die Videos zuriickgreifen misse.

b) Diskussion
aa) Kommunikative Verhandlungsfiihrung

Herr Dr. Krauf3 fiihrte zum Thema opening statement aus, es sei grundsatzlich zu begriiRen,
wenn die Verteidigung friihzeitig darlege, welche Strategie sie verfolge. Allerdings miisse
man beflrchten, dass eine Vielzahl von opening statements inhaltlich wenig qualifiziert er-
folgen wiirde, da die Verteidigung zu Beginn der Hauptverhandlung nicht selten selbst noch
nicht wisse, wie sie sich genau positionieren wolle. Darliber hinaus nehme die Verteidigung
Aspekte vorweg, die weder die Schéffen noch die Offentlichkeit kennen kénnten, wenn sie
sich im Rahmen eines opening statements bereits mit dem wesentlichen Ergebnis der Er-
mittlungen auseinandersetze. Die Regelung eines opening statements fiir die Verteidigung
musse — wenn sie erfolge - jedenfalls von einem Erwiderungsrecht der Staatsanwaltschaft

und der Nebenklage flankiert werden.

Herr Thiele schilderte, dass nach seiner Erfahrung insbesondere in GrofRverfahren mit ent-
sprechender medialer Aufmerksamkeit Eingangsstatements abgegeben wiirden. Fiir sachge-
rechter halte er jedoch — im Anschluss an Herrn Wenske - eine inhaltsgleiche Erklarung der
Verteidigung im Zwischenverfahren, die spater in der Hauptverhandlung verlesen werden
kénne. Ein wahrhaft transparentes Verfahren wiirde jedoch entstehen, wenn man die Vertei-
digung dazu ermuntern oder sogar verpflichten kénnte, samtliche geplante Beweisantrdage
frihzeitig und abschliefend darzulegen. Bei der Regelung kommunikativer Elemente im
Rahmen der Verhandlungsfiihrung dirfe der Gesetzgeber ruhig hohe MaRstibe an die
Kommunikationsfihigkeit der Richterschaft anlegen. Persénliche Uberforderung diirfe inso-
weit kein relevanter Aspekt sein. Das Ansinnen der Verteidigung auf hinreichende Informati-

on durch das Gericht sei schon deshalb legitim, damit die Verteidigung in die Lage versetzt
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werde, die gebotenen Beweisantrdge zu stellen. Eine Zwischenberatung nach jeder Erklarung
des Angeklagten oder der Staatsanwaltschaft halte er indes nicht fiir sinnhaft. Flr die Rege-
lung einer verpflichtenden gerichtlichen Offenlegung sei es jedoch denkbar, auf den Ab-
schluss des Beweisprogramms oder auf das Ende einzelner Beweisabschnitte abzustellen.
Dies befiirworte er. Vielleicht lieRe sich auf diese Weise sogar der gerichtliche Beratungs-
aufwand reduzieren, wenn sich der Vorsitzende in der Hauptverhandlung lediglich kurz bei

den Schoffen absichern misse, um eine vorlaufige Bewertung abgeben zu kénnen.

Herr Wenske wandte dagegen ein, dass § 197 GVG zwingende Vorgaben fiir das gerichtliche
Abstimmungsverhalten mache. Ein Alleingang des Vorsitzenden in der Hauptverhandlung sei
geeignet, die gesetzlich vorgesehene gerichtliche Willensbildung vollstdndig zu desavouie-

ren.

Dem stimmte Herr Thiele zu.

Herr Prof. Dr. Dr. Ignor begriiRte den Vorschlag von Herrn Wenske, die Kommunikation
zwischen Gericht und Verteidigung ins Zwischenverfahren zu verlagern. Dies komme inhalt-
lich seinem eigenen Diskussionspapier zur Normierung von Strukturierungsgesprachen nach
Abschluss des Zwischenverfahrens sehr nahe. Da die Verteidigung im Zwischenverfahren
zum Ziel haben misse, die Er6ffnung des Hauptverfahrens zu verhindern, sei richtiger Zeit-
punkt fiir einen Erdrterungstermin zur Terminierung der Hauptverhandlung der Abschluss
des Zwischenverfahrens. Herr Prof. Dr. Dr. Ignor warnte davor, dass Argument des Miss-
brauchs in der Diskussion zu wirkmachtig werden zu lassen. Mit jeder Handlungsméglichkeit
werde auch die Moglichkeit zum Missbrauch eréffnet. Missbrauchsszenarien dirften jedoch
nicht zum Bewertungsmalistab erhoben werden, da der Gberwiegende Teil der Akteure ver-
standig und vernlnftig handle. Er unterstiitze den zweistufigen Vorschlag von Herrn Dr.
Konig (§§ 257 Absatz 2, 257b StPO-E), da dieser geeignet sei, die inquisitorischen Strukturen
der Hauptverhandlung aufzubrechen. Er werde dem hoheren Stellenwert gerecht, den
Kommunikation als moderne Form des Prozessierens heute genielle. Gerade bei Verfahren

aus den Bereichen des Wirtschafts- oder des Arztstrafrechts, denen komplexe Sachverhalte
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zu Grunde lagen, kénne auf diese Weise das Konfliktpotential minimiert werden. Man misse

die Gerichte zur Kommunikation erziehen oder gegebenenfalls zwingen.

Herr Schmengler erkldrte, er halte das Institut eines opening statements — im Anschluss an
Herrn Dr. KrauR - als vorgezogene und vorweggenommene Beweiswiirdigung durch die Ver-
teidigung fir mit dem geltenden Recht nicht vereinbar. Die bestehende Moglichkeit einer
Erorterung gem. § 257b StPO sei zur Férderung kommunikativer Strukturen in der Haupt-
verhandlung ausreichend und werde zwischen verstiandigen Verfahrensbeteiligten ohnedies
problemlos genutzt. Allerdings wachse seiner Einschdtzung zufolge die Zahl boykottierender
Verteidiger. Das Selbstverstandnis als ,,Organ der Rechtspflege® scheine vielfach als iberholt
zu gelten. Eine verpflichtende Erklarung des Gerichts zur vorlaufigen Bewertung der Sach-
und Rechtslage sehe er sehr kritisch. Der Strafprozess diirfe nicht zu einer Aneinanderrei-
hung von Wasserstandsmeldungen degeneriert werden. Vorbereitung und Begriindung einer
solchen Erklarung wiirden von Seiten des Gerichts zusatzlichen Aufwand bedeuten. Die Fra-
gen, wann eine Abweichung als gravierend einzustufen sei, ob die Ausiibung des Antrags-
rechts jedem einzelnen Angeklagten gesondert zustehe und wie hdufig er hiervon Gebrauch
machen koénne, boten reichlich Konfliktstoff. Eine entsprechende Regelung fiihre daher nicht

zur Steigerung der Verfahrenseffizienz.

Herr Dr. Mutzbauer wies darauf hin, dass die Gefahr missbrauchlicher Rechtsausiibung bei
der Konzeption einer Rechtsvorschrift ernsthaft erwogen und berlcksichtigt werden misse;
ein derartiges methodisches Vorgehen sei nicht nur zuldssig, sondern zwingend geboten, da
eine eklatante Missbrauchsgefahr in Ausnahmefillen der Einfiihrung einer Regelung auch
entgegenstehen konne. Die Praxis eines opening statements habe sich vielfach eingebiirgert.
Die Gelegenheit zu entsprechenden Erklarungen gebe dysfunktionalem Verteidigerverhalten
vor allem bei Taten, bei denen eine bestimmte politische Uberzeugung eine Rolle spiele,
Raum. Auch wenn er kein Befiirworter einer allgemeinen Rechtsmissbrauchsklausel sei, ware
ein solcher Schritt wohl von Néten, wenn man die Rechte der Verteidigung in diese Richtung
ausbauen wolle. Einen Sach(stands)bericht des Gerichts gebe es aus guten Griinden nicht. Im
Ergebnis ware dieser nicht mehr als eine nachtragliche Begriindung des Eré6ffnungsbeschlus-
ses. Ferner erscheine ein solches Instrument fir die Masse der Verfahren vor den Amtsge-

richten wenig sinnvoll. Der Vorschlag von Herrn Dr. Kénig zur Erweiterung von § 265 StPO
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um einen neuen Absatz 2a (Gutachten Dr. Konig, S. 15) bericksichtige nicht, dass die Ein-
schatzung der Frage, welche tatsdachlichen Umstande fiir die rechtliche Bewertung erheblich

seien, bei Gericht und Verteidigung ganz unterschiedlich ausfallen kénne.

Herr Prof. Dr. Dr. Ignor verwies auf die Moglichkeit, in den von Dr. Mutzbauer geschilderten
Fallen rechtsmissbrauchlichen Verteidigerverhaltens von § 257a StPO Gebrauch zu machen.
Auf den Einwand von Herrn Prof. Dr. Ostendorf hin, dass § 257a StPO lediglich Verfahrens-
fragen betreffe, erwog Herr Prof. Dr. Dr. Ignor, die Norm gegebenenfalls als wirksames Kor-
rektiv flr die genannten Falle zu erweitern. Jedenfalls sehe er keine »Revisionsgefahr« darin
begriindet, dass ein thematisch und zeitlich ausuferndes opening statement von gerichtlicher
Seite unterbunden werde, da das Urteil hierauf nicht im Sinne von § 337 Absatz 1 StPO be-

ruhe.

Herr Dr. Konig schlug vor, bei Regelung des opening statements auf § 257 Absatz 3 StPO zu

verweisen, um eine Vorwegnahme des Schlussvortrags zu verhindern.

Frau von Striink schloss sich grundsatzlich der gutachterlichen Einschdtzung von Herrn Prof.
Dr. Rénnau an, wonach der Regelung eines Anspruchs auf ein Rechtsgesprach bzw. der ge-
richtlichen Pflicht zur Offenlegung vorlaufiger Bewertungen nicht niaher getreten werden
solle. Hiervon sei keine Effektivierung des Strafverfahrens, sondern vielmehr dessen Verzé-
gerung zu erwarten. Da eine Regelung aus rechtsstaatlicher Sicht nicht geboten sei, wolle sie
sich auch nicht dem Kompromissvorschlag von Herrn Prof. Dr. R6nnau anschlieRen. Dieser
laufe auf eine vorweggenommene Urteilsberatung hinaus. Auch das Modell eines opening
statements bewerte sie eher zurlickhaltend. Die von Herrn Dr. Krauf§, Herrn Schmengler und
Herrn Dr. Mutzbauer vorgetragenen Argumente seien nicht von der Hand zu weisen. Zwar
sei ein derartiges Vorgehen in der Praxis zum Teil {iblich und bewahre sich dort; die Notwen-
digkeit einer ausdriicklichen Normierung konne sie jedoch nicht erkennen. Genauso bezweif-
le sie, dass ein gerichtlicher Sach(stands)bericht nach Verlesung der Anklage einen Mehrwert
bringen wiirde. Ein zusatzlicher Erkenntnisgewinn kénne fir die Verteidigung hiervon nicht
ausgehen, da das Gericht seine vorlaufige rechtliche Bewertung ja schon im Eréffnungsbe-

schluss zu erkennen gegeben habe.
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Herr Prof. Dr. Jahn erklarte, fiir das Ziel der Transparenz grundsatzlich groRe Sympathie zu
hegen. Er stimme Herrn Prof. Dr. Dr. Ignor darin zu, dass kommunikative Verhandlungsfiih-
rung Teil der Prozesskultur eines rechtsstaatlichen Strafverfahrens sei. Einer Kommission wie
der hiesigen stehe es schlecht zu Gesicht, sich gegen alle Regelungsvorschldage zu wenden,
die nicht zwingend zur Umsetzung verfassungs- oder menschenrechtlicher Vorgaben gebo-
ten seien. Der Gesetzgeber sei mit dem Verstiandigungsgesetz ebenfalls weit tiber das hin-
ausgegangen, was hoherrangigem Recht zufolge zu regeln gewesen wdre. Ein opening
statement sei im Sinne eines prozessualen »Kampfes mit offenem Visier« sinnvoll, um allen
Verfahrensbeteiligten die neuralgischen Punkte der Beweisaufnahme vor Augen zu fiihren
und der Offentlichkeit Einblick in die »Kampflage« zu gewahren. Die von Herrn Dr. Kénig
vorgeschlagene Erganzung von § 243 Absatz 3 durch einen neuen Satz 3 (Gutachten Dr. K6-
nig, S. 8) — aus redaktionellen Griinden eher Satz 5 - (iberzeuge in der Wortwahl nicht. Der
Begriff der Verteidigung werde vom Gesetzgeber nicht verwandt und lasse unverteidigte
Angeklagte auRer Acht. Besser sei es daher, vom Angeklagten und seinem Verteidiger zu
sprechen, solange man nicht ausschlielich professionelle opening statements durch den
Verteidiger zulassen wolle. Zudem schlage er vor, statt der Formulierung ,,sich zu erklaren®
die Wendung ,.eine Erklarung zur Anklage abzugeben® zu benutzen, um die Assoziation mit
einer Rechtfertigung zu vermeiden. Der richtige Zeitpunkt fir ein opening statement sei sei-
nes Erachtens nach der verpflichtenden (Negativ-)Mitteilung im Sinne von § 243 Absatz 4
StPO. Wiinschenswert erscheine daher eine Verortung des opening statements als neuer
Absatz 5. Im Hinblick auf § 243 Absatz 4 Satz 3 StPO-E (Gutachten Dr. Kénig, S. 8) stelle sich
die Frage, was mit dem Begriff ,Sachbericht” gemeint sei. Handle es sich um ein vergleichba-
res Institut zu §§ 324 Absatz 1, 351 Absatz 1 StPO oder sei der Begriff der Relationstechnik
entlehnt? Denkbar sei auch eine Konkretisierung als ,Sachstandsbegriff“. Von einer Rege-
lung, wie § 243 Absatz 4 Satz 4 StPO-E sie vorsehe, rate er ab. Eine Gegenvorstellung durch
die Staatsanwaltschaft konne das Verfahren an dieser Stelle nicht malRgeblich férdern; man
beginne dann besser mit der Beweisaufnahme. Hinsichtlich § 257b StPO-E (Gutachen Dr.
Konig, S. 11 f.) rate er im Anschluss an Herrn Wenske zur Zuriickhaltung. Die Rechtspre-
chung habe die Norm in ihrer geltenden Fassung noch nicht fir sich entdeckt. Vor allem tre-
te er dem Vorschlag des § 257b Absatz 2 StPO-E entgegen. Es solle Rechtsprechung und
Literatur (iberlassen werden, Fallgruppen zu entwickeln, in denen sich das pflichtgemaRe

Ermessen des Gerichts zu der Frage, ob es Erdrterungen durchfiihre, auf Null reduziere.
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Herr Dr. Kdnig stimmt seinem Vorredner zu, dass eine Verortung des opening statements in

Absatz 3 Satz 5 bzw. als neuer Absatz 5 sinnvoll erscheine.

Herr Caspari legte dar, dass er die Normierung eines Zwangs zum Konsens ablehne. Kom-
munikatives Prozessieren sei bereits de lege lata Uiber §§ 257, 257b StPO moglich, wenn die
am Verfahren Beteiligten sich als verstandige Gesprachspartner gerierten. Vor diesem Hin-
tergrund sehe er kein praktisches Bedurfnis fir eine dariiber hinausgehende Regelung der
Materie. Er unterstilitze die Empfehlung von Herrn Wenske und Herrn Prof. Dr. Jahn, zu-
nachst die Entwicklung der neu geschaffenen §§ 257b, 257¢ StPO abzuwarten. Eine Formali-
sierung entsprechender Strukturen berge - wie die Deal-Debatte beweise - stets die Gefahr
eines Rickschritts hinter den status quo, da Uber eine revisionsanfallige Ausgestaltung leicht

eine Abwehrhaltung der Gerichte provoziert werden kdnne.

Herr Prof. Dr. Dr. Ignor wandte ein, es ginge um die Frage eines Zwangs zum Diskurs, nicht

zum Konsens.

Herr Prof. Dr. Radtke betonte, dass der Gesetzgeber § 257b StPO nicht aus einer verfas-
sungsrechtlichen Notwendigkeit heraus normiert habe. Dennoch miissten entsprechende
Instrumente (iberzeugende Vorteile versprechen, um eine Regelung opportun erscheinen zu
lassen. Einen derartigen Vorteil kénne er beim opening statement nicht erkennen. Dieses
diene nicht der Aufklarung des Sachverhalts. Durch Anklage und Eréffnungsbeschluss sei der
Verfahrensgegenstand hinreichend umrissen. Er sehe die Gefahr, dass tber kleine Stell-
schraube wie diese die Entwicklung in Richtung einer Mitverantwortungsiibernahme des
Angeklagten bei Entscheidung der Schuldfrage weiter betrieben werde. Eine entsprechende
Regelung wiirde zu disparaten gesetzlichen Wertungen fiihren. Die Einflihrung von Zwi-
scheneinschatzungen des Gerichts halte er vor dem Hintergrund der Unschuldsvermutung
fur problematisch. Bereits jetzt sei es der Verteidigung moglich, Giber Beweisantrage (und die
Griinde fur deren Ablehnung) Aufschluss tber die Meinung des Gerichts zu erhalten. Einzig

eine Erganzung bzw. Klarstellung im Rahmen von § 265 StPO erscheine ihm diskutabel.
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Herr Dr. Isak warf die Frage auf, ob sich Transparenz als ein Aspekt der Prozesskultur iber-
haupt in zwingendes Gesetzesrecht iberfiihren lasse. Ihm erscheine problematisch, dass es
sich um eine sehr situationsabhdngige Materie handle, die schwerlich einem konturierten
Regelungsinhalt zugefiihrt werden kénne. Er sei ein Freund des richterlichen Gestaltungs-
spielraums. Herr Dr. Isak zeigte sich zuversichtlich, dass sich eine offene, kommunikative
Verhandlungsfiihrung ohnedies durchsetzen werde. In wenigen Fallen bleibe es aber erfor-
derlich und sinnvoll, sich auf ein formales Prozessieren zu beschranken. In Sachen ,Zwi-
scheneinschatzung“ wolle er eine Lanze fir die iberkommene Urteilsberatung brechen. Erst
in diesem Rahmen kdnne man zu einem validen Bewertungsergebnis kommen. Zum Thema
opening statement schliele er sich im Wesentlichen der Meinung von Herrn Schmengler und
Herrn Dr. KrauR an. Es sei zu befiirchten, dass entsprechende Erkldarungen auf eine langatmi-
ge Wiirdigung noch nicht erhobener Beweise hinauslaufen wiirden und letztlich nur fiir die
(Zuschauer-)Galerie erfolgten. Fiir eine moderate Erweiterung von § 265 StPO zeigte sich

Herr Dr. Isak offen.

Frau Prof. Dr. Swoboda begriiRte das von Herrn Dr. Kénig vorgestellte Konzept kommunika-
tiver Verfahrensfiihrung grundsatzlich, duRerte aber Zweifel beziiglich der Normierung eines
Rechts der Verteidigung. Besser sei es, eine bestimmte Prozessstruktur vorzugeben - dhnlich
wie es auf Ebene der internationalen Tribunale geschehe. Hinsichtlich des Wortlauts von §
257 Absatz 2 Satz 2 StPO-E (Gutachten Dr. Kénig, S. 11) schlage sie vor, deutlicher darauf
abzustellen, dass das Gericht die Disparitat der Beurteilungen der Beweis- oder Rechtslage

erkannt haben mdsse.

Herr Dr. Miiller erklarte, er halte die Gelegenheit zu einem opening statement fir eine Geste
der Fairness, solange eine entsprechende Darlegung dazu diene, dem Angeklagten am ersten
Tag der Hauptverhandlung eine Art »mediale Gegenmacht« zu eréffnen. Rechtliche Argu-
mente von Seiten der Verteidigung seien allerdings im Zwischenverfahren besser aufgeho-
ben. Allgemein beflirworte er, im Rahmen der Hauptverhandlung mehr Kommunikation zu
wagen. Auf diese Entwicklung misse sich die Richterschaft einstellen und entsprechend
fortgebildet werden. Kommunikation lohne sich insbesondere in komplexen Strafverfahren
aus dem Bereich des Wirtschaftsstrafrechts. Sie diirfe aber nicht verordnet werden. Uber den
jetzigen Inhalt von § 257b StPO solle man besser nicht hinausgehen. Das Verstandigungsge-

setz habe primar nicht den Zweck verfolgt, die Kultur kommunikativen Prozessierens voran-
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zutreiben, sondern sei vorrangig eine Reaktion auf die existierende Verstandigungspraxis
gewesen. Der Gesetzgeber habe zum Ziel gehabt, vorhandene Missbrauchstendenzen durch
Ausschluss bestimmter Kommunikationsinhalte einzuddmmen. Nicht jede Verfahrenssituati-
on kdénne indes iber Kommunikation gelost werden. ,Verteidigung ist Kampf“ heiRRe es in
Randnummer 1 des Handbuchs des Strafverteidigers von Prof. Dr. Dahs. Der Strafprozess sei
kein herrschaftsfreier Diskurs — daran werde sich auch nichts andern. Hinsichtlich der Offen-
legung vorlaufiger Bewertungen durch das Gericht sei zu beachten, dass sich die gerichtliche
Uberzeugungsfindung als Prozess darstelle. Vor diesem Hintergrund komme als sinnvoller
Zeitpunkt fir eine Darlegung der vorlaufigen gerichtlichen Einschatzung der Beweisaufnah-
me lediglich das Ende des vom Gericht vorgesehenen Beweisprogramms in Frage. Er frage
sich, ob es nicht besser sei, die Kommunikationslast bei der Verteidigung zu belassen. Diese
konne ein Antragsrecht auf Erteilung eines Hinweises erhalten. Der Antrag konnte in der
Praxis etwa wie folgt zu formulieren sein: ,Fir den Fall, dass das Gericht die Tatsache XY in

der Weise wiirdigt, dass (...), bitte wir um einen entsprechenden Hinweis*“.

Herr Prof. Dr. Ostendorf stellte fest, dass sich die Kommission in der Zielsetzung, die kom-
munikative Verhandlungsfilhrung zu starken, weitgehend einig sei. Die Problematik rechts-
missbrauchlichen Verhaltens miisse insoweit mitbedacht, nicht jedoch an den Anfang der
Uberlegungen gestellt werden. Ein opening statement sei in einigen Prozessen sicherlich
sinnvoll, erweise sich bei der ganz iiberwiegenden Zahl von Verfahren jedoch als deplatziert.
Eine abstrakte Regelung sei daher nicht zielfiihrend. Er unterstltze eine Erweiterung des
Wortlauts von § 265 StPO auf die Verdnderung tatsachlicher Gesichtspunkte. Ferner schlage
er vor, den bestehenden § 257b StPO von einer ,Kann“- in eine ,Soll“-Vorschrift umzuwan-
deln.

Herr Prof. Dr. Dr. Ignor zeigte sich angetan von dem Kompromissvorschlag von Herrn
Prof. Dr. Ostendorf, § 257b StPO zu einer Soll-Vorschrift auszugestalten. Auf die Frage von
Herrn Prof. Dr. Radtke nach dem Mehrwert des opening statements gab er zu bedenken,
dass diese Erklarung fir die Verteidigung die erste Gelegenheit sei, den Schoffen das Verfah-
ren und insbesondere die eigene Auffassung hierzu nahe zu bringen. Auch das von Herrn Dr.
Miller geltend gemachte Argument der »medialen Gegenmacht« kdnne er nur unterstitzen.

Dysfunktionales Verteidigerverhalten sei nicht im Sinne des Mandanten. Auch insoweit kon-
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ne das Gericht im Wege der kommunikativen Verhandlungsfiihrung (konkret: mit Hilfe einer
vorldufigen Bewertung) positiv auf den Angeklagten einwirken. Wenn dieser wiederum er-
kenne, dass das Verteidigerverhalten seiner Sache nicht dienlich sei, werde er forderlich auf

seinen Verteidiger einwirken.

Herr Prof. Dr. Esser erkladrte, die Ausfiihrungen von Herrn Prof. Dr. Dr. Ignor hdtten zwar
belegt, dass ein opening statement sinnvoll sein konne. Dies gelte aber — wie Herr Prof. Dr.
Ostendorf bereits herausgearbeitet habe — nur fiir eine sehr begrenzte Zahl von Verfahren.
Ferner bleibe es fiir auBenstehende Zuschauer schwierig, dem opening statement zu folgen,
wenn zuvor lediglich der Anklagesatz verlesen wurde. Er unterstiitze stattdessen die vermit-
telnden Vorschlage von Frau Prof. Dr. Swoboda und Herrn Prof. Dr. Ostendorf zu § 257 Ab-
satz 2 Satz 2 StPO-E bzw. § 257b StPO.

Herr Prof. Dr. Jahn wies darauf hin, dass im Zuge der Debatte um eine Regelung der Ver-
standigung schon erwogen worden sei, § 160b StPO und § 202a StPO als ,,Soll“-Vorschriften
auszugestalten. Da der Gesetzgeber sich nun jedoch einheitlich fiir die Formulierung als
~Kann“-Vorschrift entschieden habe, bediirfe man einer speziellen Rechtfertigung, wenn

man die verworfene Idee erneut einbringen wolle.

Herr Prof. Dr. R6nnau pladierte im Anschluss an Herrn Prof. Dr. Jahn und Herrn Wenske
dazu, § 257b StPO vorerst unverdandert zu lassen und gegebenenfalls spater zu verscharfen.
Hinsichtlich § 257 Absatz 2 Satz 2 StPO-E (Gutachten Dr. Kénig, S. 11) fuhle er sich in seiner
Skepsis bestatigt, dass es schwierig sei, eine interessengerechte Ausformulierung fir eine
entsprechende Regelung zu finden. Es bestehe das sachlogische Problem einer sich »ewig
erneuernden« Zwischenberatung. Zudem sei die fatale AuRenwirkung eines Gerichts zu be-
denken, das von seiner zuvor geduRerten eigenen Einschatzung immer wieder Abstand neh-

men musse.

Herr Wenske betonte, dass man gut daran tue, zunachst abzuwarten bis die neuen Regelun-
gen des Verstiandigungsgesetzes mit Leben erfiillt wiirden. Ein opening statement der Ver-

teidigung fiihre zu einem Ungleichgewicht gegeniiber der Position der Staatsanwaltschaft.
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Diese verlese lediglich den Anklagesatz, ohne bereits Beweise aus dem Ermittlungsverfahren
zu wirdigen. Beim opening statement gehe es primdr nicht um eine Strukturierung der
Hauptverhandlung, sondern um mediale Aspekte. Das Beweisprogramm des Gerichts stehe
zu diesem Zeitpunkt langst fest (§§ 213, 217 StPO). Wenn die Verteidigung die Maoglichkeit
zur effektiven (Mit-)Gestaltung der Hauptverhandlung wahrnehmen wolle, misse sie bereits
im Zwischenverfahren tatig werden. Dies sei Uber § 202a StPO langst moglich und finde in

der Praxis auch statt.

Herr Dr. Konig legte dar, dass es aus Sicht der Verteidigung essentiell darauf ankomme, dass
die Position des Angeklagten das Gericht auch erreiche. Momentan sei die Rechtsstellung
des Angeklagten jedoch zu schwach, um dies gewdhrleisten zu konnen. Wenn der Verteidi-
ger nicht wisse, wo das Gericht stehe, drohe er »in die falsche Richtung« zu laufen. Daher
gebe es de lege ferenda Handlungsbedarf. Es gelte, die Verteidigung moglichst prazise Giber
die im Ergebnis relevanten Gesichtspunkte zu informieren. Natiirlich kénne Kommunikation
nicht erzwungen werden. Er verstehe §§ 257 Absatz 2 Satz 2, 257b Absatz 2 StPO-E eher als
leichten »Anschubser« in die richtige Richtung. Herr Dr. Konig stimmte Herrn Prof. Dr.
Rénnau darin zu, dass eine zu friihzeitige Festlegung des Gerichts untunlich sei. Eine Pflicht
zur Erklarung halte er erst dann fiir sinnvoll, wenn bei dem Gericht eine abweichende Positi-
on gereift sei. Dies konne unter Umstanden sogar erst in der Urteilsberatung der Fall sein.
Auch dann bediirfe es eines Hinweises. Was die Frage dysfunktionalen Verteidigerverhaltens
anbelange, so sei zu beachten, dass das Beweisantragsrecht mindestens ebenso anfallig fir
den Missbrauch zu ideologischen Stellungnahmen sei wie ein opening statement. Da die
Hauptverhandlung der neuralgische Punkt des Verfahrens sei, kénne ein Schriftsatz im Zwi-
schenverfahren das opening statement seiner Funktion nach nicht ersetzen. Die Einflihrung
eines opening statements fiihre bei Ubernahme des gesamten Regelungsvorschlags auch
nicht zu einem Ubergewicht der Verteidigung, da das Gericht anschlieRend seinen
Sach(stands)bericht vortrage und die Staatsanwaltschaft die Moglichkeit zur Erwiderung er-

halte (§ 243 Absatz 4 Satz 3 und 4 StPO-E, Gutachten Dr. Konig, S. 8).

bb) Tat- bzw. Schuldinterlokut

Herr Prof. Dr. Ostendorf erklarte, ihm liege das Konzept eines Tat- bzw. Schuldinterlokuts

sehr am Herzen, da auf diese Weise der Tendenz allzu knapper und formalisierter Strafzu-
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messungsiiberlegungen entgegengewirkt werden kénne. Daher rege er an, einen konkreten

Vorschlag auszuarbeiten.

Auch Herr Prof. Dr. Radtke sprach sich fiir eine vertiefte Beschaftigung mit dem Thema
durch die Kommission aus. Es sei zu vermuten, dass die Etablierung der Absprachepraxis
Mitte der 80er Jahre die Aufgabe dieser Diskussion eingeldautet habe, da Absprachen eine
anfangliche Verkniipfung von Tatfrage und Strafzumessung herbeifiihren wiirden. Das Kon-
zept einer Zweiteilung der Hauptverhandlung laufe dieser Tendenz naturgemald zuwider. Ein
entsprechendes Abschichtungsmodell kénne indes unter Effizienzgesichtspunkten durchaus
sinnvoll sein. Er bewerte es als vorteilhaft, wenn der Frage der Strafzumessung mehr Ge-
wicht zukomme als derzeit. Es sei zu bezweifeln, dass die Spielraumtheorie momentan in der
Praxis vollstandig abgebildet werde. Spezialpraventive Aspekte spielten dort nur selten eine
Rolle. Allerdings musse vorrangig eruiert werden, ob man nahtlos an die Diskussion der 80er
Jahre ankniipfen konne. Wenn die Bedingungen sich durch Einfiihrung des Verstandigungs-
gesetztes fundamental gedandert hatten, wirde die Beschaftigung mit dem Thema gegebe-
nenfalls eine Uberforderung der Kommission darstellen. Er biete an, den Diskussionsstand
der 80er Jahre bis zur Mai-Sitzung noch einmal zusammenzufassen, um auf diese Weise eine

solidere Entscheidungsgrundlage herzustellen.

Frau Graf-Schlicker erkldrte sich mit diesem Vorgehen einverstanden. Sie wies darauf hin,
dass man bei der Regelung eines Tat- bzw. Schuldinterlokuts unter Umstanden § 257¢ StPO

anpassen musse.

Herr Dr. Mutzbauer duRerte grundsatzliche Sympathie fiir das Konzept des Tat- bzw. Schul-
dinterlokuts. Bei der Umsetzung im Detail stofe man jedoch auf erhebliche Schwierigkeiten.
Bei den Amtsgerichten sei eine derartige Zweiteilung jedenfalls nicht zu leisten. Man kdnne
eine Regelung andenken, wonach das Gericht von einem solchen Vorgehen unter bestimm-
ten Umstanden (z.B. mit Zustimmung des Angeklagten) absehen kénne. Ferner bestehe die
Problematik der »doppelrelevanten« Tatsachen, die dazu fiihren kénne, dass sich eine Zweit-
teilung der Hauptverhandlung nicht lohne. Vor diesem Hintergrund miisse der potentielle

Vorteil eines Tat- oder Schuldinterlokuts, den er darin sehe, dass im zweiten Teil auf einer
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ganz anderen, deutlich konstruktiveren Basis tiber Auflagen, Vorhaben und Plane des Ange-
klagten verhandelt werden kénne, deutlich iberwiegen, um eine entsprechende Regelung

opportun erscheinen zu lassen.

Herr Prof. Dr. R6nnau erinnerte an die Griinde, die bereits in der Vergangenheit gegen die
Einfihrung eines Tat- bzw. Schuldinterlokuts geltend gemacht worden seien: Die Gefahr der
Kostenexplosion aufgrund der Verhandlung in zwei Abschnitten, die Frage der Sinnhaftigkeit
einer Anwendung bei Bagatellkriminalitdat und die Problematik doppelrelevanter Tatsachen.
Solange diese Argumente nicht ausgerdumt werden kdnnten, sei eine weitere Befassung mit

der Thematik nicht zweckmaRig.

Herr Dr. Miiller bezweifelte, dass eine Zweiteilung des Verfahrens dieses effizienter gestalte
- zumal es den »Tod« der Verstandigung bedeuten wiirde. Stattdessen pladiere er dafir, die
Gerichtshilfe zu starken oder die Umsetzung auf JGG-Verfahren zu begrenzen. Letzteres bie-
te sich an, weil die Frage der Sanktionierung - schon mit Blick auf den Erziehungsgedanken
und die deutlich ausdifferenzierte Sanktionspalette — im Jugendstrafrecht von noch gréRerer
Bedeutung sei als im Erwachsenenstrafrecht und Kostengesichtspunkte hier nicht in glei-

chem Mal3e zu Buche schliigen.

Herr Prof. Dr. Dr. Ignor stimmte Herrn Prof. Dr. Radtke darin zu, dass das Thema weiterzu-
verfolgen sei. Wenn man sich vor Augen fiihre, dass 2/3 aller erfolgreichen Riigen vor dem
BGH aus dem Bereich der Strafzumessung stammen wiirden, miisse das Kostenargument in
den Hintergrund treten. Eine Zweiteilung der Hauptverhandlung werde die Gerichte insoweit
zu einem sorgfaltigeren Vorgehen anhalten. Unter Umstdnden kénne man erwdgen, das

Konzept auf Fille begrenzen, in denen die Verhangung einer Freiheitsstrafe im Raum stehe.

Frau Prof. Dr. Hoynck erklarte, sie sehe im Jugendstrafverfahren ein ganz erhebliches Poten-
tial fir die Lancierung eines Tat- bzw. Schuldinterlokuts. Die Problematik doppelrelevanter
Tatsachen sei hier erheblich abgeschwacht. Ferner bestehe ein Umsetzungsdefizit, was die
effiziente Realisierung des Erziehungsgedankens bei Verhdangung und Vollstreckung der

Sanktionen anbelange.
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Herr Dr. Gebauer erlduterte, dass die kriminologische Forschung in den 80er Jahren in den
USA hinsichtlich der Effektivitdt von Resozialisierungsprogrammen zu dem erniichternden
Ergebnis gelangt sei: ,Nothing works®. Diese Einsicht habe zu einer Abkehr vom Gedanken
der Spezialpravention gefiihrt. Grund fiir den Befund sei indes nicht zuletzt gewesen, dass
Strafe nicht bedarfsabhdngig, sondern nach dem »GielRkannenprinzip« verhangt werde. Ge-
rade im Jugendstrafrecht, das in erster Linie die Pravention zum Ziel haben miisse und mit
einem erheblichen Sanktionsinstrumentarium aufwarten kénne, sei intensiver als bisher auf

spezialpraventive Elemente abzustellen.

cc) Videoprotokoll

Frau Graf-Schlicker stellte das Thema ,Videoprotokoll“ aufgrund des thematischen Bezugs

zu revisionsrechtlichen Fragen bis zur Marz-Sitzung zuriick.

Herr Thiele duRerte sich vorab zum Thema »Videoprotokoll« im amtsgerichtlichen Verfah-
ren, da er an der Teilnahme bei der kommenden Sitzung verhindert sei. Am Amtsgericht ge-
be es bereits die Moglichkeit, Tontrager einzusetzen (§ 273 Absatz 2 Satz 2 StPO); sie werde
jedoch nicht verbreitet genutzt. Eine Ausweitung dieses Weges sei lohnenswert. Die Auf-
zeichnung samtlicher Zeugenaussagen auf Tonband kdénne ein Inhaltsprotokoll ersetzen,
daneben miisse aber ein Verlaufsprotokoll gefiihrt werden. Es sei sinnvoll, zunadchst die Auf-
zeichnung auf Tontrdger weiter zu férdern, um zu sehen, ob sich eine Entwicklung in diese
Richtung bewdhre, bevor man als ndchste Stufe das Videoprotokoll einfiihre. Einen Entlas-
tungseffekt konne eine digitale Aufzeichnung nur haben, wenn die Verschriftlichung die
Ausnahme bleibe. Vor diesem Hintergrund sei eine Erweiterung des § 325 StPO zu (iberden-
ken. Wenn die elektronische Akte komme, seien die zusatzlichen Kosten, die fir die digitale
Dokumentation der Hauptverhandlung entstehen wiirden, vergleichsweise gering. Ein Erfah-
rungsbericht Gber digitale Tonbandaufzeichnungen von Vernehmungen an danischen Amts-

gerichten finde sich in Betrifft JUSTIZ 2012, 258 ff.
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Weiteres Vorgehen im Hinblick auf den Abschlussbericht

Frau Graf-Schlicker legte dar, dass im Anschluss an die Kommissionssitzung im Marz damit
begonnen werden solle, mit den Bearbeitern der behandelten Themen gesonderte Termine
zu vereinbaren. Ziel sei es, innerhalb dieser kleineren Unterarbeitsgruppen zu den jeweiligen
Themen Empfehlungsvorschlage zu formulieren, die am Ende der Kommissionsarbeit zur

Abstimmung gestellt werden kénnten.

Themen und Verteilung der Gutachtenauftrige fir die Sitzungen am 16./17. Marz
sowie am 11./12. Mai 2015

Die Expertenkommission beschlieRt ferner, die in den Sitzungen am 16./17. Marz und am
11./12. Mai 2015 zu behandelnden Themen und verteilt die betreffenden Gutachtenauftrage.

Zu den Einzelheiten wird auf die nachfolgenden Anlagen 1 und 2 zum Protokoll verwiesen.
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Anlage 1 zum Protokoll

Themenibersicht

Fiinfte Sitzung der Expertenkommission

zur Effektivierung und Steigerung der Praxistauglichkeit
des Strafverfahrens und des jugendgerichtlichen Verfahrens

am 16./17. Marz 2015

Hauptverfahren e Zustimmungslésung (Herr Prof. Dr. Jahn)
e Erleichterte Nachtragsanklage (Herr Caspari)
Rechtsmittel- e Behandlung und Bedeutung audiovisueller Aufzeichnungen in der Revision (Herr
verfahren Dr. Konig, Herr Dr. KrauR)
e Schriftliches Revisionsverfahren (Herr Dr. Kénig, Herr Dr. Mutzbauer)
e Stirkung des Wiederaufnahmeverfahrens (Herr Dr. Kénig, Herr Prof. Dr. Radtke)
e Ausdehnung der Revisionsbegriindungsfrist
(Herr Dr. Kénig, Herr Dr. Mutzbauer)
e Ausweitung der Annahmeberufung/Ausschluss der Sprungrevision (Frau von
Striink)
e  Wahlrechtsmittel (Frau von Striink)
e Inhalt der Gegenerklarung der StA (Herr Dr. Mutzbauer)
e Einstellung nach § 153a StPO im Revisionsverfahren (Herr Holten)
o Wegfall der Begriindungspflicht bei Verwerfung offensichtlich unbegriindeter Revi-
sionen (Herr Dr. Mutzbauer, Herr Dr. Konig)
e Prifung von Verfahrensvoraussetzungen im Revisionsverfahren nur auf Rige gem. §
344 StPO (Herr Dr. Mutzbauer)
Vollstreckungs- e Zustandigkeitskonzentration bei der groRen Strafvollstreckungskammer
verfahren (§ 78b GVG) (Herr Holten)
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Anlage 2 zum Protokoll

Themenibersicht

Sechste Sitzung der Expertenkommission
zur Effektivierung und Steigerung der Praxistauglichkeit
des Strafverfahrens und des jugendgerichtlichen Verfahrens
am 11./12. Mai 2015

Ermittlungs- e V-Person (Herr Prof. Dr. Esser)
verfahren e Quellen-TKU, Online-Durchsuchung (Herr Dr. KrauR)
e Ausweitung des §-100a-Katalogs (Frau Dr. Wollmann)

e Umgang mit Strafanzeigen, die zur Verfolgung zivilrechtlicher Anspriiche erstattet
werden (Herr Dr. Isak)

e Zustandigkeit fiir die Entscheidung Giber einen Antrag des Beschuldigten auf Bei-
ordnung eines Pflichtverteidigers (Herr Thiele, Herr Wenske)

Hauptverfahren e Beteiligung des Verletzten
- Ausweitung der Privatklage (Herr Dr. Isak)
- Biindelung der Nebenklagevertretung (Herr Dr. KrauR)
e Beweisantragsrecht, Préaklusion (Herr Dr. KrauR, Herr Holten)

e Einheitliche Sanktionen bei Verkiirzung der Beschuldigtenrechte (Herr Prof. Dr.
Esser)

e Ausweitung der Besetzungsreduktion (Herr Dr. Miiller, Herr Thiele)
- Unterbringungsverfahren

- Wirtschaftsstrafkammern

e Recht der Befangenheitsantrige (Herr Caspari)




II.

Protokoll der fiinften Sitzung 137

E. Fiinfte Sitzung der Expertenkommission zur effektiveren und praxistauglicheren
Ausgestaltung des allgemeinen Strafverfahrens und des jugendgerichtlichen Ver-
fahrens am 16./17. Mérz 2015

BegriRung

Frau Ministerialdirektorin Graf-Schlicker begriiRte die Teilnehmer und fiihrte in Diskussion
ein. In der fiinften Sitzung werde sich die Expertenkommission mit dem Thema ,,Rechtsmit-

telverfahren“ befassen.

Beratungen

1. Priifung von Verfahrensvoraussetzungen im Revisionsverfahren nur auf Riige

gem. § 344 StPO
a) Gutachten

Herr Dr. Mutzbauer stellte sein Gutachten vor. Zu Beginn seiner Ausfiihrungen warf er die
Frage auf, was der BGH als Revisionsgericht bei der Uberpriifung von Verfahrensvorausset-
zungen Uberhaupt leisten konne. Es gebe 15 bis 20 verschiedene Verfahrensvoraussetzun-
gen, von denen einige umfangreiche Priifungen erforderten, etwa bei Sachverhalten mit

grenziiberschreitenden Bezligen.

Auch vor dem Hintergrund der hohen Anzahl der bei den Strafsenaten des BGH anhangigen
Verfahren sei eine umfassende anlasslose Priifung samtlicher Akten auf das Vorliegen aller
Verfahrensvoraussetzungen nicht leistbar. Dies sei aber auch nicht geboten, da eine entspre-
chende Priifung aller Verfahrensvoraussetzungen nicht zwingend von Amts wegen erfolgen
musse. Auch das BVerfG verlange eine amtswegige Priifung nur bei Vorliegen ,greifbarer
Anhaltspunkte“. Da die revisionsrechtliche Einordnung der Verfahrensvoraussetzungen -
Verfahrensriige, Sachriige oder aber eigene Untergruppe des § 344 Absatz 2, 2. Alt. StPO -
zudem schwierig sei, halte er eine Lésung durch den Gesetzgeber fiir notwendig, die sich an

den Vorgaben des BVerfG orientieren kénne.
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Gegen eine Pflicht zur Prifung aller Verfahrensvoraussetzungen von Amts wegen spreche
auch, dass es schwerwiegende sonstige Verfahrensfehler gebe, die im Revisionsverfahren
auch nur auf eine entsprechende Riige hin zu prifen seien (bspw. VerstoRe gegen die EMRK).
Hier stimme die vorgenommene Gewichtung nicht. Zudem bestehe im Revisionsrecht

durchweg der Grundsatz der Dispositionsbefugnis des Rechtsmittelfiihrers.

Herr Dr. Mutzbauer schlug deshalb fiir Verfahrenshindernisse die Einfihrung einer Riige-
pflicht nach dem Vorbild des § 344 Absatz 2 Satz 2 StPO vor. Ausgenommen werden sollten
dabei allerdings insbesondere solche Verfahrenshindernisse, die erst nach Ablauf der Revisi-

onsfrist entstehen.

b) Diskussion

Herr Prof. Dr. Hamm fiihrte aus, er kénne sich nur schwer den Fall vorstellen, dass ein Ver-
fahren fortgesetzt wird, obwohl ein bis dahin unerkanntes Verfahrenshindernis inzwischen
vom Gericht erkannt wurde. Der utilitaristische Ansatz, sich bei der Forderung der Einfiih-
rung einer Riigepflicht fiir Verfahrensvoraussetzungen daran zu orientieren, was im Revisi-
onsverfahren leistbar sei und was nicht, kénne nicht tiberzeugen. Das Ergebnis einer solchen
Rigepflicht ware, dass der Gesetzgeber die Fortsetzung eines Verfahrens trotz Vorliegen
eines Verfahrenshindernisses erlauben wiirde. Das praktische Bediirfnis nach Hinweisen auf
mogliche Verfahrenshindernisse sei verstandlich. Solche Hinweise wiirden in der Praxis auch
oft gegeben, eine ausdriickliche und durch Praklusion sanktionierte Rigepflicht diirfe es aber
nicht geben. Hinzu komme, dass die Verfahrenshindernisse gerade nicht zur Disposition des
Angeklagten stiinden. Die Einflihrung einer Riigepflicht ware daher aus Sicht von Prof. Dr.

Hamm systemwidrig.

Herr Prof. Dr. Dr. Ignor duRerte sich kritisch zur Einfihrung einer solchen Riigepflicht. Pro-
zesshindernisse bestiinden unabhangig vom Willen der Beteiligten; bei ihrem Fehlen bestehe
keine Strafanspruch des Staates. Beispielsweise entstehe bei Beleidigungsdelikten ohne
Strafantrag kein Strafanspruch. Nach seiner eigenen Erfahrung werde von Amts wegen ledig-
lich die Zustandigkeit geprift. Herr Prof. Dr. Dr. Ignor lehnte eine Riigepflicht daher nach-

driicklich ab. Sollte sich jedoch eine Mehrheit fiir den Vorschlag finden, dann misse die RU-
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gemoglichkeit jedenfalls ohne Praklusion bis zum Ende der miindlichen Verhandlung vor

dem BGH erhalten bleiben.

Herr Dr. KrauR wies ebenfalls darauf hin, dass die Prozessvoraussetzungen im 6ffentlichen
Interesse bestiinden. Bei Einfiihrung einer Rigepflicht werde dieses Interesse nicht mehr
berlicksichtigt. Dabei gebe es durchaus im Allgemeininteresse wichtige Verfahrensvorausset-
zungen, etwa wenn aufgrund einer unvollstandigen Anklageschrift bei mehreren Taten nicht
klar sei, auf welche sich ein Freispruch erstrecke. Darliber solle der Angeklagte nicht dispo-
nieren konnen. Es sei widerspriichlich, wenn Verfahrensvoraussetzungen im Erkenntnisver-
fahren von Amts wegen, im Revisionsverfahren aber nur auf Riige zu priifen seien. Das ge-
nannte Belastungsargument sei verstandlich, aber jedenfalls fiir den GBA nicht allzu hoch
anzusiedeln. Dort sei es Ublich, dass Rechtspfleger die Verfahrensvoraussetzungen priifen

und dem Sachbearbeiter in problematischen Fillen entsprechende Hinweise geben.

Herr Dr. Mutzbauer hob in seiner Erwiderung zunachst hervor, aus seiner Sicht spreche es
nicht gegen die Einflhrung einer Riigepflicht, dass die Verfahrensvoraussetzungen im o6f-
fentlichen Interesse bestinden. Der Gesetzgeber habe ebenso ein Interesse daran, dass nur
schuldige Personen verurteilt werden; trotzdem miisse im Revisionsverfahren die Sachriige
erhoben werden. Wolle man diesen Argumentationsansatz verfolgen, misse im Revisions-
verfahren von Amts wegen eine komplette Priifung erfolgen. Die Dispositionsbefugnis sei
jedoch etwas, was das Revisionsverfahren grundsatzlich auszeichne. Dies unterscheide das

Revisionsverfahren auch vom Erkenntnisverfahren.

Herr Dr. Mutzbauer verwies erneut darauf, dass es ihm um die Verringerung einer Arbeitslast
gehe, die schlichtweg nicht mehr zu bewiltigen sei. Zudem sei der Ubergang von einer Ver-
fahrensriige zu einem Verfahrenshindernis flieBend, so dass auch die Verteidigung in der
Einordnung nicht immer sicher sei. Insgesamt fehle hinsichtlich der Behandlung von Pro-

zessvoraussetzungen ein dogmatisches Konzept.

Herr Prof. Dr. Ostendorf unterstiitzte Herrn Dr. Mutzbauer darin, dass eine gesetzliche Klar-
stellung wiinschenswert sei. Dies gelte allerdings eher aus dogmatischen Griinden, gréRere

praktische Probleme kdénne er nicht erkennen. Die Verteidigung habe doch selbst das grofite
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Interesse daran, Verfahrenshindernisse zu riigen. Das Problem bei Einfihrung einer Riige-
pflicht liege in der Behandlung nicht gertigter, aber vom Gericht erkannter Verfahrenshin-
dernisse. Es kénne nicht sein, dass das Gericht verpflichtet werde, trotz Verfahrenshindernis
sehenden Auges ein Sachurteil zu fallen. Es sei zwar richtig, dass es zur Disposition des An-
geklagten stehe, ob iiberhaupt eine Uberpriifung des erstinstanzlichen Urteils im Revisions-
verfahren stattfinde, doch lasse sich hieraus eine Dispositionsbefugnis hinsichtlich des Prii-
fungsumfangs des Revisionsgerichts bei Prozessvoraussetzungen nicht ohne Weiteres beja-
hen. Auch mit Blick auf Artikel 6 Absatz 2 EMRK und die Rechtsstaatlichkeit kénne es pro-
blematisch sein, wenn das Gericht ein Verfahrenshindernis zwar erkenne, dieses aber man-

gels Riige ignorieren misse.

Herr Prof. Dr. Jahn wies darauf hin, dass Anderungen im Revisionsrecht auch die Oberlan-
desgerichte betrdfen. Es gebe 24 Oberlandesgerichte mit jeweils zwei bis drei Senaten, die
ebenfalls Giber Revisionen entschieden. Die Diskussion werde aus seiner Sicht noch zu undif-
ferenziert geflihrt. Er verwies auf Seite 21 des Gutachtens von Herrn Dr. Mutzbauer, wonach
bisher ein Katalog der Verfahrenshindernisse fehle, die ihrer Natur nach sehr unterschiedlich
seien. In der Praxis wiirden ,einfache“ Verfahrenshindernisse regelmaRig durch den Rechts-
pfleger vorgeprift (bspw. Fragen der Verjahrung oder das Vorliegen eines Eréffnungsbe-
schlusses). Allerdings gebe es auch atypische Fallgruppen, bei denen nicht klar sei, ob es sich
uberhaupt um ein Verfahrenshindernis handle. Drei Beispiele seien zu nennen: (1) Fille, in
denen die Staatsanwaltschaft Kenntnis vom Verteidigungskonzept erlange, (2). Falle miss-
brauchlicher Verweigerungen von Aussagegenehmigungen und (3) Falle mit ,agent provoca-
teur“—Problematik. Wolle man eine Regelung zu einer Riigeobliegenheit schaffen, misse
man trennen zwischen ,einfachen® und ,komplizierten“ Verfahrensvoraussetzungen. Hierfiir
muisse man einen Katalog erstellen, was im Rahmen dieser Kommission aber wohl nicht
leistbar sei. Im Ergebnis bewerte er die Einflihrung einer Riigeobliegenheit als hochst prob-
lematisch. Er habe grolRe rechtsstaatliche Bedenken, die Verantwortung durch die Schaffung

einer solchen Riigeobliegenheit der Verteidigung aufzubirden.

Auch Herr Dr. Polldhne verwies auf die Schwierigkeiten, die mit einer Abgrenzung der ver-
schiedenen Riigearten und der Erstellung eines Katalogs verbunden waren. Es stelle sich die

Frage nach den Vorteilen der Einflihrung einer Rigepflicht fir Verfahrenshindernisse. Zum
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einen bezweifele er das praktische Bediirfnis flir eine solche Regelung, da die Verteidigung
auf entsprechende Hindernisse hinweise. Zum anderen sei es mit der Rechtsstaatlichkeit
nicht zu vereinbaren, erkannte Verfahrenshindernisse mangels Riige unberiicksichtigt zu
lassen. Der Hinweis von Herrn Prof. Dr. Ostendorf auf Artikel 6 Absatz 2 EMRK sei zutref-
fend. Zudem erscheine es merkwiirdig, wenn eine Beriicksichtigung von Verfahrenshinder-
nissen von Amts wegen nur durch das Tatgericht, nicht aber durch das Revisionsgericht er-

folge.

Auch Herr Prof. Dr. Esser stimmte Herrn Prof. Dr. Ostendorf zu. Verfahrensvoraussetzungen
seien elementar und grundsatzlich erkennbar. Der Entlastungseffekt bei der Einflihrung einer
entsprechenden Riigepflicht erschliefle sich ihm nicht. Denn bei Erhebung einer entspre-
chenden Riige muissten die zugrunde liegenden Tatsachen in jedem Fall (freibeweislich) ge-
klart werden. Zudem werfe eine Rigepflicht die Frage auf, wie zu verfahren sei, wenn das
Gericht ein Verfahrenshindernis erkannt habe, ohne dass eine entsprechende Riige erhoben
worden sei. Denkbar sei jedoch, eine solche Riigepflicht fir einzelne Verfahrenshindernisse -
etwa fur VerstoRe gegen den ,ne bis in idem“-Grundsatz vorzusehen, wenn beispielsweise
vor einem deutschen Gericht geltend gemacht werden solle, dass die Tat bereits im Ausland
abgeurteilt worden sei. AbschlieRend warf Herr Prof. Dr. Esser die Frage auf, ob das Problem
nicht eher Uber die Starkung der Gegenerklarung der Staatsanwaltschaft gelost werden kon-

ne.

Herr Dr. Korte fragte nach, ob zu dieser Frage auch Kompromisslésungen denkbar seien.

Herr Dr. Miiller verwies auf die von Herrn Dr. Mutzbauer (Seite 22 seines Gutachtens) darge-
stellten Anderungsvorschlige von Meyer-GofSner, wonach bei den Verfahrenshindernissen
zwischen Befassungs- und Bestrafungsverboten differenziert werden kénne und eine Riige-

pflicht nur fiir die zweite Fallgruppe in Betracht zu ziehen sei.

Herr Wenske verwies darauf, dass es im Rahmen der Priifung von Verfahrenshindernissen
sehr wohl eine allgemeine, umfassende Recherchepflicht des Revisionsgerichts gebe, auch

wenn dies in der Praxis nicht stets beriicksichtigt werde. Er regte die Priifung an, ob nicht
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dem Angeklagten - dhnlich wie bei VerstolRen gegen Vorschriften iiber die Verstandigung -
eine grundsatzliche Darlegungsobliegenheit auferlegt werden konne, fiir die allerdings nicht
die strengen Anforderungen des § 344 Absatz 2 StPO gelten diirften. Im Ergebnis sprach er
sich dafiir aus, die nach geltendem Recht bestehende allgemeine Recherchepflicht des Revi-

sionsgerichts zu begrenzen.

Herr Dr. Korte fragte, ob ein Kompromiss auf Grundlage der AuRerungen von Dr. Miiller und

Dr. Wenske denkbar sei.

Herr Prof. Dr. Hamm lehnte eine Obliegenheit wie von Herrn Wenske skizziert ab. Zum ei-
nen sei auch ohne eine gesetzliche Regelung selbstverstandlich, dass das Revisionsgericht
nichts prifen kénne, was nicht vorgetragen oder aus den Akten erkennbar sei. Unmdgliches
kénne nicht verlangt werden. Demgegeniiber sei es schwierig, bei Verfahrensvoraussetzun-
gen eine Grenze zwischen solchen, die von Amts wegen zu beriicksichtigen seien, und sol-

chen, fiir die eine Rigepflicht bestehe, zu definieren.

Herr Prof. Dr. Dr. Ignor vertrat die Ansicht, dass der Vorschlag von Herrn Dr. Mutzbauer da-
rauf hinauslaufe, das Wesen der Revision zurlickzuschrauben auf eine Nichtigkeitsbeschwer-
de. Unter Hinweis auf das Wesen und den historischen Hintergrund der Revision wies Herr
Prof. Dr. Dr. Ignor darauf hin, dass es eine bewusste Entscheidung des Gesetzgebers gewe-
sen sei, die Revision weder als eine Art Appellation einzufiihren, die der Berufung sehr dhn-
lich sei, noch als Nichtigkeitsbeschwerde auszugestalten, bei der nur das geprift werde, was
auch angegriffen worden sei. Die Revision sei nach den Motiven vielmehr eine eigene Kons-
tellation. Mit dem Vorschlag der Einfiihrung einer Riigepflicht fir Verfahrenshindernisse
entwickle die Revision sich zu einer Nichtigkeitsbeschwerde zuriick; es handele sich dann um
einen neuen Rechtsbehelf. Herr Prof. Dr. Dr. Ignor wies zudem auf den Fall eines fehlenden
Strafantrags hin. Ohne einen solchen Strafantrag bestehe kein staatlicher Strafanspruch.
Liege ein Strafantrag nicht vor, kénne ein solcher Strafanspruch nicht allein deshalb entste-

hen, weil das Fehlen des Strafantrags nicht geriigt wurde.
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Herr Dr. Mutzbauer erlduterte abschlieRend, dass es nicht Ziel seines Regelungsvorschlags
sei, eine Verurteilung in einem Verfahren zu ermoglichen, bei dem die Verfahrenshindernisse
vollig auller Acht gelassen wiirden. Erstinstanzlich missten diese immer von Amts wegen
geprift werden. Dies bedeute aber nicht, dass auch das Revisionsgericht samtliche Verfah-
rensvoraussetzungen von Amts wegen priifen misse. Mit Blick auf die Ausfiihrungen von
Herrn Prof. Dr. Esser unterstrich Herr Dr. Mutzbauer, dass die Zeitersparnis bei Einfiihrung
einer Rigepflicht fir Verfahrenshindernisse sehr groRR sein kénne, da ohne eine entspre-
chende Riige dann nicht mehr die gesamten Akten auf mdgliche, bisher unerkannte Verfah-
renshindernisse zu priifen seien. Aus seiner Sicht sei es wesentlich, eine Riigepflicht einzu-

flhren, Gber deren genaue Ausgestaltung man diskutieren konne.

c) Meinungsbild

Das anschlieRend eingeholte Meinungsbild ergab, dass sich die Mehrheit gegen eine allge-
meine Rigepflicht aussprach, jedoch zeigten sich einige auch offen fiir eine Kompromisslo-

sung (in Richtung der Wortbeitrdge von Herrn Dr. Miiller und Herrn Wenske).

2. Inhalt der Gegenerklarung der Staatsanwaltschaft
a) Gutachten

Herr Dr. Mutzbauer stellte die in seinem schriftlichen Gutachten vorgenommenen Erwa-
gungen vor. Im Ausgangspunkt wies er darauf hin, dass Ziel der Uberlegungen die Effektivie-
rung des Revisionsverfahrens sei. Vor dem Hintergrund der extrem hohen Arbeitsbelastung
der Strafsenate beim BGH (jahrlich mehr als 3000 - im Durchschnitt deutlich komplexer
werdende - Verfahren, verteilt auf fiinf Senate mit ca. 30 Richtern), kénne eine Starkung der

Gegenerklarung der Staatsanwaltschaft Abhilfe schaffen.

Sowohl fiir den BGH als auch fiir den GBA kénne es von Vorteil sein, wenn die Staatsanwalt-
schaft stets eine Gegenerkldarung abgeben misse. In § 347 Absatz 1 Satz 2 StPO werde dies
aber gerade nicht gefordert. Die entsprechende Regelung in § 162 Absatz 2 RiStBV sei zwar
an sich bindend, werde jedoch in der Praxis nicht immer entsprechend gehandhabt. Herr Dr.

Mutzbauer befiirwortete daher die Ubernahme der RiStBV-Regelung in § 347 StPO. Mit Blick
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auf die schriftlichen Ausfiihrungen von Herrn Prof. Dr. Hamm fiihrte er aus, dass er die dort
dargestellte Fristenregelung nicht fir erforderlich halte. Zum einen sei die Staatsanwalt-
schaft an das Beschleunigungsgebot gebunden, zum anderen fiihre die Einflihrung neuer
Fristen eher dazu, dass diese stets ausgeschopft und Erklarungen immer erst kurz vor Frist-

ablauf abgegeben wiirden.

b) Diskussion

Herr Prof. Dr. Hamm vertrat die Ansicht, dass sich aus der StPO unmittelbar ergeben solle,
welche Funktion und Wirkung die Gegenerkldarung habe. Die Wochenfrist des § 347 Abs. 1
StPO kdnne nur gestrichen oder als reine Ordnungsvorschrift — wie bisher — nicht ernst ge-
nommen werden. Zu bevorzugen sei aber die Einfiihrung einer langeren Frist, verbunden mit
einer Sanktionierung. Als mdgliche Folge kdnne wie im Zivilverfahren eine Art ,,Gestandnis-
wirkung® eintreten, so dass das Gericht die betreffende Frage dann nicht mehr im Freibe-
weisverfahren klaren miisse, wenn die Gegenerklarung zu einer in der Revisionsbegriindung
vorgetragenen Verfahrenstatsache schweigt. Widerspreche die Staatsanwaltschaft dem Revi-
sionsvortrag in ihrer Gegenerklarung nicht, so solle das Revisionsgericht nicht verpflichtet

sein, von Amts wegen weitere Recherchen durchzufiihren.

Herr Dr. KrauR befiirwortete die Vorschlage von Herrn Dr. Mutzbauer und Herrn Prof. Dr.
Hamm beziiglich einer gesetzlichen Pflicht zur Abgabe einer Gegenerkldarung. Er kénne aus
eigener Erfahrung berichten, dass diese Erklarungen oft unzureichend abgegeben wiirden.
Kritisch duRerte sich Herr Dr. Krauf§ zur Einflihrung einer Frist fir die Gegenerklarung, die er
fur nicht sinnvoll hielt. Ein Problem sei, dass der Dezernent iber den Inhalt der Gegenerkla-
rung oft nicht allein entscheiden kdnne, sondern zundchst Riicksprache mit dem Sitzungs-
vertreter halten misse. Wolle man regeln, dass bei Fehlen einer Gegenerklarung vom Frei-
beweisverfahren abgewichen und der Revisionsvortrag als wahr unterstellt werden kann,

musse man dafir Kriterien festlegen.

Herr Dr. Miiller unterstiitzte das Anliegen von Herrn Dr. Mutzbauer in der Sache. Regelungs-

standort sollten aber die RiStBV bleiben.
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Herr Dr. Isak widersprach dem Vergleich zum Zivilprozess. Die Gegenerklarung sei nur eine
Arbeitshilfe fiir das Revisionsverfahren, die nicht als Anknlpfungspunkt fir Wahrunterstel-
lungen oder Gestandniswirkungen dienen kdnne. Zudem habe auch die ortliche Staatsan-
waltschaft nicht stets vertiefte Kenntnis vom Verfahren, beispielsweise nach einem Wechsel
des Dezernenten. Eine Fristenregelung hielt Herr Dr. Isak nicht fir erforderlich. Regelungs-
standort sollten die RiStBV bleiben; der Staatsanwaltschaft solle weiterhin eine gewisse Fle-
xibilitdt erhalten bleiben. Die Zielrichtung des Vorschlags von Herrn Dr. Mutzbauer sei
durchaus verstandlich, allerdings habe bereits Herr Prof. Dr. Jahn zutreffend darauf hinge-
wiesen, dass es neben den Verfahren beim BGH auch zahlreiche Revisionsverfahren vor den
Oberlandesgerichten gebe. Die Qualitat der dortigen Revisionsbegriindungen sei haufig we-
sentlich geringer als Revisionsbegriindungen zum BGH. Haufig sei bei solchen ganz offen-
sichtlich unbegriindeten Revisionen eine Gegenerklarung liberhaupt nicht nétig; der Staats-
anwaltschaft solle daher die Einschdtzung uberlassen bleiben, in welchen Fillen eine Gegen-
erklarung sinnvoll ist. Wiirde die Abgabe einer Gegenerklarung in jedem Verfahren - auch bei
offenbar unzuldssigen oder unbegriindeten Revisionen - zur Pflicht, bedeutete dies fiir die
Staatsanwaltschaft einen erheblichen Mehraufwand. Ziel sollte es vielmehr sein, die Rege-
lung in Nummer 162 RiStBV besser durchzusetzen, allerdings solle dies unterhalb einer Ge-

setzesanderung geschehen.

Herr Prof. Dr. Jahn erkldrte, er habe ein Verstandnisproblem. In dem Vorschlag auf Seite 4
des Gutachtens von Herrn Dr. Mutzbauer heile es: ,[...] hat sich die Staatsanwaltschaft zur
Vollstandigkeit und Richtigkeit der hierzu vom Revisionsfiihrer angegeben Tatsachen zu er-
klaren und diese gegebenenfalls mitzuteilen [...]“. Es sei fraglich, ob damit gemeint sei, dass
die Staatsanwaltschaft gegebenenfalls erginzend Tatsachen mitteilen miisse. Im Ubrigen
konne er sich Herrn Dr. Isak weitgehend anschliellen. Die Fille, bei denen eine Gegenerkla-
rung nicht sinnvoll sei, lieRen sich gut l6sen. Auch bei einer gesetzlichen Verankerung misse
eine entsprechende Ausnahme von der Pflicht zur Abgabe der Gegenerklarung vorgesehen

werden, da ansonsten Arbeitskraft vergeudet werde.

Herr Prof. Dr. Dr. Ignor warf die Frage auf, ob die Priifung der Begriindetheit des Revisions-

vorbringens nicht sowieso zu den Aufgaben der Staatsanwaltschaft gehdre. Diese trage
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ebenfalls die Verantwortung fiir das Revisionsverfahren. Er befiirworte daher den Vorschlag

von Herrn Dr. Mutzbauer.

Herr Prof. Dr. Hamm unterstiitzte die Ausfiihrungen von Herrn Dr. KrauR. Die Frage, was
Inhalt einer entsprechenden Erkldrung sei, lasse sich nicht von der Klarung der Fristenfrage
trennen. Die Frist sollte sich nicht an der Verhandlungsdauer, sondern am Umfang der Revi-
sionsbegriindung orientiere. Nach § 344 Abs. 2 S. 2 StPO misse die Verteidigung die Verfah-
rensriigen umfassend begriinden. Die Begriindung gehe dann mit den Akten bei der Staats-
anwaltschaft ein, die eventuell bis zu einem Jahr ohne Konsequenzen auf den Akten ,sitzen
kénne. Lege hingegen die Staatsanwaltschaft Revision ein, werde der Verteidigung die Revi-
sionsbegriindung zur Verfiigung gestellt, mit dem Wissen, dass sie lediglich eine Woche Zeit
habe. Fiir die Verteidigung stelle diese Frist keine Ordnungsvorschrift dar, man kénne ledig-

lich versuchen, auf die Generalstaatsanwaltschaft Einfluss zu nehmen.

Herr Dr. Polldhne schloss sich zunachst den Ausfiihrungen von Herrn Prof. Dr. Hamm an,
dass eine Regelung in der StPO nur sinnvoll sei, wenn sie mit Fristen und Konsequenzen ver-
bunden werde. Die Konstruktion mit einer Art Anscheinsbeweis sei ihm hingegen noch nicht
ganz verstandlich. Er sei sich noch unsicher, wie die Konsequenzen einer unterlassenen Ge-

generklarung aussehen sollten.

Frau von Striink tendierte dazu, den Regelungsstandort in den RiStBV beizubehalten. Den
Vorschlag von Herrn Prof. Dr. Hamm, die Ordnungsvorschrift des § 347 StPO in feste Fristen
umzuwandeln, die sich inhaltlich an § 275 StPO orientierten, lehnte sie ab. Es sei ausrei-
chend, dass die Staatsanwaltschaften sich an das Beschleunigungsgebot hielten. Zudem er-
scheine es schwierig, die Konsequenzen einer unterlassenen Gegenerklarung zu regeln. Das
Aufstellen von Fristen sei immer mit der Gefahr verbunden, dass diese dann auch in jedem

Fall ausgeschopft werden.

Herr Prof. Dr. Ostendorf zweifelte die hohen Erwartungen an, die mit der Einflihrung einer
Verpflichtung zur Abgabe einer Gegenerkldarung verbunden wiirden. Zum einen sei der De-

zernent haufig nicht der Sitzungsvertreter, zum anderen seien die drtlichen Staatsanwalt-
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schaften nicht erfahren im Umgang mit Revisionen. Aus Effektivitdtsgriinden und vor dem
Hintergrund praxistauglicher Uberlegungen sei es zwar hilfreich, die Gegenerklirung im
Zweifel hinzuziehen zu kénnen. Eine Verscharfung der RiStBV sei daher denkbar, jedoch nei-

ge er nicht zu einer gesetzlichen Verankerung.

Herr Dr. Mutzbauer stellte auf Nachfrage von Herrn Dr. Korte klar, dass sein Vorschlag rein
pragmatisch zu verstehen sei. Fir ihn sei letztlich nicht entscheidend, ob die RiStBV ver-
scharft wirden oder ob die Pflicht in der StPO normiert werde. Wichtig sei allein, dass die
Regelung befolgt werde. Zudem sei es entbehrlich, dass sich die Staatsanwaltschaft umfas-
send zur Zuldssigkeit und Begriindetheit duflere. Sie misse nicht jedem mit der Revision vor-
getragenen Umstand erhebliche Bedeutung beimessen. Es sei nicht erforderlich, an das Un-
terlassen einer Gegenerklarung Konsequenzen zu kniipfen. Insbesondere solle dem Unter-

lassen einer Gegenerklarung keine Zugestandniswirkung zukommen.

Herr Prof. Dr. Hamm stellte klar, es sei selbstverstdndlich, dass sein Vorschlag mit all seinen
Konsequenzen sowohl fiir die Staatsanwaltschaft als auch fiir die Verteidigung gelten misse.
Richtig sei auch, dass die Frage des Freibeweises ndher ausgestaltet werden misse, aller-
dings gehe es in der Kommission zunachst nicht um Gesetzesformulierungen, sondern um
die Festlegung von Eckpunkten. Die Frist fiir die Gegenerklarung misse sich auch nicht starr
an § 275 StPO, sondern am Umfang der Revisionsbegriindung orientieren. Er sehe aber, dass
es schwierig sei, dies gesetzlich auszugestalten. Er stimme Herrn Dr. Mutzbauer darin zu,
dass es nicht erforderlich sei, in der Gegenerkldarung die Begriindetheit der Revision zu pri-
fen. Die Gegenerklarung misse nicht mehr enthalten als einen Tatsachencheck. Gleichgiiltig
sei es, ob dies vom Dezernenten oder dem Sitzungsvertreter vorgenommen werde, da aus

den Akten zum Teil woértlich zitiert werde.

Herr Prof. Dr. Hamm stellte zur Diskussion, ob § 347 Absatz 2 StPO unverdndert bleiben
solle oder ob nicht die Moglichkeit eingefiigt werden solle, eine Fristverldngerung zu bean-

tragen.
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Herr Dr. Mutzbauer dullerte sich kritisch zu einer solchen Fristverlangerungsmoglichkeit.
Weil absehbar sei, dass sie in aller Regel genutzt werde. Im Ubrigen verstehe er die Regelung
in § 347 Absatz 2 StPO so, dass die Staatsanwaltschaft im Einzelfall eine von der Verteidi-

gung angekiindigte Gegenerkldarung abwarte.

Auf seine Nachfrage hin erklarte Herr Prof. Dr. Hamm, dass ihm schon wiederholt eine sol-
che formlose Fristverlangerung verweigert worden sei. Zwar bestehe die informelle Méglich-
keit, den GBA um eine Fristverlangerung zu bitten, jedoch bevorzuge er eine entsprechende

Gesetzesanderung.

c) Meinungsbild

Im anschlieBend eingeholten Meinungsbild sprachen nur wenige Kommissionsmitglieder fir
den Vorschlag von Herrn Prof. Dr. Hamm (gesetzliche Regelung mit Fristen und Konsequen-

zen) aus.

Fir den Vorschlag von Herrn Dr. Mutzbauer (Hochstufung von einer Regelung in den RiStBV
zu einer Regelung in der StPO ohne Fristen und Konsequenzen) Sprach sich eine knappe

Mehrheit aus.

3. Ausdehnung der Revisionsbegriindungsfrist
a) Gutachten

Herr Prof. Dr. Hamm stellte sein Gutachten vor. Er kritisierte die starren Fristen des § 345
StPO. Aus Verteidigersicht sei es duRert unbefriedigend, dass es eine starre Revisionsbegriin-
dungsfrist gebe, wahrend die Frist fir die Urteilsbegriindung in Einzelféllen bis zu einem Jahr
betragen kdnne. Es sei sachgerecht, bei der Frage nach der Lange der Fristen auch dem Auf-

wand einer Revisionsbegriindung fiir die Verteidigung Rechnung zu tragen. § 345 StPO solle
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dahingehend gedndert werden, dass auch die Dauer der Hauptverhandlung zu berticksichti-

gen sei.

Das Beschleunigungsgebot kdnne insoweit nicht als Gegenargument angefiihrt werden,
denn dieses werde bei der Urteilsabsetzungsfrist auch nicht geltend gemacht. Um dem Be-
schleunigungsgebot zur Geltung zu verhelfen, schlug Herr Prof. Dr. Hamm vielmehr vor, die
Frist des § 275 StPO fiir die Urteilsabsetzung auf hochstens drei Monate zu begrenzen. § 338
Nummer 7 StPO solle als absoluter Revisionsgrund bestehen bleiben. Das Dokument, das die

Verteidigung dringend zur Abfassung der Revisionsbegriindung benétige, sei das Protokoll.

Die Frage der Revisionsbegriindungsfrist sei daher auch eng mit der Vorfrage der Fertigstel-
lung des Hauptverhandlungsprotokolls verknlpft. Werde dieses den Verfahrensbeteiligten
unmittelbar nach dem Abschluss der Hauptverhandlung und damit deutlich vor der Zustel-
lung des Urteils zur Verfiigung gestellt, konne gegebenenfalls auch die Revisionsbegriin-
dungsfrist von einem Monat beibehalten werden. Es sei jedoch ein Argernis, das sich durch
alle GroRverfahren ziehe, dass das Protokoll lange Zeit nicht fertiggestellt werde, sondern oft
bis zur Fertigstellung des Urteils nur als ,Entwurf* bezeichnet werde. Nicht nachvollziehbar
sei, warum das Hauptverhandlungsprotokoll erst nach vielen Monaten zugleich mit der Ur-
teilsfertigstellung abgeschlossen werden konne. Hier sei im Gegenteil ein Rechtsmissbrauch
durch die Justiz zu befiirchten, dem der Gesetzgeber durch eine Pflicht zur friihzeitigen Fer-

tigstellung und Ubersendung des Hauptverhandlungsprotokolls entgegenzuwirken habe.

Auch sei nicht einsichtig, warum nicht in Umfangsverfahren fiir jeden Verhandlungstag oder
jedenfalls fiir jeden zusammenhadngenden Verhandlungsabschnitt ein Teilprotokoll gefertigt
und den Verfahrensbeteiligten schon wahrend des laufenden Verfahrens tibermittelt werden
konne. Dies sei zudem geeignet, die Authentizitdt des Protokolls zu erhéhen, da die Erinne-

rung bei zeitnaher Protokollanfertigung noch frisch sei.

Die derzeitige Praxis ndhre eher eine Befiirchtung, dass das Protokoll dem Urteil angepasst
werden und die Revisionsbegriindungsfrist bewusst verkiirzt werden solle. In diesem Zu-
sammenhang verwies Herr Prof. Dr. Hamm auf ein auf Seite 6 seines schriftlichen Gutach-
tens dargestelltes sehr komplexes BulRgeldverfahren, in dem das Protokoll der Verteidigung
vor Urteilszustellung nicht zuganglich gemacht worden sei, nun aber seit (iber einem Jahr auf
die Gegenerklarung der Staatsanwaltschaft gewartet werde. Er kdnne sich daher die Beibe-
haltung der starren Monatsfrist fiir die Revisionsbegriindung vorstellen, soweit die Protokol-

lierung in Form von Tagesprotokollen erfolge, die innerhalb einer Woche zugestellt werden.
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Werde ein Protokoll verspatet zugestellt, solle die Revisionsbegriindungsfrist entsprechend

verlangert werden.

b) Diskussion

Herr Dr. Mutzbauer dullerte sich ablehnend zu dem Vorschlag, die Revisionsbegriindungs-
frist zu verldngern. Eine solche Regelung gelte fir alle Verfahren und fiihre damit insgesamt
zu Verfahrensverzégerungen. Zu den Ausfiihrungen von Herrn Prof. Dr. Hamm zum Haupt-
verhandlungsprotokoll miisse zundchst klargestellt werden, dass die gesamte Hauptver-
handlung als Einheit zu sehen sei. Das Anfertigen von Tagesprotokollen werde diesem Ver-
standnis nicht gerecht. Zu den Tagesprotokollen kdnne er aus eigener Erfahrung als Tatrich-
ter berichten, dass das laufende Sitzungsprotokoll regelmaRig noch am selben, spatestens
am ndchsten Tag angefertigt und Uberarbeitet worden sei, gerade weil die Erinnerung bei
allen Richtern dann noch frisch gewesen sei. Er stimmte Herrn Prof. Dr. Hamm darin zu, dass
es nicht sein kdnne, dass die Fertigstellung des Protokolls ,absichtlich verweigert werde,
um das Protokoll nicht herausgeben zu missen. Deshalb habe der Vorschlag, die zeitnahe

Ubersendung von Protokollen zu férdern, einiges fiir sich.

Herr Prof. Dr. Hamm erwiderte, dass die Hauptverhandlung als Einheit zu sehen sei, treffe
eventuell beim Schoéffengericht mit dem Inhaltsprotokoll zu, nicht dagegen beim Landge-

richt, bei dem lediglich ein Formalprotokoll angefertigt werde.

Herr Wenske wies zundchst darauf hin, dass auch fiir § 275 StPO der Beschleunigungs-
grundsatz gelte. Das Bundesverfassungsgericht habe entschieden, dass dort nur die Hochst-
grenzen geregelt seien. Ferner sei aus seiner Sicht eine Differenzierung zwischen der Frist
des § 345 StPO und den Fristen des § 275 StPO geboten, da es hier keinen Gleichlauf gebe.
Die Urteilsgriinde zu verfassen, kénne deutlich schwieriger sein und beanspruche erheblich
mehr Zeit als die Fertigung einer Revisionsbegriindung. Mit Blick auf die Protokollerstellung
sei darauf hinzuweisen, dass hier das Vier-Augen-Prinzip gelte. In der Praxis bestehe das
Problem, dass es nicht geniigend gut ausgebildete Protokollkrifte gebe (bspw. in Hamburg

nur sechs feste Protokollkrafte fir 30 Senate).

Herr Wenske berichtete in diesem Zusammenhang (iber ein Verfahren mit 45 Verhandlungs-

tagen, bei dem etwa 20 verschiedene Protokollanten mitgewirkt hatten. In der Praxis gebe es
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ein Team aus Richtern und Protokollfiihrer, wie es die StPO unterstelle, nicht. Zudem sei die
Protokollerstellung an sich schon problematisch und arbeitsintensiv. Eine Wochenfrist fir
die Erstellung eines Protokolls sei daher nicht sachgerecht. Der Richter misse sich dann in-
nerhalb einer Woche mit den Protokollfiihrern treffen, um eventuelle Fehler im Protokoll zu
berichtigen. Notwendig sei Zeit und Ruhe, um das Protokoll kontrollieren zu kénnen, an-
sonsten werde eine Aufhebung allein aus formalen Griinden riskiert. Weiterhin seien die
Ausfiihrungen von Herr Dr. Mutzbauer zutreffend, dass der Gedanke der Einheit der Haupt-
verhandlung gegen die Anfertigung von Teilprotokollen spreche. Es bestehe die Gefahr, dass
ein einheitlicher Vorgang in mehrere Protokolle zerrissen werde. So stelle sich etwa die Fra-

ge, wo das Negativattest aus § 273 Absatz 1a Satz 2 StPO dann untergebracht werden solle.

Frau Graf-Schlicker gab vor dem Hintergrund der dargestellten praktischen Probleme der
Justiz zu bedenken, dass auch die Verteidigung an Fristen gebunden werde, ohne dass auf

dort etwa bestehende praktische Probleme Riicksicht genommen werde.

Herr Dr. Miiller duRerte Sympathie fir den Vorschlag von Herrn Prof. Dr. Hamm, da die
Qualitadt eines Protokolls umso hoher sei, je zeitndher es verfasst werde. Ansonsten wider-
spreche er den von Herrn Prof. Dr. Hamm vermuteten Motiven beziiglich der derzeitigen

Praxis der Protokollerstellung, auch wenn ein solcher Eindruck entstehen kénne.

Herr Dr. KrauB lehnte eine Verlangerung der Revisionsbegriindungsfrist ab. Die Frist gelte
nicht fir die Sachriige und sei in aller Regel ausreichend. Zu der Idee von Teilprotokollen
lasse sich festhalten, dass ein solches Vorgehen bereits de lege lata moglich sei, allerdings
kein entsprechender Anspruch bestehe. Solche Teilprotokolle seien aber auch nicht in jedem
Fall sinnvoll, etwa bei einer nur wenige Tage dauernden Hauptverhandlung. Der Vorschlag
von Herrn Prof. Dr. Hamm zu den Folgen einer Fristiiberschreitung bei der Protokollerstel-

lung sei zudem problematisch.

Herr Schmengler pflichtete Herrn Prof. Dr. Hamm in seiner Kritik an verspatet fertiggestell-
ten Protokollen bei, allerdings sei es nicht angezeigt, hier einen Missbrauch oder eine
Rechtsbeugung zu unterstellen. Das Problem habe Herr Wenske zutreffend aufgezeigt. Er

kénne sich alternativ eine Pflicht zur Fertigstellung von Teilprotokollen vorstellen, wenn eine
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langere Verfahrensunterbrechung erfolge. Gegen die Normierung von Berichtigungsmdg-
lichkeiten spreche, dass diese von Konfliktverteidigern ausgenutzt werden kdnnten, da die
Ablehnung einer Protokollberichtigung jeweils einen Ablehnungsantrag nach sich ziehen

kénne.

Herr Caspari wies auf das praktische ,Problem* hin, dass es keine Weisungsbefugnis bzw.
Einflussmoglichkeit von Richtern gegeniiber den Protokollkrdften gebe. Man kénne den
Richter daher nicht dazu verpflichten, dafiir Sorge zu tragen, dass das Protokoll innerhalb
von einer Woche fertiggestellt werde. Er pladierte dafiir, den Richtern eine solche Weisungs-

befugnis einzurdumen. In diesem Fall kénne er den Vorschlag eher beftirworten.

Herr Prof. Dr. Dr. Ignor bekundete mangelndes Verstandnis fiir die vorgebrachten prakti-
schen Probleme der Gerichte bei der Protokollerstellung, wenn lediglich die wesentlichen
Formlichkeiten zu protokollieren seien. Die Protokollformulare seien doch vorformuliert. Es
handele sich lediglich um ,Kreuzchenprotokolle“. Zudem kdnne der Beisitzer, der nicht Be-
richterstatter sei, auf die Richtigkeit achten. Die kurze Revisionsbegriindungsfrist setze die
Verteidigung hingegen haufig enorm unter Druck. Zunachst warte der Angeklagte auf das
Urteil. Dann miisse man mit diesem zundchst zu einem Revisionsspezialisten gehen, da es
viele Verteidiger gebe, die zu wenig Erfahrung mit der Revision hatten. Er kénne sich nicht
vorstellen, dass eine Verldngerung der Revisionsbegriindungsfrist zu Sand im Getriebe der

Justiz werden wiirde.

Herr Prof. Dr. Jahn fiihrte zunachst aus, dass aus seiner Sicht die Verkniipfung der Frage
nach neuen Fristen fiir die Protokollerstellung und der Frage nach einer Verlangerung der
Revisionsbegriindungsfrist nicht fruchtbar sei. Er wolle sich daher der Ausgangsfrage, nam-
lich der Frage nach einer Verlangerung der Revisionsbegriindungsfrist widmen. Hierzu ver-
wies er auf einen Alternativvorschlag von Kuckein/Nack aus dem Jahr 2007. Diese hatten die
Auffassung vertreten, dass die Frist des § 345 StPO bei Umfangsverfahren keinen effektiven
Rechtsschutz garantiere und damit gegen Art. 19 Absatz 4 GG verstol3e. Herr Prof. Dr. Jahn
zog daher das Fazit, dass hier ein verfassungsrechtliches und auch menschenrechtliches

Problem liege. Er verwies auf eine Entscheidung des Osterreichischen Verfassungsgerichts-
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hofs (OstVerfGH, Beschl. v. 16.3.2000 - G 151/99, 166/99, 168/99, in NStZ 2000, S. 668f.).
Nach dieser Entscheidung habe eine dem deutschen Recht vergleichbare Regelung des 6s-
terreichischen Rechts (§ 285 Abs. 1 OStPO a.F.) gegen Art. 6 EMRK verstoRen. Daraufhin sei

diese Regelung gedndert worden.

Das Problem einer allgemeinen gesetzlichen Regelung bestehe darin, dass es unterschiedli-
che Arten von Verfahren gebe. Zum einen gebe es eine Vielzahl von {iberschaubaren Verfah-
ren, bei denen lediglich versucht werde, die Rechtskraft hinauszuzégern, und zum anderen
gebe es komplexe Umfangsverfahren. § 285 OStPO trage dem in seiner neuen Fassung
dadurch Rechnung, dass ,im Falle extremen Umfangs des Verfahrens® auf Antrag des
Rechtsmittelfiihrers eine Verlangerung der Frist in Frage komme. Dies habe nach § 285 Ab-
satz 3 OStPO der Tatrichter zu beurteilen. Die Beschwerde gegen eine solche Entscheidung

des Tatrichters sei nach § 285 Absatz 3 Satz 1 Halbsatz 2 OStPO ausgeschlossen.

Frau Graf-Schlicker sagte zu, iber die bestehenden ministeriellen Kontakte die dsterreichi-

schen Erfahrungen mit der Neufassung des § 285 OStPO abzufragen.

Frau Paulmann-Heinke unterstitzte den Vorschlag von Herrn Prof. Dr. Jahn. Eine Fristver-
langerung konne bei einigen Verfahren notwendig sei, allerdings nicht in jedem Verfahren.
Sie halte deshalb eine Antragslosung fiir zweckmalig. Eine Koppelung der Frist fiir die Revi-
sionsbegriindung an die Urteilsabsetzungsfrist lehne sie ab. Sympathie dulRerte sie fiir die
Idee der Erstellung von Teilprotokollen, die etwa im Abstand von ca. zehn Sitzungstagen
geblindelt fertiggestellt werden konnten. Die Erstellung eines einheitlichen Protokolls sei
zwar Ublich, allerdings gebe es dafiir keine rationalen Griinde. Die Frist fir die Abfassung

dieser Teilprotokolle solle dann aber nicht eine, sondern zwei Wochen betragen.

Herr Dr. Polldhne pladierte dafiir, die Themen ,Teilprotokolle® und ,Verldngerung der Revi-
sionsbegriindungsfrist“ voneinander zu trennen. Er schloss sich Herrn Prof. Dr. Hamm darin
an, dass ein Monat fiir die Erststellung einer Revisionsbegriindung haufig ausreichend sei,
wenn das Protokoll rechtzeitig vorliege. Eine etwaige Verlangerungsmoglichkeit miisse hin-
reichend bestimmt ausgestaltet werden. Gegen den Einwand, eine Verlangerungsmoglichkeit

verstoRBe gegen das Beschleunigungsgebot wandte er ein, dass es sich dabei um ein Recht
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des Angeklagten aus Art. 6 Absatz 1 EMRK handele. Es sei Aufgabe des Gesetzgebers, auf
einen effektiven Rechtsschutz (Art. 19 Absatz 4 GG) und auf ein faires Verfahren (Art. 6
EMRK) zu achten. Gerade weil es zunehmend Umfangsverfahren gebe, sei eine gesetzliche
Ausgestaltung der Verlangerungsmaoglichkeit erforderlich. Bei der Bemessung der Revisions-
begriindungsfrist sei zu bedenken, dass der Revisionsverteidiger haufig ein anderer sei als der
Instanzverteidiger. Ersterer misse sich zundchst in das ganze Verfahren einarbeiten. Dariiber
hinaus kénne der Revisionsverteidiger nicht abschdtzen, zu welchem Zeitpunkt das Urteil

tatsachlich zugestellt werde.

Er halte eine Koppelung der Revisionsbegriindungsfrist an die Fristen des § 275 StPO fiir die
klarste und zugleich einfachste Regelung. Gegen das von Herrn Wenske vorgebachte Argu-
ment sei einzuwenden, dass die das Urteil verantwortenden Richter anders als der Revisions-
verteidiger von Anfang an beim Verfahren dabei gewesen seien. Zudem solle der Verteidi-
gung ein wenig mehr Vertrauen entgegengebracht werden, dass diese ldngere Fristen nicht
ausufernd ausnutzen werde. Eine Begrenzung der Urteilsabsetzungsfrist und damit auch der

Revisionsbegriindungsfrist auf maximal drei Monate sei aus seiner Sicht eine gute Idee.

Herr Dr. Isak wandte sich zunachst gegen die Argumentation von Herrn Prof. Dr. Dr. Ignor
beziiglich der Protokollerstellung. Die Mehrheit der Hauptverhandlungsprotokolle seien
nicht nur ,Kreuzchenprotokolle“. In der Praxis mussten fast alle Protokolle korrigiert wer-
den, wofiir eine Wochenfrist nicht ausreichend sei. Problematisch sei die Verbindung der
Frage der Erstellung von Teilprotokollen mit der Frage nach einer Verlangerung der Revisi-
onsbegriindungsfrist. Er regte an, die Erstellung von Teilprotokollen evtl. mit einer Soll-
Vorschrift zu ermdglichen. Bezlglich der Verlangerung der Revisionsbegriindungsfrist unter-
stutzte er die von Herrn Prof. Dr. Jahn vorgestellte Idee in Anlehnung an die 6sterreichische

Regelung.

Herr Dr. Mutzbauer wies darauf hin, dass es fiir den Angeklagten vor dem Hintergrund des
Beschleunigungsgrundsatzes problematisch sein kénne, wenn die Verlangerungsmoglichkei-
ten fiir die Revisionsbegriindung auch fiir die Nebenklager gelten sollten. Das Bundesverfas-
sungsgericht halte Fristverlangerungen nur in Ausnahmefallen fiir geboten, nicht dagegen
als Regelfall. Daher habe er Sympathien fir den Vorschlag von Herrn Prof. Dr. Jahn. Wenn
allerdings wie im osterreichischen Recht keine Beschwerdemdglichkeit gegen die Ablehnung

der Fristverlangerung vorgesehen werde, kdnne dies auf Seiten der Verteidigung zu Unzu-
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friedenheit fihren. Allerdings kdnne die Abstimmung zwischen Instanz- und Revisionsver-
teidigung nicht zur alleinigen Begriindung herhalten, da dies lediglich eine Frage der Organi-
sation der Verteidigung sei. Auch die Ungewissheit dariiber, wann genau das Urteil zugestellt
werde, stehe einer Vorbereitung der Revision bereits vor Zustellung nicht im Wege. Hierzu
werde auch durchaus Akteneinsicht gewahrt. Allerdings sei hinsichtlich der verzégerten Pro-
tokollfertigstellung Herrn Prof. Dr. Hamm zuzustimmen. Abschliefend wies Herr Dr. Mutz-
bauer nochmals darauf hin, dass neue Regelungen grundsatzlich fiir alle Verfahrensbeteilig-

ten, insbesondere auch fir die Nebenklager, zur Anwendung gelangen miissen.

c) Meinungsbild

Frau Graf-Schlicker fasste zusammen, dass ein differenziertes Meinungsbild bestehe und die
Vorschlage vor einer Abstimmung im Einzelnen noch einmal mit den Gutachtern erértert

werden sollten.
4. Begriindungspflicht bei Verwerfung offensichtlich unbegriindeter Revisionen
a) Gutachten

Herr Dr. Mutzbauer stellte sein Gutachten vor. Er wies zundchst darauf hin, dass sich die
Kritik der Verteidigung an § 349 Absatz 2 StPO nicht auf die gesetzliche Regelung als solche
beziehe, sondern auf ihre Handhabung in der Praxis. Aus Verteidigersicht sei die Kritik
durchaus nachvollziehbar. Herr Dr. Mutzbauer verwies jedoch auf eine in seinem schriftli-
chen Gutachten wiedergegebene Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts, nach der es
vereinbar mit dem Grundgesetz und der EMRK sei, Entscheidungen nach § 349 Absatz 2
StPO nicht zu begriinden. Zudem wies er darauf hin, dass eben aus der ,offensichtlichen
Unbegriindetheit folge, dass die Entscheidung keiner dariiber hinausgehenden Begriindung
bediirfe. Zum Teil gebe es sehr schlechte Revisionsbegriindungen. Wiirde der BGH hierauf
ausfihrlich eingehen, wiirde dies das Vertrauensverhaltnis zwischen Verteidiger und Man-
dant aus seiner Sicht weitaus mehr belasten als eine Verwerfung der Revision ohne Angabe

von Griinden.

Im Anschluss stellte Herr Prof. Dr. Hamm sein Gutachten vor. Er konstatierte zunachst, dass
der Entscheidungsprozess im Revisionsverfahren in der Praxis nicht mehr so ablaufe, wie sich

der Gesetzgeber dies vorgestellt habe. Urspriinglich habe der Miindlichkeitsgrundsatz im
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Mittelpunkt gestanden, so dass eine Revision im schriftlichen Verfahren lediglich auf Grund
bestimmter Formmangel habe zuriickgewiesen werden kdénnen. Es sei dann allerdings er-
kannt worden, dass es auch offensichtlich unbegriindete Revisionen gebe und diese durch
Beschluss zu verwerfen seien. Allerdings sei dann der Anteil der Verwerfungsbeschlisse auf
Uber 50% gestiegen. Darauf habe der Gesetzgeber mit der Einflihrung des Antragsrechts der
Staatsanwaltschaft reagiert, allerdings damit das Gegenteil von dem erreicht, was bezweckt

worden sei.

Daher schlage er vor, das Regel-Ausnahme-Verhaltnis zwischen schriftlichem und mindli-
chem Verfahren zu andern. Generell solle das Verfahren kiinftig unabhangig von einem An-
trag der Revisionsstaatsanwaltschaft schriftlich gefiihrt werden. Der Senat solle priifen, ob
ausnahmsweise die Durchflihrung einer Hauptverhandlung erforderlich sei. In dem miindli-
chen Termin sollten dann nur streitige Aspekte erdrtert werden. Ferner solle fiir die Verwer-
fung einer zuldssigen Revision im schriftlichen Verfahren grundsatzlich Einstimmigkeit, fir
die Stattgabe dagegen eine einfache Mehrheit vorgesehen werden. Dies stehe jedoch unter

der Voraussetzung, dass alle Senatsmitglieder auch wiissten, worum es gehe.

Das Zehn-Augen-Prinzip solle aber als Selbstverstandlichkeit gelten und nicht zusatzlich
gesetzlich verankert werden. Zugleich schlug Herr Prof. Dr. Hamm eine Begriindungspflicht
fur alle Verwerfungsbeschliisse vor. Folge das Revisionsgericht der Ansicht der Staatsanwalt-
schaft auch in der Begriindung, so genlige eine Verweisung auf deren Antragsschrift. Eine
eigenstandige Begriindung sei aber erforderlich, wenn dem Antrag der Staatsanwaltschaft
nur im Ergebnis gefolgt werden solle. Generell solle das Revisionsgericht unabhdngig von der
Staatsanwaltschaft entscheiden kénnen, ob eine Hauptverhandlung stattfindet. Er schlug

vor, § 349 StPO wie in seinem schriftlichen Gutachten vorgestellt zu dndern.

Auf Nachfrage von Frau Graf-Schlicker, wie dieser Vorschlag die Effizienz im Strafverfahren
erhohen kénne, erlduterte Herr Prof. Dr. Hamm, dass Effizienz im Revisionsverfahren Effizi-
enz des Rechtsschutzes bedeute. In keinem anderen Rechtsgebiet klafften Rechtspraxis und
gesetzliche Grundlagen so weit auseinander wie bei der Revision in Strafsachen. Die Recht-
sprechung habe aus den gesetzlichen Vorschriften immer mehr Revisionsgriinde abgeleitet.
Zugleich gehe die Zahl der erfolgreichen Revisionen standig zurtick. Die Rechtsprechung zur

Beruhensfrage sei hoch komplex. Fiir einen effizienten Rechtsschutz seien das Zehn-Augen-
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Prinzip und die Begriindungspflicht bei der Verwerfung im Beschlussweg von groRer Bedeu-

tung.

b) Diskussion

Herr Prof. Dr. Dr. Ignor sprach sich fiir eine generelle Begriindungspflicht aus. Der aktuelle
Zustand lasse sich nicht rechtfertigen. Das Rechtsstaatsprinzip sei als Optimierungsgebot zu
verstehen, nach welchem der Staat die Aufgabe habe, das Verhaltnis zwischen Biirger und
Recht zu verbessern. Im Gegensatz zu einem Machtspruch zeichne sich ein Rechtsspruch
durch eine inhaltliche Begriindung und Willkirfreiheit aus. Dass ein solcher Rechtsspruch
ohne Begriindung ergehe, sei an sich schon irrational. Der Verzicht auf eine Begriindung sei
auch nicht nachvollziehbar, da es ja immer Sachgriinde gebe, die fiir die getroffene Entschei-
dung maRgeblich seien. Diese Griinde kénne und miisse das Revisionsgericht jedenfalls kurz
mitteilen. Eine Begriindungspflicht steigere auch die Effizienz, weil dann eine griindlichere
Beratung erfolge. Die Begriindungspflicht sei ein Garant fiir die Sorgfalt. Dies konne dem
Adressaten durchaus peinlich sein, aber das sei im Sinne einer Steigerung der Qualitat der

Strafverteidigung ebenfalls zu begriiRen.

Auch Herr Dr. Pollahne schloss sich dem Vorschlag von Herrn Prof. Dr. Hamm an. Er sehe
ebenfalls nur Vorteile in einer Begriindungspflicht. Die Akzeptanz und Vorhersehbarkeit von
Revisionsentscheidungen werde dadurch erhéht. Ansonsten sei der Betroffene mit einer
»Black-Box“ konfrontiert. Die Bundesgerichte und die Oberlandesgerichte sollten sich dem

wissenschaftlichen Diskurs stellen. Die Weiterentwicklung sei auch rechtsstaatlich geboten.

Herr Dr. KrauR stellte zunachst fest, dass das derzeitige System funktioniere. Ihm stelle sich
damit die Frage, ob man Giberhaupt etwas andern musse. Er sei mit dem Vorschlag von Herrn
Prof. Dr. Hamm beziiglich des schriftlichen Verfahrens grundsatzlich einverstanden, wolle
aber am Prinzip der Einstimmigkeit sowohl bei der Verwerfung als auch bei der Stattgabe der
Revision festhalten. Bei der Loslosung des Verfahrens von einem Antrag der Staatsanwalt-
schaft sei allerdings zu bedenken, dass diese Abkopplung zur Folge haben kdnne, dass dort
die Begriindungstiefe nachlasse. Ferner stehe die Forderung nach einer Begriindungspflicht

nicht im Zusammenhang mit dem Rechtsstaatsprinzip. Es gebe sogar Rechtsstaaten, bei de-
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nen selbst in der ersten Instanz keine schriftliche Begriindung der Entscheidung erfolge. Er
bezweifelte einen Mehrwert der Begriindungspflicht in den Fallen, in denen sich das Revisi-

onsgericht der Sicht der Staatsanwaltschaft anschlielRe.

Herr Dr. Miiller vertrat die Auffassung, dass das Bild von Herrn Prof. Dr. Dr. Ignor zu idealis-
tisch gezeichnet worden sei. Es gebe viele Revisionsverfahren, bei denen es lediglich darum
gehe, dem Mandanten Zeit bis zum Eintritt der Rechtskraft zu verschaffen. Eine allgemeine
Begriindungspflicht werde lediglich dazu fiihren, dass die Offensichtlichkeit mit Textbau-
steinen begriindet werde, wodurch nichts gewonnen sei. Ansonsten befiirworte er zum
schriftlichen Verfahren eine Beibehaltung der Bindung an die Antrdage der Staatsanwalt-
schaft, da hierdurch eine zusatzliche Gewahr dafiir geschaffen werde, dass nur in geeigneten

Fallen im Beschlussverfahren tiber die Revision entschieden werde.

Herr Dr. Mutzbauer wiederholte, dass er eine Begriindung fir sinnlos halte. Wenn eine Revi-

sion offensichtlich (!) unbegriindet sei, liege bereits darin die ausreichende Begriindung.

Herr Prof. Dr. Hamm erwiderte daraufhin, dass in einem solchen Fall dann aber die ver-
meintlich offensichtliche Unbegriindetheit nicht in einer mehr als 30 Seiten langen Antrags-
schrift der Staatsanwaltschaft dargelegt werden miisse, wie dies in der Praxis haufig zu be-

obachten sei.

Herr Prof. Dr. Esser vertrat die Auffassung, dass die Begriindung einer Entscheidung und das
Rechtsstaatsprinzip untrennbar miteinander verbunden seien. Eine Begriindung verleihe ei-
ner Entscheidung hohere Akzeptanz. Allerdings kdnne er die von Herrn Dr. Miller angespro-
chenen Punkte, dass man die Problematik nicht mit einem zu idealistischen Bild angehen
dirfe, nachvollziehen. § 349 Absatz 2 StPO sei wohl mit der Verfassung und der EMRK zu
vereinbaren, dennoch habe er Bedenken. Er sehe ein groRes rechtsstaatliches Problem, das

aber wohl ohne die Erhéhung der Ressourcen der Justiz nicht zu l&sen seien werde.
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Frau von Striink schloss sich der Argumentation von Herrn Dr. Mutzbauer gegen die Einfiih-
rung einer Begriindungspflicht an. Sie halte die derzeitige Rechtslage fiir ausreichend. Nicht
einverstanden sei sie mit den einleitenden Worten des Gutachtens von Herrn Prof. Dr.
Hamm beziglich der Frage nach der Effizienz im Revisionsverfahren. Beschleunigung und

Straffung seien auch bei der Revision maglich.

Nach Auffassung von Herrn Prof. Dr. Rénnau ist die Frage nach dem Vier- oder Zehn-
Augen-Prinzip von elementarer Bedeutung. Er verwies auf die Praxis der Zivilsenate des
BGH. Das dort getibte Verfahren mit schriftlichen Voten kdnne von den Strafsenaten iiber-

nommen werden. Vier Augen kdnnten auch einmal etwas tibersehen.
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5. Schriftliches Revisionsverfahren
a) Gutachten

Prof. Dr. Hamm stellte sein Gutachten vor. Er pladierte fir die Einflihrung eines schriftlichen
Verfahrens, bei dem als zwingende Voraussetzungen allerdings eine Begriindungspflicht und
die Normierung des Zehn-Augen-Prinzip zu verlangen seien. Eine Begriindungspflicht sei
insbesondere in den Fallen unerldsslich, in denen der Senat dem Antrag der Revisionsstaats-
anwaltschaft nur im Ergebnis, nicht aber in der Begriindung folge. Eine Ausnahme vom
Grundsatz des schriftlichen Revisionsverfahrens solle immer dann gelten, wenn eine Verwer-
fungsentscheidung nicht einstimmig erfolgen kdnne, auBerdem in Fallen grundsatzlicher

Bedeutung.

b) Diskussion

Herr Dr. Mutzbauer stimmte der Einfiihrung eines schriftlichen Revisionsverfahrens im
Grundsatz zu. Eine Beschlussentscheidung solle aber stets — auch bei Stattgabe einer Revisi-
on - nur einstimmig erfolgen konnen. Das Offensichtlichkeitserfordernis fiir die Beschluss-
entscheidung kénne wegfallen, wenn das Revisionsgericht nicht mehr an die Antrage der
Revisionsstaatsanwaltschaft gebunden sei. Unerlasslich sei, dass es keinen Anspruch des An-
geklagten auf Durchflihrung einer Revisionshauptverhandlung geben dirfe. Ferner misse es
bei einem Revisionsverfahren, in dem von mehreren Beteiligten Revision eingelegt wurde,
moglich sein, beziiglich der einen Revision eine Hauptverhandlung und beziglich der ande-
ren ein schriftliches Verfahren durchzufiihren. Zum Zehn-Augen-Prinzip fiihrte er aus, dass

eine gesetzliche Normierung aus seiner Sicht einen unzuldssigen Eingriff in die richterliche
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Unabhangigkeit darstelle. Eine Begriindungspflicht fir jeden Fall der Verwerfung hielt er

weiterhin fir nicht angezeigt, da hier nur mit floskelhaften Begriindungen zu rechnen sei.

Frau von Striink bestdtigte die Einschatzung, dass sich das Regel-Ausnahme-Verhiltnis von
Revisionshauptverhandlung und Beschlussentscheidung in der Praxis umgekehrt habe.
Grundsatzlich habe sie daher Sympathie fiir die Eckpunkte im schriftlichen Gutachten von
Herrn Dr. Mutzbauer. Insbesondere solle eine Beschlussentscheidung stets nur einstimmig
ergehen konnen. Skeptisch dufRerte sie sich hinsichtlich einer allgemeinen Begriindungs-
pflicht, vor allem weil hierdurch deutlich mehr Arbeit anfallen kénne. Jedenfalls misse es
zuldssig sein, dass das Revisionsgericht auf den Antrag Bezug nehme. Ablehnend dulRerte sie
sich zur gesetzlichen Verankerung des Zehn-Augen-Prinzips, dies sei aus verfassungsrechtli-

chen Griinden problematisch.

Herr Prof. Dr. Radtke legte dar, dass er den schriftlichen Ausfiihrungen von Dr. Mutzbauer
nahezu vollstandig zustimmen kdénne. Das Gesetz misse in Bezug auf das Regel-Ausnahme-
Verhiltnis an die Realitdt angepasst werden. Fiir diskussionsfahig halte er die Frage, ob man
auf das Kriterium der Offensichtlichkeit verzichten solle. Dieses Kriterium solle lediglich ver-
deutlichen, dass das Rechtmittel aussichtslos sei; hieraus rechtfertige sich letztlich die be-
schrankte Begriindungspflicht. Im Ergebnis konne er dem Modell von Herrn Dr. Mutzbauer

jedoch folgen.

Zur Frage der Notwendigkeit einer Verankerung des Zehn-Augen-Prinzips sei darauf hinzu-
weisen, dass selbstverstandlich alle an der Entscheidung beteiligten Richter die erforderliche
Kenntnis des zu entscheidenden Sachverhalts haben missten. Allein entscheidend sei die
Frage, ob gesetzlich vorgegeben werden kénne, wie sich der Richter diese Kenntnis zu ver-
schaffen habe. Man entwickle als Richter durchaus ein Gespir dafiir, ob der Vortrag des Be-
richterstatters allein ausreiche oder es notwendig sei, zusatzlich etwa auch die Revisionsbe-
grindung und den Antrag des GBA selbst zu lesen. Diese Entscheidung kénne und misse
aber letztlich den beteiligten Richtern Uberlassen bleiben. Habe man kein Vertrauen in das
Berufsethos der Richter, bringe auch die gesetzliche Normierung eines Zehn-Augen-Prinzips
nichts. Daher sehe er keinerlei Notwendigkeit fur die gesetzliche Verankerung eines solchen

Prinzips.
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Herr Prof. Dr. Hamm stellte zunachst klar, er habe nicht vorgeschlagen, das Zehn-Augen-
Prinzip ausdriicklich gesetzlich zu normieren. Dieses Prinzip solle nur durch den Terminus
~einstimmig“ verankert werden. Wenn im Gesetz Einstimmigkeit verlangt werde, schlielle
das ein, dass sich jeder an der Entscheidung beteiligte Richter die erforderlichen Kenntnisse
selbst angeeignet habe. Allerdings habe der BGH selbst durch verschiedene Publikationen
den Streit um das Zehn-Augen-Prinzip in die Offentlichkeit getragen und die unterschiedli-
chen Vorgehensweisen in den Senaten offengelegt. Im Ergebnis stimme er Herrn Prof. Dr.
Radtke darin zu, dass in das Berufsethos der Richter vertraut werden miisse und es auch

nicht darum gehen kénne, das Beratungsgeheimnis zu lockern.

Herr Prof. Dr. Dr. Ignor wies nochmals darauf hin, dass sich das Revisionsrecht aus seiner
Sicht nicht dafiir eigne, einen Beschleunigungseffekt bei der Justiz zu erzielen. Das Revisi-
onsrecht habe sich Gber 100 Jahre entwickelt und urspriinglich ein einfaches Rechtsmittel
darstellen sollen. Inzwischen sei allerdings fir die Durchfiihrung eines Revisionsverfahrens
erhebliches Expertenwissen erforderlich. Es sei auch verstandlich, dass durch aktuelle Ent-
wicklungen - etwa die Ausweitungen im Bereich der Staatsschutzdelikte - den Richtern des
BGH immer weniger Zeit zur Verfligung stehe. Allerdings misse berticksichtigt werden, dass
es beim BGH nicht nur um Rechtsfortbildung gehe, sondern dass die Frage der Einzelfallge-
rechtigkeit ebenfalls wichtig sei. Zu beachten sei, dass es bei den dort verhandelten Verfah-
ren keine zweite Tatsacheninstanz gebe. Sollte es zu einer Ausweitung des Beschlussverfah-
rens kommen, halte er das Erfordernis der Einstimmigkeit fir geboten, um den Spruchkérper

insgesamt in die Verantwortung fiir die Entscheidung zu nehmen.

Er pladierte aber dafiir, das Miindlichkeitsprinzip im Grundsatz beizubehalten. Seine person-
liche Erfahrung vor dem BGH habe ihm gezeigt, dass sich Verfahren auch aus der Diskussion
in der miindlichen Verhandlung entwickeln. Diese Dynamik sei bei einem schriftlichen Ver-
fahren nicht méglich. Daher sei das Miindlichkeitsprinzip nicht zu gering zu schatzen. In je-
dem Fall solle den Beteiligten ein Antragsrecht auf Durchfiihrung einer Revisionshauptver-

handlung zustehen.



Protokoll der fiinften Sitzung 163

Frau Graf-Schlicker wies darauf hin, dass der Mindlichkeitsgrundsatz auch in anderen
Rechtsgebieten infrage gestellt werde. Man habe — etwa im Fall des § 522 ZPO - nicht immer

nur gute Erfahrungen mit der Einfliihrung schriftlicher Verfahren gemacht.

Herr Prof. Dr. Jahn pladierte dafiir, die Diskussion um das Zehn-Augen-Prinzip nicht abzu-
brechen. Es sollte jedoch gepriift werden, ob eine gesetzliche Regelung tiberhaupt mit Arti-
kel 97 GG vereinbar ware oder zu tief in den Kern der richterlichen Unabhangigkeit eingrei-
fen wirde. Die zu kliarende Vorfrage sei daher, ob eine solche Regelung lberhaupt verfas-
sungsrechtlich moglich sei. Zudem verwies er auf die Praxis des 2. Senats, der das Zehn-
Augen-Prinzip seit einem Jahr anwende. Die dortigen Erfahrungen sollten ggf. nutzbar ge-
macht werden. (unter Hinweis auf den Aufsatz von Fischer/Krehl, Das Zehn-Augen-Prinzip,

StV 2013, S. 395ff.).

Herr Prof. Dr. Ostendorf stellte zunachst fest, dass die Meinungen zum schriftlichen Verfah-
ren gar nicht so weit auseinander ldgen. Es bestehe Einigkeit, dass fiir bestimmte Verfahren
eine mindliche Verhandlung sinnvoll sei. Durch einen Antrag auf Durchfiihrung der Revisi-
onshauptverhandlung kénne man das Interesse an einer miindlichen Verhandlung zu Aus-
druck bringen, auch ohne dass diese Antragsbefugnis ausdriicklich im Gesetz geregelt sei.
Man konne auch die Voraussetzungen fir die Durchfiihrung einer miindlichen Verhandlung
gesetzlich regeln. Die faktisch bereits vollzogene Umkehrung des Regel-Ausnahme-

Verhiltnisses solle man seiner Ansicht nach jedenfalls gesetzlich umsetzen.

Das Zehn-Augen-Prinzip kdnne seiner Auffassung nach nicht normiert werden. Zum einen
gebe es verfassungsrechtliche Probleme, zum anderensei es nicht praktikabel. . Allerdings sei
das Vier-Augen-Prinzip ein fataler Begriff, da dieser suggeriere, dass sich lediglich zwei Rich-
ter ernsthaft mit dem Fall beschiftigt hdtten. Die Kommission solle hierzu keinen konkreten
Gesetzesvorschlag erarbeiten, allerdings solle im Kommissionsbericht dargestellt werden,
dass eine solche Praxis keinesfalls akzeptabelsei, und dass die Pflicht der Richter, sich eigen-
verantwortlich Kenntnis tiber alle fiir die Entscheidung erforderlichen Tatsachen zu verschaf-
fen, unabhdngig von einem Zehn-Augen-Prinzip bestehe. Er habe den Eindruck, dass inso-

weit allgemeiner Konsens bestehe.
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Herr Dr. Polldhne wies zum Zehn-Augen-Prinzip und den Ausfiihrungen von Herrn Prof. Dr.
Radtke darauf hin, dass das Vertrauen doch gerade durch die Darstellung des so genannten
Vier-Augen-Prinzips erschiittert worden sei. Er sei nicht sicher, ob eine gesetzliche Regelung
moglich sei. Allein die richterliche Unabhdngigkeit konne hiergegen jedoch nicht angefiihrt
werden. Ihm sei nicht klar, wie ein Richter iber die offensichtliche Unbegriindetheit ent-
scheiden kdnne, wenn er die Akte nicht gesehen habe. Dazu misse sich der Gesetzgeber ir-
gendwie duRern. Das schriftliche Verfahren als Regelverfahren sei aus seiner Sicht akzepta-
bel, wenn einige Dinge beriicksichtigt wiirden. Es sei eine Begriindung der Beschlussent-
scheidung erforderlich. Dabei sei es durchaus in Ordnung, wenn der Beschluss auf den An-
trag der Staatsanwaltschaft Bezug nehme, sofern die Qualitdt dieser Antrdge unverandert
bleibe.

Im Rahmen von § 349 Absatz 2 StPO gebe es in der Praxis teilweise Begriindungen, die die-
sen Namen nicht verdienten. Er verwies auf die Ausfiihrungen von Herrn Prof. Dr. Dr. Ignor,
der daran erinnert habe, dass es fiir grundsatzlich jede Entscheidung Griinde gebe und dass
man diese doch auch mitteilen kénne und solle. Verzichte allerdings der Revisionsfiihrer auf
jede Begriindung der Sachriige, dann verdiene er auch insoweit keine inhaltliche Begriin-

dung.

Herr Dr. Miiller schloss sich den Ausfiihrungen von Herrn Dr. Mutzbauer und Herrn Prof. Dr.
Radtke an. In Bezug auf die Stellungnahme von Herrn Prof. Dr. Dr. Ignor gebe er ihm Recht,
dass die Mindlichkeit durchaus Vorteile habe. Dies sei aber kein Argument gegen die Um-
kehr des bestehenden Regel-Ausnahme-Verhdltnisses. Zum Zehn-Augen-Prinzip wies Herr
Dr. Miller darauf hin, es sei empirisch bisher nicht belegt, dass diese Beratungspraxis die
Entscheidungen qualitativ verbessere. Er gehe zwar davon aus, dass die Art und Weise der
Informationsgewinnung durch die Richter durchaus einer gesetzlichen Regelung zuganglich
sei, da die Richter auch sonst an gesetzliche Vorgaben gebunden seien. Allerdings bezweifel-
te er die Erforderlichkeit einer solchen gesetzlichen Regelung. Abschlielend wies Herr Dr.
Miuiller darauf hin, dass die Diskussion um das Vier-Augen-Prinzip vor dem wohl einmaligen
situativen Hintergrund der langfristigen Vakanz eines Senatsvorsitzes beim BGH entstanden

sei.
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Herr Dr. Isak schloss sich hinsichtlich der Begriindungspflicht den Ausfiihrungen von Herrn
Dr. Mutzbauer an. Ferner wies er darauf hin, dass die Diskussion um das Zehn-Augen-Prinzip
nicht nur den BGH betreffe, sondern grundsatzlich alle Kollegialgerichte. Wie sich ein Richter
die Grundlage fir seine Entscheidungsfindung zu verschaffen habe; dies entziehe sich einer
gesetzlichen Regelung. Es sei bisher ohne Vorbild, dass eine gesetzliche Regelung vorschrei-

be, wie ein Kollegialgericht zu einer Entscheidung zu kommen habe.

Herr Dr. KrauR zitierte zunachst aus einer Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts vom
23. Mai 2012: ,,Die Entscheidung, ob der Spruchkdrper sich mit Blick auf die Arbeitsteilung
im Kollegium darauf beschrinkt, durch den Berichterstatter (iber den malSgeblichen Sach-
und Streitstand informiert zu werden, oder die Vollstindigkeit und Richtigkeit des Berichter-
stattervortrags — allein darum geht es an diesem Punkt — dadurch sichert und verstarkt, dass
ein, mehrere oder alle Mitglieder des Spruchkdrpers sich den Streitstoff aus den Akten selbst
erarbeiten, ist ihm (berlassen und insoweit Ausfluss der richterlichen Unabhangigkeit [...]"
Solle diese Entscheidung ernst genommen werden, dann dirfe lediglich geregelt werden,

dass der Richter sich Kenntnis vom Streitstoff zu verschaffen haben.

Herr Wenske bezweifelte, dass das Zehn-Augen-Prinzip zu einem effektiveren Rechtsschutz
fihren kénne. Es kénne nicht sein, dass etwa die Sachriige durch jeden Richter mit gleicher
Intensitat geprift werden misse. Vertrete man hingegen die Ansicht, dass das Zehn-Augen-
Prinzip zu einem effektiveren Rechtsschutz fiihre, sei nicht klar, warum dieses Prinzip dann
nur beim Revisionsgericht und nicht auch im Erkenntnisverfahren gelten solle. Bei letzterem

etwa sei das Umlaufverfahren fiir zahlreiche, auch wichtige, Entscheidungen weit verbreitet.

Herr Prof. Dr. Radtke warf die Frage auf, in welchen Fallen der BGH (iberhaupt noch miind-

lich verhandeln solle.

Herr Prof. Dr. Dr. Ignor verwies darauf, dass nach seinem Vorschlag ein Antragsrecht beste-

he und auf Antrag stets eine Hauptverhandlung durchzufiihren sei.
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Herr Prof. Dr. Radtke erwiderte, dass aus seiner Sicht bei einem Antragsrecht der Senat iber
die Durchfiihrung einer mindlichen Verhandlung vorab in einer Art ,,Zwischenverfahren®
entscheiden solle. Hinsichtlich des Zehn-Augen-Prinzips sei er nach wie vor nicht davon
Uberzeugt, dass der notwendige Akteninhalt nicht auch durch den Vortrag des Berichterstat-

ters vermittelt werden kdnne.

Frau Graf-Schlicker wies darauf hin, dass der miindliche Aktenvortrag durch den Berichter-
statter nicht immer nachteilig sein misse. Ein Vier-Augen-Prinzip bedeute nicht, dass ledig-
lich zwei Richter die Arbeit erledigten. Es gehe nur darum, wie der Akteninhalt aufgenom-
men bzw. vermittelt werde. Uberlegenswert sei, ob nicht beide Methoden Vorteile hitten
und daher die Wahl der fiir den jeweiligen Einzelfall am besten geeigneten Methode den

jeweiligen Spruchkdérpern Gberlassen werden miisse.

Herr Prof. Dr. R6nnau dullerte, dass es um die Frage gehe, ob gefilterte Informationen aus-
reichten oder ein Aktenstudium durch jeden Richter erforderlich sei. Er habe Zweifel, ob der
Berichterstatter den Entscheidungsprozess nicht doch unbewusst lenke. Dariiber hinaus wies
Herr Prof. Dr. Ronnau auf die beschrankten Aufnahmekapazitaten des Einzelnen hin. Ihm sei
unklar, warum nicht auch in Strafsachen die bei den Zivilsenaten Ubliche Praxis der schriftli-

chen Votierung moglich sei.

Herr Dr. Mutzbauer bezweifelte, dass es von Vorteil ware, vor der Beratung ein schriftliches
Votum in Umlauf zu bringen, statt den Inhalt in der Beratung miindlich vorzutragen. Zudem
gebe es keinerlei Verbote, sich vorab zu informieren. Allerdings gebe es auch viele einfach
gelagerte Falle, bei denen dies nicht erforderlich sei, um sich ein Urteil Gber die offensichtli-
che Unbegriindetheit des Rechtsmittels zu bilden. Es sei nochmals darauf hinzuweisen, dass
es Teil der richterlichen Unabhingigkeit sei, wie sich ein Richter seine Uberzeugung bilde.
Auch die von Herrn Dr. Kraul} zitierte Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts miisse
beriicksichtigt werden. Den Vorschlag von Prof. Dr. Dr. Ignor, dem Revisionsfiihrer ein An-
tragsrecht auf Durchfiihrung einer miindlichen Verhandlung einzurdaumen, lehnte er unter

Hinweis auf die dann wohl erforderliche Vorabentscheidung iber diesen Antrag und die da-
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mit verbundene Verzdgerung ab. Das Recht, eine miindliche Verhandlung anzuregen, habe

der Revisionsfiihrer ohnehin, was vollig ausreiche.

c) Meinungsbild

Frau Graf-Schlicker fasste zusammen, dass die Skepsis hinsichtlich einer Regelung des
Zehn-Augen-Prinzips groR sei. Man werde aber die verfassungsrechtliche Zulassigkeit einer
gesetzlichen Verankerung im BMJV nochmals priifen lassen. Es erscheine ihr nicht einfach,
die erorterten Bedenken auszurdumen. Erst im Anschluss konne geklart werden, ob eine der-
artige gesetzliche Regelung sinnvoll sei, oder ob es nicht Grundaufgabe der Richter sei, zu

entscheiden, wie sie sich Kenntnis vom Sach- und Streitstand verschafften.

6. Ausweitung der Annahmeberufung, Ausschluss der Sprungrevision und

Wahlrechtsmittel
a) Gutachten

Frau von Striink stellte ihr Gutachten vor. Sie schlug vor, dass die fur die Annahmeberufung
in § 313 Abs. 1 StPO festgesetzten Schwellenwerte auf einheitlich 60 Tagessdtze angehoben
werden sollten. Zusatzlich solle der Anwendungsbereich der Annahmeberufung auf die An-
ordnung bzw. die Beantragung eines Fahrverbots, der Entziehung der Fahrerlaubnis bei einer
Sperre von nicht mehr als neun Monaten oder einer isolierten Sperre von nicht mehr als neun

Monaten erweitert werden.

Zudem solle die Sprungrevision im Bereich der Annahmeberufung ausgeschlossen werden.
Wenn man eine Entlastung anstrebe, sei eine Ausweitung der Annahmeberufung erforder-
lich. Eine solche Ausweitung sei vertretbar, weil die Zuldssigkeit der Berufung nur dann ent-
falle, wenn das Rechtsmittel offensichtlich unbegriindet sei. Der Ausschluss der Sprungrevi-
sion sorge fur mehr Rechtssicherheit. AuBerdem bleibe die Moglichkeit der Herbeiflihrung
obergerichtlicher Grundsatzentscheidungen auch im Bereich der Annahmeberufung beste-

hen.

Zum Wabhlrechtsmittel schlug Frau von Striink vor, dass erstinstanzliche Urteile des Amtsge-
richts in Strafsachen kinftig in Anlehnung an das Jugendstrafrecht (§ 55 Absatz 2 JGG) nur

noch wahlweise mit dem Rechtsmittel der Berufung oder dem der Revision angegriffen wer-



168 Anlagenband II

den konnen. Durch die Einflihrung des Wahlrechtsmittels im Erwachsenenstrafrecht kénne
das Strafverfahren effektuiert werden. Bei amtsgerichtlichen Verfahren gebe es dann wie bei
landgerichtlichen Verfahren nur noch zwei Instanzen. Der Ubernahme einer Regelung zum
Wahlrechtsmittel in Anlehnung an das Jugendstrafrecht stehe nicht entgegen, dass dort bei
der Einfihrung der Erziehungsgedanke im Vordergrund gestanden habe. Bereits nach gel-
tendem Recht werde ein Grofiteil der Verfahren vor dem Amtsgericht rechtskraftig abge-
schlossen. Auch bestehe nach der Verfassung kein Anspruch auf einen dreiziigigen Instan-
zenzug. Der Einwand, dass ein Mehraufwand dadurch entstehe, die amtsgerichtlichen Urteile
~revisionssicher® zu verfassen, greife nach den Erfahrungen im Jugendstrafrecht nicht durch.
Ferner entfalle in der Berufungsinstanz der Anreiz fiir den Berufungsfiihrer, Antrage lediglich
mit dem Ziel zu stellen, den Boden fiir eine anschlieRende Revision zu bereiten. AuRerdem
solle nicht nur § 55 Absatz 2 JGG sondern auch § 55 Absatz 4 JGG mit dem Verweis auf die

Rigemdglichkeit in § 356a StPO ins allgemeine Strafverfahrensrecht ibernommen werden.

b) Diskussion

Herr Dr. Miiller wies auf einige Zahlen aus der Strafverfolgungsstatistik 2013 hin: Es habe
558.000 amtsgerichtliche Verfahren gegeben, davon seien in 57.000 Verfahren bis zu 15 Ta-
gessatzen, in 194.000 Verfahren bis zu 30 Tagessatzen und in etwa 266.000 Verfahren zwi-
schen 30 und 90 Tagessatzen verhdangt worden. Nach dem vorgestellten Vorschlag wiirden
kiinftig etwa 320.000 von rund 560.000 Verfahren einer Annahmeberufung unterliegen. Die
Belastung wiirde damit vom Landgericht auf das Amtsgericht ibergehen, weil die einge-

schrankte Anfechtbarkeit zur Folge habe, dass dort ,mehr gekampft werde*.

Herr Dr. Mutzbauer warf die Frage auf, was bei gegenlaufigen Rechtsmitteln passiere, ob
insbesondere die Staatsanwaltschaft Berufung einlegen kénne, um die Durchfiihrung der

Revision zu verhindern.

Frau von Striink bejahte dies.

Frau Paulmann-Heinke bestdtigte zundchst, dass im Anbetracht der genannten Zahlen ein
Effektivierungseffekt wohl eintreten wiirde. Allerdings sei zu bedenken, dass eine Verurtei-

lung zu 60 Tagessatzen keine geringe Strafe mehr darstelle, insbesondere mit Blick auf die
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Moglichkeit der Vollstreckung einer Ersatzfreiheitsstrafe. Einschrankungen im Rechtsmittel-
recht missten durch Qualitatssteigerungen und Arbeitsentlastungen beim Amtsgericht aus-
geglichen werden. Ansonsten bedeute dies den ,,Einkauf schlechter Rechtsqualitat®. Zudem
gebe es gute Griinde fir eine zweite Tatsacheninstanz. Gleiches gelte dafir, dass die Beru-

fung selbst durch die Revision tberprifbar ist.

Herr Caspari bestdtigte zunachst, dass die Einlegung der Berufung durch die Staatsanwalt-
schaft in der Praxis durchaus genutzt werde, um die Durchfiihrung der vom Angeklagten
eingelegten Revision zu verhindern. Man misse wie im Jugendstrafrecht regeln, dass das
Recht auf Revision wieder auflebe, wenn der Angeklagte Revision, die Staatsanwaltschaft
aber Berufung einlege. Aullerdem regte er eine Untersuchung zu den Folgen an, die eine sol-
che Anderung in der Praxis bedeuten wiirde, insbesondere dazu, welche Folgen dies fiir die

Berufungs- und Revisionsinstanzen nach sich ziehen wiirde.

Herr Dr. Isak bestatigte zundchst, dass in der Praxis bei der Staatsanwaltschaft vereinzelt
Anrufe von Richtern eingingen, mit der Bitte, im Anschluss an ein vom Angeklagten einge-
legtes Rechtsmittel selbst Berufung einzulegen. Seiner Meinung nach sei dies jedoch im Hin-
blick auf die Regelung in Nr. 147 Absatz 1 Satz 4 RiStBV nicht zuldssig. Die Annahmeberu-
fung sehe er insgesamt kritisch. Die offensichtliche Unbegriindetheit sei bei Tatsachenfragen
schwierig festzustellen. Ein weiteres Problem sei, dass weite Bereiche der einfachen Krimina-
litdt der obergerichtlichen Rechtsprechung entzogen werden wiirden. Es sei zu befiirchten,
dass die Oberlandesgerichte in Strafsachen kaum noch eine Rolle spielen wiirden, da in der
Praxis wohl in den meisten Fallen das Rechtsmittel der Berufung gewahlt werden wiirde.
Eine einheitliche Rechtsprechung in den Deliktsgruppen, die typischerweise oder nahezu
ausschliefllich zum Amtsgericht angeklagt werden, sei auf diese Weise nicht mehr zu errei-

chen.

Herr Dr. Polldhne stellte zunachst fest, dass die vorgelegten Vorschlage nicht neu, aber aus
gutem Grunde bisher immer wieder verworfen worden seien. Zum einen sei der von Frau
Paulmann-Heinke genannte Aspekt wichtig, dass die in Frage kommenden Strafen erheblich

seien, gerade mit Blick auf die Ersatzfreiheitsstrafe, auch wenn diese nicht im Bundeszentral-
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register einzutragen seien. Zudem hatten sich weder die Annahmeberufung noch die Einfiih-
rung des Wahlrechtsmittels im Jugendstrafrecht bewadhrt. Zahlen, die eine solche Einschat-
zung stiitzen konnten, ldgen jedenfalls nicht vor. Der Erziehungsgedanke beim Wahlrechts-
mittel im Jugendstrafrecht lasse sich nicht Gbertragen. Zudem musse auf Grund der fehlen-
den Kontrollmdglichkeit von Berufungsentscheidungen mit einer ansteigenden Anzahl von

Verfassungsbeschwerden gerechnet werden.

Herr Prof. Dr. Jahn empfahl, die Geschichte der vorgelegten Vorschlage naher zu betrachten.
Er verwies auf eine Pressemitteilung des BMJ vom September 2006, nach der die Ausweitung
der Annahmeberufung dazu fiihren wiirde, dass 80 % der Verfahren nicht mehr angefochten
werden kénnten. Damals sei darauf hingewiesen worden, dass effektiver Rechtsschutz an-
ders aussehe. Dem konne er sich anschlielen. Er stellte fest, dass es keine neuen Griinde
gebe, die fir die Vorschlage sprachen. Zwar sei das Wahlrechtsmittel aufgrund der damit
einhergehenden Einsparmoglichkeiten durchaus interessant, allerdings werde der unvertei-
digte Angeklagte bei seiner Entscheidung (iber das ,richtige Rechtsmittel nicht beraten.
Daher misse man als Ausgleich die Pflichtverteidigerbestellung nach § 140 Abs. 2 StPO aus-

weiten. Damit seien dann allerdings die Einspareffekte wieder fraglich.

Herr Wenske schloss sich im Hinblick auf die Annahmeberufung den Bedenken von Herrn
Dr. Isak an. Beziiglich des Wahlrechtsmittels stiinden die Einspareffekte im krassen Missver-
hdltnis zu den Folgen. Das aktuelle System sei gut durchdacht. Die Amtsgerichte sollten
zeitnah urteilen; als Ausgleich gebe es jedoch die zweite Tatsacheninstanz. Mit dem Strafbe-
fehlsverfahren und dem beschleunigten Verfahren seien bereits nach geltendem Recht er-
hebliche Vereinfachungen méoglich. Problematisch seien auch Konstellationen, in denen - im
Falle eines eingeflihrten Wahlrechtsmittels — im Berufungsrechtszug erstmals eine Beschwer
fur den Angeklagten hinzutrete, namentlich eine erstmals gebildete nachtragliche Gesamt-
strafe (§ 55 StGB) oder eine Malregelanordnung (§ 64 StGB). Problematisch sei weiterhin,
dass das Berufungsgericht im Fall einer Verstandigung von jeder gerichtlichen Kontrolle (mit
Ausnahme der Uberpriifung durch das BVerfG) freigestellt werde. Fraglich sei aus seiner
Sicht auch, ob dann nicht § 257c StPO fiir das Berufungsgericht ausgeschlossen werden

musse, um den Anforderungen des Bundesverfassungsgerichts gerecht zu werden. Die Vor-
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schlidge hatten zudem zur Folge, dass Beférderungsmoglichkeiten durch Stellenstreichungen

bei den Oberlandesgerichten verringert wiirden.

Herr Prof. Dr. Dr. Ignor erinnerte an eine empirische Studie aus der Amtszeit der Bundesmi-
nisterin Daubler-Gmelin, wonach sich zwischen 80 - 95 % der Verfahren vor dem Amtsge-
richt erledigten. Von den ubrigen 10 - 15 % der Verfahren seien allerdings ca. 50 % erfolg-
reich. Dies spreche dafiir, dass die bestehenden Rechtsmittelmoglichkeiten auRerordentlich
klug und treffsicher genutzt wiirden. Des Weiteren seien die Amtsgerichte nicht darauf ein-
gestellt, ,revisionssichere” Urteile zu verfassen. Anhand von drei Beispielen (Insolvenzver-
schleppung, Kapitalanlagebetrug, falsche Verdachtigung durch Verschweigen in einer Straf-
anzeige) verdeutlichte Herr Prof. Dr. Dr. Ignor, dass auch das Amtsgericht teils schwierige
Rechtsfragen zu klaren habe. Dabei kénnten auch geringe Strafen gravierende Folgen haben,
etwa sei ein GmbH-Geschaftsfiihrer aufgrund der gesellschaftsrechtlichen Vorschriften (§ 6
GmbHG) schon bei einer Geldstrafe in Hohe von 2.000 € ,erledigt“. Herr Prof. Dr. Dr. Ignor
schlug stattdessen vor, die Revision im Anschluss an einen Freispruch in der Berufungs-

instanz auszuschlieRen.

Herr Schmengler hielt die Vorschliage von Frau von Striink durchaus fir sachgerecht. Auf
diese Weise konnten die knappen Ressourcen besser verteilt werden. AuRerdem priife die
kleine Strafkammer genau, ob eine Berufung begriindet sei. Zum Wahlrechtsmittel sei es
zutreffend, dass bei § 55 JGG der Erziehungsgedanke im Vordergrund stehe und deshalb
moglichst zeitnahe Urteile angestrebt werden wiirden. Allerdings gelte auch im Erwachse-
nenstrafrecht das Beschleunigungsgebot. Ferner sei eine Ausweitung des § 140 Abs. 2 StPO
nicht erforderlich, da es bereits nach geltendem Recht Aufgabe des Gerichts sei, den Ange-
klagten uber die mdglichen Rechtsmittel zu belehren. Um eine mangelnde Arbeitsauslastung
der Strafsenate bei den Oberlandesgerichten und um etwaige dortige Stelleneinsparungen
mache er sich keine Sorgen, da die Zahl der Staatsschutzverfahren vor den Oberlandesge-
richten zunehme. Herr Prof. Dr. Ostendorf wies darauf hin, dass die Moglichkeit der Einle-
gung eines Rechtsmittels zum Rechtsstaatsprinzip und zum Gewahrleistungsbereich des Art.
13 EMRK gehore. Die Ausweitung der Annahmeberufung bediirfte daher einer gesonderten
Begriindung. Die Behauptung, dass sich das Institut der Annahmeberufung bewdhrt habe, sei

zu bezweifeln. Eine empirische Untersuchung gebe es dazu nicht. Die Befiirworter der Aus-
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weitung der Annahmeberufung seien auf Grund des Rechtsstaatsprinzips in der Beweis-
pflicht. Die angestrebte Reduzierung der Arbeitsbelastung der Gerichte sei dabei eine sach-
fremde Erwagung. Zum Wahlrechtsmittel fihrte Herr Prof. Dr. Ostendorf aus, dass der An-
geklagte in Wirklichkeit keine Wahl habe. Ohne einen Verteidiger sei der Angeklagte auch
gar nicht in der Lage, sein Wahlrecht sachgerecht auszuiiben; auch Hinweise und Belehrun-
gen durch das Gericht kdnnten dies nicht kompensieren. AbschlieRend sei darauf hinzuwei-
sen, dass bereits die potenzielle Anfechtbarkeit einer Entscheidung deren Qualitdt erhohe,

was im Ergebnis die Effektivitat auch bei den Berufungsgerichten steigere.

Frau Prof. Dr. von Héynck schloss sich den Ausfiihrungen von Herrn Prof. Dr. Jahn, Herrn
Prof. Dr. Ostendorf und Herrn Dr. Polldhne an. Die Aussage, dass sich § 55 Abs. 2 JGG be-
wahrt habe, sei aus ihrer Sicht nahezu zynisch. Sie wiirde nur dann zutreffen, wenn es Ziel
sei, die Rechtsmittelmdoglichkeiten zu verkiirzen. Auch der erzieherische Effekt des § 55 Abs.
2 JGG sei in Frage zu stellen; diese Vorschrift vermittle den betroffenen Jugendlichen allen-

falls, dass man sich gegen staatliche Entscheidungen nicht wehren kénne.

Herr Prof. Dr. Radtke warf im Zusammenhang mit den Ausfiihrungen von Herrn Wenske
zum Wahlrechtsmittel die Frage auf, ob es nicht jedenfalls in den Féllen, in denen im Beru-
fungsverfahren erstmals eine Beschwer erfolge, ein Rechtsmittel fiir den Verurteilten geben
musse. Zudem stelle sich die Frage, ob dies ebenso im Fall einer (erstmaligen) Absprache im
Berufungsverfahren gelten solle, wobei in diesem Zusammenhang auch von Interesse sei,
wie haufig es in der Berufung zu einer Absprache komme. Er frage sich, ob man das Wahl-

rechtsmittel iberhaupt so ausgestalten kdnne, dass diese Problempunkte ausgerdumt seien.

Herr Wenske bestdtigte, dass er diese Probleme ebenfalls sehe, auch jenseits von erfolgrei-
chen Absprachen. Eine empirische Untersuchung zur Haufigkeit von Absprachen im Beru-

fungsverfahren kenne er nicht.

Frau von Striink fasste abschlieBend zusammen, dass es sich um eine Abwagungsentschei-
dung handele. Die vorgelegten Vorschldge seien geeignet, das Strafverfahren effektiver zu
gestalten. Hinsichtlich des Wahlrechtsmittels wies sie nochmals darauf hin, dass keine drei

Instanzen erforderlich seien. Die von Herrn Prof. Dr. Radtke aufgeworfenen Folgefragen
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misse man aber bedenken. Denkbar sei, ihnen mit einer Ausnahmeregelung zu begegnen.
Zudem schlieRe sie sich Herrn Schmengler dahingehend an, dass eine Ausweitung des § 140

Abs. 2 StPO nicht erforderlich sei.

Auf Nachfrage von Herr Sabel, ob die Sprungrevision gegen amtsgerichtliche Urteile nicht
vollstandig ausgeschlossen werden kénne, entgegnete Frau von Striink, dass sie sich einem

solchen Vorschlag durchaus anschlieRen kdnne.

Herr Prof. Dr. Dr. Ignor bezweifelte einen Einspareffekt bei einem Ausschluss der Sprungre-
vision. Diese komme nur in Frage, wenn das Urteil wesentliche Rechtsfehler enthalte. In die-

sem Fall kénne das Revisionsgericht effizienter entscheiden als das Berufungsgericht.

Darauf erwiderte Frau von Striink, dass das Berufungsgericht den Sachverhalt insgesamt

entscheiden kdnne, ohne dass eine Aufhebung und Zuriickweisung erfolgen misse.

Herr Dr. Mutzbauer wies nochmals darauf hin, dass bei Einfiihrung eines Wahlrechtsmittels
eine Instanz zur Rechtsvereinheitlichung unterhalb des BGH jedenfalls im Bereich der Klein-

kriminalitdt kaum noch vorhanden sei.

Frau von Striink entgegnete, dass die Revision durchaus noch Bedeutung haben kénne, zu-

mal die Staatsanwaltschaft in geeigneten Fallen Revision einlegen kdnne.

c) Meinungsbild
Das abschlieRend eingeholte Meinungsbild ergab folgende Ergebnisse:

Fir die Ausweitung der Annahmeberufung sprachen sich nur wenige Kommissionsmitglieder
aus. Auch fur den vollstandigen Ausschluss der Sprungrevision fand sich keine Mehrheit,

ebenso wenig fir die Einflihrung des Wahlrechtsmittels.

Der Vorschlag von Herrn Prof. Dr. Dr. Ignor, die Revision bei einem Freispruch in der Beru-

fungsinstanz auszuschlieBen, wurde ebenfalls mehrheitlich abgelehnt.
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7. Einstellung nach § 153a StPO im Revisionsverfahren
a) Gutachten

Herr Dr. Burr stellte sein Gutachten vor. Er warf zundchst die Frage auf, ob eine zusatzliche
Einstellungsmoglichkeit neben § 153 StPO erforderlich sei. Problematisch sei zudem, dass
fur die Anwendung des § 153a StPO auch Zumessungsaspekte relevant seien, welche dem
Revisionsverfahren fremd seien. Allerdings werde § 153a StPO auch im Ermittlungsverfahren
angewendet. Ansonsten wiirden nur wenige Verfahren in Betracht kommen, bei denen §
153a StPO angewendet werden kdnnte. In der Praxis seien dies vor allem Verfahren vor den
Oberlandesgerichten. Da zusatzlich eine Beteiligung aller Verfahrensbeteiligten erforderlich
sei, sei allerdings nur von einer geringen praktischen Relevanz bzw. Einsparung auszugehen.
Zudem misse geklart werden, wer die Auflagenerfiillung zu Giberwachen habe. Das Tatge-
richt konne diese Aufgabe nicht ibernehmen, weil ansonsten ein neuer Spruchkérper belas-

tet werde, so dass die Aufgabe letztlich dem Revisionsgericht zufallen misse.

b) Diskussion

Herr Dr. Mutzbauer wies darauf hin, dass vor dem Hintergrund der Einflihrung des § 354
Absatz 1a StPO weniger dogmatische Bedenken gegen die Ausweitung des § 153a StPO auf
das Revisionsverfahren sprachen. Es sei jedoch auf die Praxis der Zivilsenate des BGH hinzu-
weisen, vor denen unter Verweis darauf, dass ihre Rolle die Klarung von Rechtsfragen sei,

regelmaRig keine Vergleiche geschlossen wiirden.

Herr Prof. Dr. Hamm bezweifelte den Nutzen einer solchen Neuregelung. Fraglich sei, wer
auf Seiten der Staatsanwaltschaft die Zustimmung erteilen solle: die Revisionsstaatsanwalt-
schaft oder die Staatsanwaltschaft, die in den Vorinstanzen tatig gewesen sei. Er halte es

jedenfalls fur problematisch, wenn der GBA die Zustimmung zur Einstellung erteile.

Herr Dr. Burr erklarte dazu, dass nach seiner Auffassung die Staatsanwaltschaft zustandig

bleiben solle, die die Anklage in den Vorinstanzen vertreten habe.
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Herr Dr. Mutzbauer erwiderte, dass der Antrag jedenfalls im Fall des § 354 Absatz 1a StPO

von der Staatsanwaltschaft bei dem Revisionsgericht gestellt werden mdsse.

Auch Herr Prof. Dr. Dr. Ignor vertrat die Auffassung, dass nach der Logik des Rechtsmittel-
rechts im Hinblick auf den Devolutiveffekt die nachste ,Instanz“ (und damit auch der GBA)
fur die Erteilung der Zustimmung zustandig sei. Er halte es aber unabhangig davon fiir prob-
lematisch, wenn der BGH im Rahmen der Entscheidung (ber die Einstellung eine eigene

Schuldpriifung vornehmen misse.

Herr Prof. Dr. Hamm erinnerte daran, dass bei § 153a StPO im Vordergrund stehe, dass das
offentliche Interesse an der Strafverfolgung beseitigt werden kénne und die Schwere der
Schuld nicht entgegenstehe. Diese Feststellungen beim BGH zu treffen, sei schwierig. Ferner
sei die Vorstellung merkwiirdig, dass der GBA vor seiner Zustimmung mit der Staatsanwalt-

schaft bei einem Landgericht Riicksprache halten misse.

Herr Prof. Dr. Jahn wies auf die Parallelen zu § 153 StPO hin. Ein Vorschlag, beide Fallkons-
tellationen im Revisionsrecht gleich zu behandeln, sei bereits auf dem Juristentag 2000 im
Rahmen des Tater-Opfer-Ausgleichs diskutiert worden. Bei § 153 StPO sei geklart, dass die
Revisionsstaatsanwaltschaft zustiandig sei. Laut Diemer (Karlsruher Kommentar zur StPO, 13.
Auflage, § 153 Rdnr. 32) habe die Erklarung der Staatsanwaltschaften der Lander gegeniiber
dem GBA nur interne Bedeutung. Aus Sicht des OLG-Richters wiirde er sich tiber neue Hand-

lungsoptionen freuen.

Herr Dr. Miiller schlug vor, die Frage der Zustandigkeit fiir die Zustimmung ggf. durch eine
Regelung in der RiStBV zu l6sen. Er stehe dem Vorschlag grundsatzlich positiv gegentber.
Zwar wiirde es fiir das Revisionsgericht keine Entlastung bedeuten, aber es kdnne auf diese
Weise vermieden werden, dass das Verfahren erst zuriickverwiesen werden, bevor es dann

doch noch eingestellt werden wiirde.



176 Anlagenband II

Herr Dr. KrauR berichtete, dass § 153 StPO nach seiner Erfahrung beim GBA kaum eine Rolle
spiele. Bezliglich des Zustimmungserfordernisses sei aber auf die Praxis zu § 154 StPO zu

verweisen. Hier erklare der GBA die Zustimmung.

Herr Prof. Dr. Radtke vertrat die Ansicht, dass die Anwendung des § 153a StPO im Revisi-
onsverfahren mit Blick auf die erforderlichen Zumessungserwdgungen problematisch sei.
Nur vor dem Hintergrund des § 354 Absatz 1a StPO kénne man tberhaupt eine Anwendbar-
keit des § 153a StPO im Revisionsverfahren erwdgen. Die Frage, wer fiir die Abgabe der Zu-
stimmungserklarung zustandig sei, hielt er fir unproblematisch, da die Erklarung des GBA in
jedem Fall bindend sei. Alles Ubrige betreffe das Innenverhiltnis zwischen den Staatsan-
waltschaften. Aus systematischen Griinden miisse die Staatsanwaltschaft bei dem Revisions-

gericht die erforderliche Zustimmung erteilen.

Herr Prof. Dr. Ronnau verwies darauf, dass die Regelung des § 153a StPO bereits an sich
nicht unproblematisch sei. Einstellungen nach § 153a StPO hatte in jingster Zeit mehrfach
grundlegendes Unverstindnis in der Offentlichkeit ausgelést. Daher hege er eine
Grundskepsis dagegen, den Anwendungsbereich von § 153a StPO zu erweitern, ohne dessen
Grundprobleme zu diskutieren. Denn eine Erweiterung auf Revisionsverfahren kénne rechts-

politisch als ,falsches“ Signal verstanden werden.

Herr Wenske dullerte sich ebenfalls skeptisch; er habe sich aber noch keine abschliefende
Meinung gebildet. Zum einen seien sowohl § 153 StPO als auch § 153a StPO ,Fremdké&rper®
im Revisionsverfahren. Aus eigener Erfahrung kénne er nur von einem einzigen Fall berich-
ten, in dem das OLG § 153 StPO angewendet habe. § 153a StPO habe allerdings einen weite-
ren Anwendungsbereich. Deshalb kénnte eine Anwendbarkeit in der Revisionsinstanz zwar
eine Entlastung fur die Instanzen bedeuten, da es in bestimmten Fallen nicht mehr zu einer
Aufhebung und Zuriickweisung kommen misse. Andererseits lasse sich dadurch auch die
Klarung von Rechtsfragen umgehen. Problematisch sei auch, dass Einstellungen nach §153a

StPO hiufig unter Ausschluss der Offentlichkeit erfolgten.
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Herr Prof. Dr. Radtke stellte klar, dass es natiirlich nur um die rechtskonforme Anwendung
von § 153a StPO gehe. Eine solche rechtskonforme Anwendung sei nicht gegeben, wenn die

Norm lediglich genutzt werde, um schwierige Rechtsfragen nicht beantworten zu missen.

Herr Dr. Mutzbauer stimmte Herrn Prof. Dr. Radtke in der Einschatzung zu, dass §153a StPO
beim BGH wohl keine wesentliche Relevanz erlangen wiirde. Es sei nicht Aufgabe des BGH,

Falle ,abzubiigeln®“. Er bevorzuge daher eine Zuriickweisung an den Tatrichter.

Herr Prof. Dr. Ostendorf sprach sich Fiir eine Ausdehnung des Anwendungsbereich von

§ 153a StPO auf Revisionsverfahren den Vorschlag sprach sich aus. Er er6ffne den Revisions-
gerichten mehr Handlungsoptionen, auch wenn der Einspareffekt wohl eher gering sei. Zu-
dem verwies er auf § 155a StPO, welcher oft im Zusammenhang mit § 153a StPO zur An-
wendung komme und nach dem Gesetzeswortlaut ausdriicklich in jedem Stadium des Ver-
fahrens gelte. Bei einer Anwendbarkeit des § 153a StPO konne der Tater-Opfer-Ausgleich

auch im Revisionsverfahren starker zur Geltung kommen.

Ebenfalls beflirwortet wurde der Vorschlag von Herrn Dr. Polldhne. Auch wenn nicht davon
auszugehen sei, dass die Vorschrift im Revisionsverfahren grofie Relevanz erlange, solle die
Moglichkeit fiir geeignete Falle doch bestehen. Vielleicht sei der Anwendungsbereich beim
Oberlandesgericht grofler. Unabhdngig davon bestehe daneben die Notwendigkeit, eine ge-
nerelle Debatte tber § 153a StPO zu fiihren.

Herr Prof. Dr. Jahn teilte die von Herrn Prof. Dr. R6nnau geduRerten Bedenken hinsichtlich
einer Signalwirkung, falls die Kommission eine Erweiterung des § 153a StPO befiirworte.
Diese Bedenken seien durchaus wichtig fiir die Aulenwirkung der Kommission. Allerdings
kénnten sich die grundsatzlichen Bedenken gegen § 153a StPO nicht gegen dessen Anwen-
dung im Revisionsverfahren richten. Ihm sei keine Revisionsentscheidung bekannt, bei der
aus zweckwidrigen Griinden auf § 153 StPO zurlickgegriffen worden sei. Allerdings solle der

Kommissionsbericht die zu dem Vorschlag geduflerten grundsatzlichen Bedenken aufgreifen.
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Herr Prof. Dr. Dr. Ignor vertrat die Auffassung, dass § 153a StPO praktische Bedeutung wohl
eher fiir die Oberlandesgerichte als fir den BGH erlangen kénne. Da § 153a StPO den Vor-
wurf eines Vergehens voraussetze, bleibe fiir den BGH ohnehin nur ein schmaler Anwen-

dungsbereich.

Herr Prof. Dr. Esser wies darauf hin, dass das Bundesverfassungsgericht § 153a StPO als eine
Moglichkeit genannt habe, um einer Gberlangen Verfahrensdauer zu begegnen. Dieser Ge-

sichtspunkt konne auch im Revisionsverfahren zum Tragen kommen.

Herr Dr. Burr unterstrich abschlieRend, dass sich der vorgelegte Vorschlag selbstverstandlich
nur auf die gesetzeskonforme Anwendung des § 153a StPO beziehe. Die Frage, wer auf Sei-
ten der Staatsanwaltschaft fir die Zustimmung zustandig sei, mlsse noch geklart werden.

Die Gegenargumente gegen seinen Vorschlag seien beachtlich.

c) Meinungsbild

Drei Kommissionsmitglieder sprachen sich gegen die Einfliilhrung des § 153a StPO im Revisi-
onsverfahren aus, ein Mitglied enthielt sich, die Gibrigen Kommissionsmitglieder befiirworte-

ten die Regelung.

8. Behandlung und Bedeutung audiovisueller Aufzeichnungen in der Revision
a) Gutachten

Herr Dr. KrauR stellte sein Gutachten vor. Er wies auf die besonderen Probleme hin, die mit
einer Videodokumentation der Hauptverhandlung einhergingen. Erstens sei das Personlich-
keitsrecht der Zeugen zu beriicksichtigen. Es bestehe die Gefahr einer Weitergabe der Auf-
zeichnungen an andere Personen. Auch eine mégliche Nutzung der Aufzeichnungen in ande-
ren gerichtlichen Verfahren sei problematisch. Hier komme evtl. eine Ubernahme der Wider-
spruchslosung des § 58a Abs. 3 StPO in Betracht. Vor allem missten die Verfahrensbeteilig-
ten, insbesondere Opferzeugen, vor einem Zirkulieren von Mitschnitten in der Offentlichkeit

geschitzt werden. Zudem stelle sich die Frage, ob durch die Aufzeichnung nicht der Be-
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weiswert von Zeugenaussagen beeintrachtigt werden kdnne. Hierzu seien vorab die Auswir-

kungen einer Aufzeichnung auf das Aussageverhalten zu untersuchen.

Entscheidend sei aber ein vierter Punkt, ndmlich die Auswirkungen auf das Revisionsverfah-
ren. Ein Grundpfeiler des Revisionsrechts sei das Rekonstruktionsverbot. Problematisch sei
die Frage auch dann, wenn mit einer Aufklarungsriige nach § 244 Abs. 2 StPO geltend ge-
macht werde, dass ein Beweismittel nicht ausgeschopft worden sei, oder im Hinblick auf
§ 261 StPO, wenn der Revisionsfiihrer behaupte, dass ein Zeuge anders ausgesagt habe, als
dies im Urteil wiedergegeben sei. Das Problem betreffe auch einige Verfahrensriigen, bei
denen man ebenfalls nicht umhinkomme, sich das ganze Verfahren anzuschauen. Herr Dr.
Kraul zitierte hier Meyer-GofSner, wonach der BGH kein ,Filmclub® sei. Die Frage sei, ob
man bereit waére, zur Erhéhung der materiellen Wahrheit den Grundsatz der formellen
Wahrheit im Revisionsrecht aufzugeben. Er sehe keine Mdoglichkeit, das Verfahren so auszu-

gestalten, dass seine Bedenken ausgeraumt werden.

Im Anschluss stellte Herr Prof. Dr. Hamm sein Gutachten vor. Nach seiner Erfahrung kénn-
ten sowohl Zeugen als auch Mandanten oft gar nicht glauben, dass es in Strafverfahren keine
wortliche Protokollierung ihrer Aussagen gebe. Es falle ihm schwer zu vermitteln, dass beim
Landgericht Giberhaupt kein Inhaltsprotokoll gefertigt werde und beim Amtsgericht lediglich
eine in der Regel unvollstandige, stichwortartige Aufzeichnung durch den Protokollfiihrer
erfolge. Der Vorschlag der BRAK, dem sich auch der DAV angeschlossen hatte, setze am sog.
Rekonstruktionsverbot an, wonach in der Revision keine inhaltliche Uberprﬂfung der tatrich-
terlichen Verstandnisse der Hauptverhandlung stattfinden solle. Deshalb solle der Videoauf-
zeichnung der Hauptverhandlung ausschlieRlich eine verfahrensrechtliche Bedeutung zu-

kommen.

In Zeiten, in denen die authentische Dokumentation ohne allzu grofen Aufwand méglich sei
und in Wirtschaftsstrafverfahren oder in Strafverfahren gegen Arzte regelmiRig der Vorwurf
erhoben werde, nicht ausreichend dokumentiert zu haben, sei es widerspriichlich, wenn eine
entsprechende Dokumentation gerade vor Gericht ausbleibe. Es sei zwar richtig, dass der
BGH nicht zu einem ,,Filmclub® werden diirfe; allerdings sei dies mit der Einfiihrung der Vi-
deodokumentation auch nicht notwendig verbunden. Aus seiner Sicht sei die Videoaufzeich-
nung bereits ein Wert an sich. Der nachste Schritt musse nach seiner Meinung nicht zwin-

gend die Aufgabe des Rekonstruktionsverbotes sein. Dies solle auch nach dem Vorschlag der
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BRAK bestehen bleiben. Allerdings seien durchaus Situationen denkbar, die vom Rekon-

struktionsverbot nicht erfasst seien.

Die Bedenken, dass der Revisionsrichter zum Tatrichter werde, seien unbegriindet, solange
die Nutzung der Aufzeichnungen im Revisionsverfahren strikt eingeschrankt werde. Diese
sollten ausschlieBlich zum Zweck des Nachweises von Verfahrensfehlern nutzbar sein. Er
selbst verspreche sich von der Einfiihrung der Videoaufzeichnung sogar einen starken Riick-
gang der Verfahrensriigen, da die Gerichte aufgrund der gréfReren Kontrollwirkung einer Vi-
deoaufzeichnung noch sorgfiltiger auf die Einhaltung der Verfahrensregeln achten kénnten
und auch die eine oder andere unbegriindete Verfahrensriige wegen der leichten Uberpriif-

barkeit unterbleiben dirfte.

b) Diskussion

Herr Prof. Dr. Jahn stellte zunachst fest, dass das Rekonstruktionsverbot nicht in ,Stein ge-
meillelt” sei. Er verwies in diesem Zusammenhang auf die Dissertation von Bartels und einen
Beitrag von MNack in der NStZ 2011. Wolle man dem BRAK-Vorschlag naher treten, solle §
352 Absatz 1 StPO um einen weiteren Satz ergdnzt werden, der etwa lauten kénne: ,Die
Bild-Ton-Aufzeichnung nach § 273 Absatz 2 kann nur zur Uberpriifung von Mingeln des
Verfahrens herangezogen werden®. Dies solle dazu dienen, Inbegriffs- und Aufklarungsriigen

unter Berufung auf die Videodokumentation zu verhindern.

Herr Dr. KrauR gab zu Bedenken, dass Inbegriffs- und Aufklarungsriigen doch auch Verfah-
rensriigen seien. Er halte es daher nicht ohne weiteres fiir méglich, die Erhebung solcher
Rigen durch eine entsprechende Regelung auszuschlieRen. Wenn etwa ein Wortprotokoll
vorhanden sei und das Urteil falsch sei, dann gelte insoweit auch das Rekonstruktionsverbot
nicht. Ergdnzend verwies Herr Dr. Kraul8 auf das rechtsvergleichende Gutachten des Max-
Planck-Instituts aus dem Jahr 2000 hin, aus dem sich die Spannweite méglicher Konstellati-

onen ergebe.
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Herr Prof. Dr. Radtke duRerte, dass es einen internationalen Trend zur audio-visuellen Do-
kumentation von Gerichtsverfahren gebe, den die Kommission nicht ohne Weiteres ignorie-
ren dirfe. Jedoch misste eine Videoaufzeichnung der Hauptverhandlung einen deutlichen
Mehrwert bieten. Inhaltlich gebe es drei Aspekte, die fiir eine Videodokumentation ange-
fihrt werden konnten. Erstens sei ein leichterer Nachweis von Verfahrensfehlern moglich.
Allerdings sei er nicht sicher, ob dieser Vorteil so grol? sei, dass er die Einflihrung rechtferti-

ge, da fur diesen Nachweis bereits derzeit hinreichende Moglichkeiten bestiinden.

Zweitens konne die Aufzeichnung dazu dienen, einen Abgleich zwischen dem tatsachlichen
Geschehen in der Hauptverhandlung und den Urteilsfeststellungen zu ermoglichen. Bisher
werde dies allein im Urteil dokumentiert, ndmlich einerseits in den Feststellungen, anderer-
seits in der Beweiswirdigung. Wolle man kiinftig einen Abgleich des Urteils mit dem Haupt-
verhandlungsgeschehen ermdglichen, sei dies durchaus zuldssig. Es handele sich hierbei zu-
allererst um eine rechtspolitische Frage. Fraglich sei aus seiner Sicht die Notwendigkeit einer
solchen grundlegenden Erweiterung der Uberpriifungsméglichkeiten, wenn es keine grund-
legenden Anhaltspunkte gebe, die geeignet seien, das Vertrauen in die Richtigkeit der tat-
richterlichen Urteilsfeststellungen im Allgemeinen zu erschittern. Drittens konne eine Vi-
deodokumentation fiir das Wiederaufnahmeverfahren nutzbar gemacht werden, wenn man
§ 359 Abs. 5 StPO sehr weit verstehe. Auch dies wiirde allerdings ein elementares Abweichen
von der derzeitigen Rechtslage bedeuten. Insgesamt habe er Zweifel, ob die Einfiihrung an-
gesichts des hohen hiermit verbundenen Aufwands und des derzeit insgesamt gut funktio-

nierenden Rechtsmittelsystems erforderlich sei.

Herr Prof. Dr. Hamm nahm Bezug auf die Ausfiihrungen von Herrn Prof. Dr. Radtke. Es gehe
ihm nicht darum, mit einer Videodokumentation eine Uberpriifung der tatsichlichen Fest-
stellungen im Urteil in der Revision zu ermdglichen oder die Videodokumentation fir das
Wiederaufnahmeverfahren nutzbar zu machen. Beziiglich des einfacheren Nachweises von
Verfahrensfehlern sei jedoch nicht von der Hand zu weisen, dass die Videoaufzeichnung dem
derzeitigen Verfahren zum Nachweis solcher Fehler hoch tberlegen sei. AuRerdem kdnne
man fir eine Videodokumentation - auch im Hinblick auf die Einhaltung und evtl. Abkiir-
zung der Urteilsabsetzungsfristen des § 275 StPO - anfiihren, dass die Aufzeichnungen bei

der Urteilsabsetzung als Hilfsmittel verwendet werden kénnen.
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Herr Prof. Dr. Jahn stellte klar, dass keine grundsatzliche Erneuerung des Revisionsrechts
gewollt sei. Er beflirworte eine maRvolle Erweiterung der Aufzeichnungsmoglichkeiten unter
Berlicksichtigung der revisionsrechtlichen Konsequenzen. Ein Kompromissvorschlag kénne
sein, die von ihm soeben vorgeschlagene Regelung in § 352 Absatz 1 Satz 2 so zu erweitern,
dass die Inbegriffs- und Aufklarungsriige eindeutig ausgeschlossen seien. Eine entsprechen-

de Formulierung musse noch gefunden werden.

Herr Dr. KrauR bezweifelte, dass sich eine Formulierung finden lasse, die entsprechend dem
Vorschlag von Herrn Prof. Dr. Jahn eine Rekonstruktion der Hauptverhandlung verhindern
konne. Eine Aufweichung des Rekonstruktionsverbots werde sich nach seiner Einschatzung

jedenfalls langfristig nicht verhindern lassen.

Herr Dr. Polldhne erklarte, dass er zu der Problematik noch unentschieden sei. Problema-
tisch sei fur ihn die Frage, wie er einem Mandanten vermitteln solle, dass zwar eine Video-
aufzeichnung existiere, die das eigene Vorbringen belege, dass man diese aber nicht verwen-

den dirfe.

Herr Dr. Gebauer verwies hinsichtlich des Jugendstrafrechts auf die laufenden Verhandlun-
gen zu einer EU-Richtlinie Gber Verfahrensgarantien in Strafverfahren fiir beschuldigte Kin-
der und auf die darin vorgesehenen Pflichten zur Videodokumentation samtlicher Verneh-
mungen von Kindern. Hier sei es zwar bisher gelungen, Vernehmungen im gerichtlichen Ver-
fahren auszunehmen, doch tendiere das EU-Parlament dazu, samtliche Vernehmungssituati-

onen zu erfassen.

Herr Prof. Dr. R6nnau sah ein zentrales Problem in der ,Macht der Bilder®. Halte man eine
Verurteilung trotz entsprechender entgegenstehender Aufzeichnungen aufrecht, sehe er
verfassungs- und konventionsrechtliche Probleme. Das Rekonstruktionsverbot kénne dem-

gegenliber wohl nicht aufrechterhalten werden.
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Herr Prof. Dr. Radtke wiederholte, dass nach seiner Ansicht eine Videoaufzeichnung nicht
ohne eine grundlegende Anderung des Rechtsmittelrechts méglich sei. Er empfehle daher

starke Zurickhaltung.

Herr Dr. Miiller bezweifelte, dass in dieser Frage noch frei entschieden werden kénne. Da die
Technik vorhanden sei, misse man sie auch nutzen. Auf Dauer halte er es nicht fir haltbar,
den technischen Fortschritt im Strafverfahren zu ignorieren. Es kénne nicht darum gehen, die
,Blchse der Pandora“ auf Dauer verschlossen zu halten. Der Gesetzgeber misse der Einfiih-
rung der Videodokumentation vielmehr akzeptable Grenzen setzen. Hierzu kénne auch eine

Normierung des Rekonstruktionsverbots gehéren.

Herr Dr. Mutzbauer bezweifelte den Mehrwert von Videoaufzeichnungen. Er habe diese
Rickgriffsmoglichkeit in seiner Praxis noch nie vermisst. Verfahrensriigen sollten besser
durch den Freibeweis Uberprift werden als durch ein Video. Zwingende Griinde fiir einen
Systemwechsel ldgen nicht vor, insbesondere habe sich das bestehende Revisionsrecht be-
wahrt. Kein Argument seien die Regelungen in anderen Landern, denen haufig vollig andere
rechtliche Rahmenbedingungen zugrunde ldgen. Auch der technische Fortschrift sei fiir ihn
kein Grund zur Einfuhrung einer Videoaufzeichnung. Es sei zu bedenken, dass solche Auf-
zeichnungen Eingriffe in das Personlichkeitsrecht der Beteiligten darstellten. Es stelle sich
etwa die Frage, wer Einsicht in die Aufzeichnungen nehmen diirfe oder wie die Akteneinsicht
begrenzt werden kénne. Er kdnne sich allenfalls Tonaufnahmen fiir die gerichtsinterne Ver-

wendung vorstellen.

Herr Prof. Dr. Hamm nahm Bezug auf die Bedenken von Herrn Dr. Polldhne. Die Mdglichkeit
des Nachweises einer falschen Wiedergabe von Beweisergebnissen im Urteil bestiinde schon
nach der derzeitigen Rechtslage, so dass man trotz klarem Wissen, dass ein Urteil falsch sei,
dem Mandanten entsprechend gegeniibertreten misse. Die Videoaufzeichnung als weitere
Beweismoglichkeit diirfe man nicht ignorieren, da man sich nicht kinstlich ,dumm halten®
dirfe. Die Videodokumentation sei auf jeden Fall von Vorteil. Wie man die rechtlichen Fol-
gen regele, sei erst der nachste Schritt. Genaueres misse man vom Gesetzgeber verlangen,
die Kommission misse aber entsprechende Eckpunkte beschlieRen. Die Kommission solle
aber nicht vertreten, dass sie eine Videodokumentation ablehne, weil ansonsten falsche Ur-

teile dort angezweifelt werden kénnten, wo es das Revisionsrecht heute nicht zulasse.
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Dem stimmte Herr Prof. Dr. Ostendorf zu. Die Auffassung von Herrn Prof. Dr. Radtke, dass
der Vorschlag abzulehnen sei, weil die Auswirkungen fiir das Revisionsrecht nicht absehbar
seien, Uberzeuge ihn nicht. Dieses Problem misse dann im Anschluss von einer weiteren
Kommission oder vom Gesetzgeber gelost werden. Es lasse sich nicht bestreiten, dass die
Einfihrung der Videoaufzeichnung sich auf das Rechtsmittelsystem auswirken werde. Aller-
dings kénne man nicht nur deshalb den ersten Schritt verweigern, weil es Folgeprobleme zu
l6sen gebe. Es gehe auch nicht darum, die Aufzeichnung im Anschluss jedem zur Verfligung

zu stellen, hier gebe es die Méglichkeit der Verschriftlichung.

Frau von Striink vertrat die Auffassung, dass die Kommission sich nicht fiir die Videodoku-
mentation der Hauptverhandlung aussprechen kénne, ohne Losungen fiir die Auswirkungen
auf das Revisionsverfahren anzubieten. Die Trennung nach Verfahrensriigen und anderen
Rigen werde sich aus ihrer Sicht nicht aufrechterhalten lassen. Sie gehe deshalb von einem
erheblichen Mehraufwand fiir den Revisionsrechtszug aus. Weitere Probleme seien die Ak-
teneinsicht und die Widerspruchsmoglichkeit, fiir die § 58a Absatz 3 StPO eine Losung bein-
halten konne. Insgesamt sei es fraglich, ob sich der Aufwand lohne. Im Moment berwdgen

aus ihrer Sicht die Nachteile, daher spreche sie sich gegen eine solche Initiative aus.

Herr Dr. KrauR befiirchtete, die Verteidigung werde, gestltzt auf die Videodokumentation,
kiinftig regelmalig mit der Revision rligen, dass das Urteil falsche Feststellungen enthalte,

wodurch die Revisionsgerichte faktisch zu einer zweiten Berufungsinstanz wiirden.

Herr Prof. Dr. Radtke stimmte Herrn Prof. Dr. Ostendorf zwar darin zu, dass die Kommission
lediglich Empfehlungen ausspreche. Aber wenn man entsprechende Empfehlungen ausspre-
che, misse man auch die Konsequenzen beriicksichtigen. Die Kommission werde die aufge-

zeigten Probleme nicht l6sen kdnnen.

Herr Wenske erinnerte an seine Ausfiihrungen in der letzten Sitzung und verwies auf S.

29/30 des Protokolls dieser Sitzung.
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Herr Prof. Dr. Esser bezweifelte ebenfalls, dass die Kommission die mit der Einflihrung einer
Videodokumentation der Hauptverhandlung verbundenen Probleme l6sen kénne. Er schlage
vor, die Videodokumentation eher mit Blick auf das Ermittlungsverfahren zu diskutieren und
die Frage der Dokumentation der Hauptverhandlung einer anderen Kommission zu uberlas-
sen. Erneut schlug er vor, den Richter am Internationalen Strafgerichtshof fiir das ehemalige
Jugoslawien, Herrn Christoph Fliigge, aufgrund seiner dortigen Erfahrungen mit der Video-

dokumentation zu dem Thema einzuladen.

Frau Prof. Dr. Swoboda verwies auf ein von Deutschland nicht unterzeichnetes Zusatzproto-
koll zur EMRK, aus dem sich eine Pflicht zur effektiven und vollstindigen Uberpriifung aller
erstinstanzlichen Strafurteile ergebe. Sie habe Zweifel, ob das geltende deutsche Revisions-
recht dem in allen Punkten (etwa bei § 349 Absatz 2 StPO) gerecht werde. Mit Blick auf das
Jugoslawien-Tribunal sei anzumerken, dass dort ein ganz anderes Rechtsmittelrecht bestehe.

In der zweiten Instanz kdnne dort alles aufgegriffen werden.

Weiteres Vorgehen

Frau Graf-Schlicker bedankte sich fiir die intensive Diskussion. Das vereinbarte weitere Vor-
gehen sehe vor, dass nach dieser Sitzung nunmehr auch Arbeitssitzungen mit den einzelnen
Gutachtern stattfinden wiirden, um unter Berlicksichtigung der Diskussion in der Kommissi-

on im kleineren Kreis Beschlussempfehlungen zu erarbeiten.

Es wurde abschliellend vereinbart, dass die in der Marz-Sitzung nicht behandelten Themen
(Starkung des Wiederaufnahmeverfahrens, Zustimmungslésung, erleichterte Nachtragsan-
klage, Zustandigkeitskonzentration bei der groRen Strafvollstreckungskammer) in der nachs-

ten Kommissionssitzung am 11./12. Mai 2015 aufgerufen werden sollen.
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F. Sechste Sitzung der Expertenkommission zur effektiveren und praxistauglicheren
Ausgestaltung des allgemeinen Strafverfahrens und des jugendgerichtlichen Ver-

fahrens am 11./12. Mai 2015

BegriiRung

Frau Ministerialdirektorin Graf-Schlicker begriiite die Teilnehmer und fiihrte in Diskussion
ein. In der sechsten Sitzung werde sich die Expertenkommission mit einer Vielzahl soge-
nannter kleiner Themen aus den Bereichen Ermittlungsverfahren, Hauptverhandlung und

Vollstreckungsverfahren befassen.

Beratungen
1. Recht der Befangenheitsantrige
a) Gutachten

Herr Caspari stellte sein Gutachten vor. Sein erster Regelungsvorschlag beziehe sich auf die
Befangenheitsantrage, die tiberraschend kurz vor Beginn der Sitzung gestellt werden (,,5 vor
9-Antrige*). Uberwiegend werde davon ausgegangen, dass die Hauptverhandlung dann zwar
begonnen, aber bereits die Anklage nicht verlesen werden diirfe. Lediglich eine Mindermei-
nung sehe das anders. Er betonte, dass es nicht darum gehe, solche Befangenheitsantrage
einzuschranken oder auszuschlieRen, sondern lediglich darum, einen Missbrauch zu verhin-
dern und die Hauptverhandlung fortsetzen zu kdnnen. Dazu gebe es zwei Mdglichkeiten:
Zum einen kénne dem Angeklagten auferlegt werden, schon vor Sitzungsbeginn bekannt
gewordene Befangenheitsgriinde innerhalb einer bestimmten Frist vorzutragen. Allerdings
sei dieser Ansatz nicht weiterzuverfolgen, da der Zeitpunkt des Bekanntwerdens eines Grun-
des voraussichtlich Gegenstand vieler Streitigkeiten sein wiirde. Vorzuziehen sei die Mog-
lichkeit, die Sitzung zundchst zu beginnen und fortzusetzen, wenn eine Bescheidung uber

das Gesuch nicht ohne eine Unterbrechung erfolgen kdnne.

Bei seinem zweiten Punkt gehe es um das miindliche Stellen von Befangenheitsantrdagen. Er

verwies auf zwei Fdlle aus Baden-Wirttemberg, in denen die Befangenheitsbegriindungen
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jeweils mehrere hunderte Seiten umfasst hatten, die in der Hauptverhandlung dann verlesen
worden seien. Der Antragsteller habe nicht auf eine schriftliche Antragstellung nach § 257a
StPO verwiesen werden kénnen, da § 257a StPO nach § 26 Absatz 1 Satz 2 StPO bei Ableh-
nungsgesuchen keine Anwendung finde. Die Antrage hatten auch nicht als offensichtlich
unzuldssig oder unbegriindet zuriickgewiesen werden kénnen, da dies eine Kenntnis der Be-
griindung der Antrage voraussetze. Ihm gehe es darum, Verfahrensverzégerungen zu verhin-
dern, indem § 257a StPO fiir anwendbar erkldrt werde. Das Problem bei einer Verweisung
auf eine schriftliche Antragsbegriindung sei allerdings, dass der Angeklagte oder der Vertei-
diger das Ablehnungsgesuch wegen Befangenheit nach § 25 Absatz 2 Nummer 2 StPO un-
verziglich stellen misse. Er schlage daher eine Regelung vor, nach der der Verteidigung auf

Antrag eine angemessen Frist zur Antragstellung gesetzt werden kdnne.

b) Diskussion

Herr Prof. Dr. Jahn verwies auf einen Aufsatz in Deutschen Richterzeitung von Herrn Dr.
Thomas Stollenwerk (DRIiZ 2015, S. 138 [141]), der davon ausgehe, dass das Recht der Befan-
genheitsantrage keiner Neuregelung bediirfe, weil in Hinblick auf § 29 Absatz 2 StPO keine
Bedenken bestdnden, die Bescheidung eines kurz vor Verhandlungsbeginn gestellten Befan-
genheitsantrags bis nach der Anklageverlesung zuriickzustellen. Da in dem Aufsatz auf zwei
weitere Literaturstimmen verwiesen werde, sei fraglich, ob es sich tatsiachlich um eine Min-
dermeinung handele. Die Erforderlichkeit einer Neuregelung sei auch aufgrund einer Ent-
scheidung des BGH im 48. Band (BGHSt 48, S. 264 [266]) in Frage gestellt, der eine Verlet-
zung des § 29 Absatz 1 StPO allein nicht fiir eine Begriindetheit der Revision habe ausreichen

lassen.

Herr Caspari erwiderte, dass es sich nach wie vor um eine Mindermeinung handle. AuRer-
dem werde in der Entscheidung des BGH offengelassen, ob § 29 Absatz 2 StPO analog an-
gewendet werden kdnne (BGHSt 48, S. 264 [265]). Aber auch unabhangig davon, ob es sich
um die herrschende oder eine Mindermeinung handle oder ob sich diese Frage revisions-

rechtlich auswirke, sei es von Vorteil, wenn der Gesetzgeber hier klarstellend tatig werde.
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Herr Dr. Kénig wies zundchst darauf hin, dass die beschriebene Mindermeinung immerhin
auch von Meyer-GolSnervertreten werde. Er kdnne aus eigener Erfahrung bestatigen, dass in
der Praxis kein Aufhebens gemacht und die Anklage verlesen werde. Aullerdem sei die An-
zahl der Fille, in denen solche Antrage kurz vor Beginn der Hauptverhandlung gestellt wer-
den, sehr gering. Auch wenn eine Klarstellung grundsatzlich wiinschenswert sei, verbanden
sich mit dem Thema ,,Befangenheit” ganz andere Probleme. Fiir die Anwendung des § 257a
StPO sehe er ebenfalls kein praktisches Bedirfnis. Die von Herrn Caspari gegebenen Beispie-
le seien nur Einzelfille, die nicht Anlass fiir Gesetzesanderungen sein sollten. Ein Verteidiger
wirde immer eine Moglichkeit finden, wenn er den Prozessablauf verzégern wolle. Aus Ver-
teidigersicht mache eher die Vorgabe einer unverziglichen Geltendmachung keinen Sinn. Sie
sei geradezu kontraproduktiv, da sie in Regel dazu fiihre, dass bei einem auftretenden Kon-
flikt ein Befangenheitsantrag gestellt werde, obwohl die Verteidigung den Konflikt mit einer
gewissen zeitlichen Distanz vielleicht anders bewerten wiirde. Die Notwendigkeit der unver-
zliglichen Geltendmachung provoziere Befangenheitsantrage. Wenn es um die Entlastung
der Justiz gehe, solle eher dieser Punkt aufgegriffen werden. Die Regelungen ber die Ableh-

nung von Sachverstandigen funktionierten schlieRlich auch ohne diesen Grundsatz.

Herr Dr. Mutzbauer fiihrte aus, dass die Frage der Befangenheit eine Frage der Besetzung
des Gerichts sei und damit nicht notwendigerweise Bestandteil der Hauptverhandlung sein
misse. Er schlage daher vor, die Entscheidung tber Befangenheitsantrage vollstandig in ein
Verfahren auflerhalb Hauptverhandlung zu verlagern, um diese davon zu entlasten. Der Vor-
schlag von Herrn Caspari gehe zu weit, da er der Formulierung nach nicht auf die Verlesung
der Anklage beschrankt sei, sondern auch eine Beweisaufnahme im weiteren Sinne zulasse.

Ein befangener Richter solle jedenfalls keinen Einfluss auf die Beweisaufnahme haben.

Herr Prof. Dr. Nestler dullerte, dass das Befangenheitsrecht grundsatzlich zu Gberarbeiten
sei und das Thema seinem Eindruck nach zuriickgestellt werden solle. Er schloss sich der
Ansicht von Herrn Dr. Kénig an, dass man mit Blick auf Einzelfillen keine Gesetzesanderun-

gen vornehmen sollte.
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Herr Prof. Dr. Dr. Ignor wies darauf hin, dass Ablehnungsgesuche wegen Befangenheit in
Bezug auf Haufigkeit und Missbrauch ein typisches Problem des Strafprozesses, nicht aber
des Zivil- oder Verwaltungsprozesses seien. Dies kénne mit der Struktur des Strafprozesses,
vor allem mit dessen inquisitorischen Charakter zusammenhangen. Er stellte die Vermutung
auf, dass mehr Kommunikationselemente und Transparenz zu einer Entscharfung fiihren

wirden.

Herr Wenske wies darauf hin, dass sich in der Anlage zu seinem Gutachten fir die dritte Sit-
zung eine Vielzahl von Fillen finden lasse, bei denen der Hauptverhandlungsauftakt geplatzt
und die Anklageschrift nicht verlesen worden sei. Der Prozessauftakt sei sehr wichtig fiir die
AulRendarstellung des Gerichts. Das Gericht verliere erheblich an Standing, wenn am ersten
Verhandlungstag nicht einmal die Anklage verlesen werden kénne. Er unterstltze daher die
Vorschldge von Herrn Caspari, teile aber auch die Ansicht von Herrn Dr. Mutzbauer, dass
moglichst viele nicht strengbeweislich zu klarende Fragen aus der Hauptverhandlung her-
ausgenommen werden sollten. Er erinnerte diesbeziiglich an seine Ausfiihrungen zum Zwi-
schenverfahren, die den Vorschlag enthalten hatten, § 25 StPO dahingehend zu dndern, dass
alle fuir eine Befangenheit ins Feld gefiihrten Griinde ab Mitteilung der Besetzung (§ 222b
StPO) unverziiglich geltend gemacht werden mussten. Eine Ausweitung des § 29 StPO, die

unter Umstanden auch eine Beweisaufnahme erlaube, sehe er kritisch.

Herr Dr. Isak sprach sich ausdriicklich fiir den Vorschlag von Herrn Caspari aus, § 257a StPO
auch fir Befangenheitsantrage anwenden zu kénnen. Hierbei handele es sich nicht um einen

tiefgreifenden Eingriff in das Befangenheitsrecht.

Herr Schmengler hielt die Umsetzung der Vorschldge von Herrn Caspari fiir dringend gebo-
ten. Die derzeitigen Vorschriften zur Befangenheit wiirden eine Vielzahl von Missbrauchs-
moglichkeiten eréffnen, von denen in der Praxis auch regelmalig Gebrauch gemacht werde.
Auch die Anwendung des § 257a StPO sehe er als zweckmaRig an. Der Vorschlag von Herrn
Dr. Kénig, das Gebot der Unverzliglichkeit zu streichen, halte er dagegen nicht fiir zielfiih-
rend, da das Gericht ansonsten von der Verteidigung abhangig sei. Beziiglich der Annahme

von Herrn Prof. Dr. Dr. Ignor, die Problematik durch einen kommunikativen Verhandlungsstil
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zu entscharfen, wandte Herr Schmengler ein, dass bei vielen Verteidigern die Bereitschaft
fehle, ergebnisoffen zu diskutieren. Ferner rege er an, den Vorschlag von Herrn Caspari in der
Hinsicht zu modifizieren, dass iber Befangenheitsantriage nicht zwingend schon am (iber-
nachsten Verhandlungstag entscheiden zu missen, sondern unverziglich weiterverhandelt
werden konne. Gerade in Haftsachen sei eine Entscheidung bis zur Gberndchsten Sitzung

nicht moglich, da der Beschleunigungsgrundsatz zwei Verhandlungstage pro Woche verlan-

ge.

Herr Thiele unterstitzte den Vorschlag von Herrn Caspari. Auch wenn sich hier eventuell
eine herrschende Meinung herausbildet habe, ware eine Klarstellung gerade im Hinblick der
Verlesbarkeit der Anklage wiinschenswert. Das Hinausschieben der Entscheidung bis zum
ubernachsten Verhandlungstag raume dem Antragssteller zudem die Méglichkeit ein, noch-
mals lber den Antrag nachzudenken. Beziiglich des Einwands von Herrn Prof. Dr. Dr. Ignor
merke er an, dass auch im Zivilprozess oft Befangenheitsantrage gestellt werden, weshalb
eher eine Harmonisierung der Verfahrensordnungen auf dem Niveau der Befangenheitsrege-

lungen in der Strafprozessordnung angezeigt ware.

Herr Prof. Dr. Esser hielt es fiir unzumutbar, wenn iber mehrere Verhandlungstage mit ei-
nem befangenen Richter weiterverhandelt werden solle. Hierbei diirfe schlieBlich nicht nur
an den Missbrauchsfall gedacht werden; es gebe auch die Moglichkeit, dass der Befangen-
heitsantrag zu Recht gestellt werde. Dann kdnne ein befangener Richter (iber mehrere Ver-
handlungstage gewisse Akzente setzen, welche faktisch nicht mehr ohne weiteres riickgan-

gig zu machen waren.

Herr Prof. Dr. Radtke unterstiitzte zum einen die Idee, einmal grundsatzlich Giber das Befan-
genheitsrecht nachzudenken. Zum anderen trat er dem Vorschlag von Herrn Dr. Mutzbauer
bei, die Frage der Befangenheit aullerhalb der Hauptverhandlung zu kldren. Abgesehen da-
von hatte die Kommission die Moglichkeit, hier - wenn auch nur klarstellend - tatig zu wer-
den, weil auf jeden Fall ein praktische Bedirfnis gegeben sei, die Verlesung der Anklage zu
ermdglichen. Im Hinblick auf die Darstellung des Gerichts nach Auflen schloss er sich Herrn

Wenske an. Auch die Anwendbarkeit des § 257a StPO beflirworte er.
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Herr Prof. Dr. Nestler schloss sich Herrn Prof. Dr. Radtke dahingehend an, das Verlesen der
Anklage zu ermoglichen. Auch gebe es keine Bedenken dagegen, dass Befangenheitsantrage
zeitnah mit der Mitteilung der Besetzung gestellt werden missten, wenn sie zu diesem Zeit-
punkt begriindet bereits waren. Gegen eine Anwendung von § 257a StPO sei nichts zu erin-
nern. Weitergehende Anderungen in diesem System lehne er hingegen ab. Vor allem eine
Moglichkeit, langer als bis zum tberndachsten Hauptverhandlungstag weiter zu verhandeln,

sei nicht akzeptabel.

Nach Ansicht von Herrn Dr. Kénig entstehe in der Diskussion der Eindruck, dass die StPO
das Gericht vor dem Angeklagten zu schiitzen habe. Die Frage sei hier allerdings, wie der
Angeklagte vor einem Richter geschitzt werde, der ihm nicht mit der erforderlichen Unvor-
eingenommenheit begegne. Aktuell sei dieser Schutz durch das Befangenheitsrecht im We-
sentlichen ausreichend verwirklicht. Den Vorschlag von Herrn Dr. Mutzbauer, Fragen der
Besetzung aullerhalb der Hauptverhandlung zu klaren, konne er nicht nachvollziehen. Wenn
die Hauptverhandlung als Forum fiir die Offentlichkeit verstanden werde, miissten gerade
dort auch Fragen der Gerichtsbesetzung und der Befangenheit geklart werden. Zwar weise
Herr Caspari zutreffend darauf hin, dass die Entscheidung tiber die Begriindetheit des Befan-
genheitsantrags in der Hauptverhandlung bekannt gegeben werde. Die Offentlichkeit solle
aber auch den Entscheidungsprozess mitverfolgen kénnen. § 257a StPO halte er hingegen
Uberhaupt fiir eine Uberflissige Vorschrift. Hinsichtlich der Verlesung der Anklageschrift sei

er fur eine Klarstellung offen, auch wenn er diese nicht fir notwendig erachte.

Herr Prof. Dr. Dr. Ignor erinnerte an die Ratio des Befangenheitsrechts und zitierte die Aus-
fihrungen des Bundesverfassungsgerichts aus dem 30. Band, S.149 (153): ,,Nach Art. 101
Absatz 1 Satz 2 GG muss gewdhrleistet sein, dass der Rechtsuchende nicht vor einem Richter
steht, der aus bestimmten Griinden dje gebotene Neutralitit und Distanz vermissen ldsst. Im
System der normativen Vorausbestimmung des gesetzlichen Richters muss deshalb Vorsorge
dafiir getroffen sein, dass im Einzelfall ein Richter, der nicht die Gewahr der Unparteilichkeit
bietet, von der Auslibung seines Amtes ausgeschlossen ist oder im Ablehnungsverfahren
ausgeschlossen werden kann.“ Aufgabe des Gesetzgebers sei die Gewdhrleistung eines neut-

ralen Richters.
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Herr Prof. Dr. Radtke hielt zusammenfassend fest, dass zumindest beziiglich der Frage der
Verlesung der Anklage Konsens bestehe. Auch hinsichtlich der Frage der Anwendbarkeit des

§ 257a StPO werde eine moderate Erweiterung tiberwiegend fiir sinnvoll erachtet.

Herr Dr. Mutzbauer duRerte, dass es hinsichtlich des § 257a StPO es noch Bedenken gebe,
etwa, ob das Gericht unterbrechen misse, wenn es den Verteidiger auf den Weg einer
schriftlichen Antragstellung verweise. Hinsichtlich des unverteidigten Angeklagten sei frag-
lich, ob er einen entsprechenden Antrag auch auRerhalb der Hauptverhandlung beim Ur-
kundsbeamten stellen kénne. Im Ubrigen halte er es - wie Herr Prof. Dr. Esser - fiir unzu-
mutbar fir den Angeklagten, dass er vor einem Richter sitzen miisse, den er fiir befangen

halte. Jedenfalls eine Beweisaufnahme sollte hier ausgeschlossen sein.

Herr Prof. Dr. Ostendorf stellte fest, dass weder die Méglichkeit noch die Notwendigkeit
bestehe, das Befangenheitsrecht grundsatzlich zu dandern. Allerdings konnte man kleinere
Aspekte andern. Im Anschluss an Herrn Prof. Dr. Radtke und Herrn Prof. Dr. Nestler schlagt
er vor, folgende Punkte aufzugreifen, fiir die sich auch eine Mehrheit finden lasse: 1) Zulas-
sung der Verlesung der Anklageschrift; 2) Unzulassigkeit der Durchfiihrung einer Beweisauf-

nahme oder der Abgabe einer Einlassung; 3) Anwendbarkeit von § 257a StPO.

Herr Dr. Meyer unterstiitzte den Vorschlag von Herrn Caspari und verwies auf eine Arbeits-
gruppe der Justizministerkonferenz aus dem Jahr 2012, die sich mit dem Thema beschiftigt
habe. Die Arbeitsgruppe habe folgende drei Vorschlage unterbreitet: 1) Das Erfordernis der
Unverzlglichkeit solle auch vor der Hauptverhandlung angewendet werden; 2) Fristverlan-
gerung fir die Entscheidung (entsprechend dem Vorschlag von Herrn Schmengler); 3) unbe-
grindete Antrdge sollen in unverdnderter Besetzung beschieden werden kénnen. Diese

Empfehlungen seien in der Justizministerkonferenz ausdriicklich begriiRt worden.

Herr Dr. KrauR hob noch einmal hervor, dass es in der Praxis wichtig sei, einen Missbrauch
zu verhindern, wofir die beiden Vorschlage - Fortsetzung der Hauptverhandlung zumindest

bis zur Beweisaufnahme und die Anwendbarkeit des § 257a StPO - gut eignet seien. Selbst
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wenn § 257a StPO in der Praxis keine Rolle spiele, so verhindere bereits das Bestehen einer

entsprechenden Moglichkeit des Richters einen Missbrauch.

Herr Dr. Miiller schloss sich den Vorschliagen von Herrn Caspari an. Die Kommission solle
sich zumindest auf den Minimalkonsens einigen. Er bezweifelte, dass mehr Kommunikation

in diesem Bereich helfe. Diese werde die Standpunkte nicht andern.

Herr Caspari erlduterte, dass der Grund dafir, dass § 257a StPO fiir das Befangenheitsrecht
nicht fir anwendbar erkldrt worden sei, weil eine schriftliche Antragstellung mit dem Gebot
der Unverziiglichkeit in Konflikt geraden kénne. Im Ubrigen sei es ausreichend, wenn die
Anklageverlesung ermdglicht werden wiirde. Die Formulierung hinsichtlich des Giberndchs-
ten Verhandlungstages sei an § 29 Absatz 2 StPO angelehnt. Bezliglich der Frage, wann der
Umstand bekannt wurde, der den Befangenheitsantrag begriinde, schlieRe er sich Herrn Dr.
Konig an. Es sei schwierig, dies eindeutig festzustellen. In der Diskussion sei jedenfalls deut-

lich geworden, dass es sich lediglich um Einzelfille handele.

c) Meinungsbild

Das anschlieRend eingeholte Meinungsbild ergab, dass sich eine Minderheit der Kommissi-

onsmitglieder gegen jede Anderung aussprach.

Der Vorschlag, § 29 StPO dahin zu andern, dass die Anklageschrift noch verlesen werden

kdnne, wurde von einer grofRen Mehrheit der Kommissionsmitglieder beflirwortet.

Der vollstandige Vorschlag von Herrn Caspari (einschlieBlich des Vorschlags, iber die Ab-
lehnung bis spatestens zum (iberndchsten Verhandlungstag entscheiden zu missen) wurde
von sieben Mitgliedern unterstitzt, zehn Mitglieder stimmten dagegen und es gab drei Ent-
haltungen. Beziiglich der Anwendbarkeit des § 257a StPO stimmten 13 Mitglieder dafir, finf

dagegen und zwei Mitglieder enthielten sich.

Eine Anderung des § 222b StPO, wonach der Ablehnungsgrund unverziiglich nach der Beset-
zungsmitteilung geltend gemacht werden musse, wurde von finf Mitgliedern unterstitzt,

sechs stimmten dagegen und es gab acht Enthaltungen.
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Der Vorschlag, das Befangenheitsrecht grundsatzlich zu reformieren, wurde von neun Mit-

gliedern befiirwortet, zwei stimmten dagegen und neun Mitglieder enthielten sich.

Der Vorschlag von Herr Dr. Kénig, das Unverziglichkeitserfordernis auch nach der Verneh-
mung der personlichen Verhiltnisse bei der Richterablehnung zu streichen, wurde von drei

Mitgliedern unterstiitzt, 13 Mitglieder stimmten dagegen und vier Mitglieder enthielten sich.

2. Erleichterte Nachtragsanklage
a) Gutachten

Herr Caspari stellte sein Gutachten vor. Er wies zundchst darauf hin, dass eine Nachtragsan-
klage nach geltendem Recht nur mit Zustimmung des Angeklagten erfolgen konne und dass
dies damit begriindet worden sei, dass zum Zeitpunkt der Schaffung der gesetzlichen Rege-
lung der Abstand zwischen zwei Hauptverhandlungstagen maximal vier Tage betrug. Daher
sei hinsichtlich der Nachtragsanklage befiirchtet worden, dass sie das Verfahren nur unnétig
in die Lange ziehen werde, da der Angeklagte entsprechend Zeit bendtige, sich vorzuberei-

ten. Inzwischen sei eine Unterbrechung Uber einen Zeitraum von drei Wochen moglich.
b) Diskussion

Herr Dr. Mutzbauer sah es als problematisch an, wie mit dem Ergebnis der Beweisaufnahme
umgegangen werden solle, die bis dahin erfolgt sei. Fiir den Angeklagten dandere sich durch
die Nachtragsanklage die ,,Geschaftsgrundlage®. Seine Einlassung beziehe sich auf einen be-
stimmten Anklagevorwurf und dann trete ein Tatvorwurf hinzu, den er bei dieser Einlassung
noch nicht im Blick gehabt habe. Nach der Rechtsprechung des BGH misse in diesem Fall
die Beweisaufnahme wiederholt werden. Er bezweifelte daher, dass eine entsprechende An-
derung wesentliche Vorteile haben werde. Der einzige Vorteil sei, dass die Nachtragsanklage
bei einem Verfahren vor dem Landgericht keinen Zustandigkeitswechsel bewirke, wenn etwa
fur die zweite Anklage das Amtsgericht sachlich zustandig ware. Im umgekehrten Fall misse
jedoch das Amtsgericht unter Umstanden an das Landgericht verweisen, was keine Effektivi-

tatssteigerung bewirke.

Herr Caspari erwiderte, dass bereits nach geltendem Recht gegebenenfalls Teile der Beweis-

aufnahme wiederholt werden miissten. Es gehe ihm weniger um die Verfahren, bei denen die
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Hauptverhandlung vollstandig wiederholt werden misste. Das Verweisungsproblem sehe er,

jedoch sei die Verweisung an das Landgericht dann auch sachgerecht.

Herr Prof. Dr. Ostendorf bildete im Anschluss an Herrn Dr. Mutzbauer eine Fallkonstellati-
on, in der ein Angeklagter sich zur Sache einlasse, jedoch geschwiegen hdtte, wenn die spa-
teren weiteren Anklagevorwirfe von Anfang an vorgelegen hatten. Wie solle mit einer Ein-
lassung oder einem Gestdndnis umgegangen werden, wenn der Angeklagte beabsichtige,
sich zum Gegenstand der Nachtragsanklage nicht einzulassen. Insgesamt sei dies eine

schwierige Prozesssituation.

Herr Caspari wandte ein, dass der Angeklagte auch derzeit nicht davor geschiitzt sei, dass
ihn die Staatsanwaltschaft auf Grund einer Einlassung oder eines Gestandnisses neu anklage.
Zudem miisse er sich an dem Gestandnis zum bisherigen Tatvorwurf festhalten lassen. Diese

Situation werde nicht durch den neuen Tatvorwurf gedndert.

Herr Prof. Dr. Radtke stellte die Frage, ob es sich bei dem Vorschlag von Herrn Caspari um
den Versuch handele, die Rechtsfolgen von § 265 StPO und § 266 StPO anzunahern. So wer-
de vorgeschlagen, dass die Hauptverhandlung ausgesetzt werden miisse, was bereits in § 265
Absatz 4 StPO geregelt sei. Die Anderungen seien nur fiir Serienstraftaten relevant. Die Dif-
ferenzierung, ob § 265 StPO oder § 266 StPO Anwendung finde, erfolge anhand des pro-
zessualen Tatbegriffs. Aufgrund des Umstands, dass die Bestimmung des prozessualen Tat-
begriffs nicht deutlich von Fragen des materiellen Strafrechts getrennt werde, sei es durch-
aus empfehlenswert, die Rechtsfolgen von § 265 StPO und § 266 StPO aneinander anzupas-

sen.

Herr Prof. Dr. Dr. Ignor vermutete, dass die Vorschldage das Verfahren nicht verkiirzen wiir-
den. Im Gegenteil werde eine anhangige Hauptverhandlung in die Linge gezogen, etwa
durch eine neue Vorbereitungszeit, das Anhdéren von neuen Zeugen und dhnlichem. Auch
Einsparungen in der Gesamtbetrachtung dadurch, dass keine gesonderte Anklage erhoben
werden misse, bezweifelte er. Zudem merkte er an, dass die Konzentration auf den Tatvor-

wurf dadurch beeintrachtigt werde, dass man sich mit neuen Vorwiirfen beschaftigen misse.
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Die Begrenzung diene dazu, einen begrenzten Gesprachsgegenstand zu haben. Durch die
vorgeschlagenen Anderungen wiirde dagegen neue Komplexitit geschaffen. Zudem sei es in
der Praxis oft der Fall, dass nach Abschluss der Hauptverhandlung eine Einstellung hinsicht-

lich weiterer Vorwiirfe erfolge.

Herr Caspari bekundete mit Blick auf die Ausfiihrungen von Herrn Prof. Dr. Radtke, dass
nach seinen Vorschldagen bei der Nachtragsanklage eine Unterbrechungsmaglichkeit beste-
he, die moglicherweise tber § 265 StPO hinausgehe. Auch er beflirworte eine Angleichung
von § 265 StPO und § 266 StPO. Entgegen der Ansicht von Herrn Prof. Dr. Dr. Ignor schran-
ke sein Vorschlag die Mdglichkeiten zur Verfahrensbeschrankung nach § 154 StPO nicht ein.
Ansonsten bestiinde ein Problem nur dann, wenn géanzlich neue Vorwiirfe eingebracht wer-
den. Allerdings sei davon auszugehen, dass das Gericht in solchen Fallen die Nachtragsankla-
ge nicht zulassen wirde. Viel wichtiger sei ihm jedoch, dass gerade bei Serienstraftaten ein
gleiches Begehungskonzept und ein wiederkehrender Ablauf von Tathandlungen vorliege, so

dass weitere Falle einfach miteinbezogen werden kénnten.

Herr Prof. Dr. Dr. Ignor schlug daher vor, eine erleichterte Nachtragsanklage nur bei gleich-

artigen Delikten zu ermoglichen.

Herr Prof. Dr. Esser stimmte dem vorgeschlagenen Konnex zu, ansonsten sei dies schwer mit
Artikel 6 Absatz 3 lit. b EMRK vereinbar. Herr Caspari habe bereits deutlich gemacht, dass es
nicht die Absicht sei, entsprechende Rechte zu beschrinken. Die Bedenken von Herrn Dr.
Mutzbauer teile er. Die aktuell in § 266 StPO geregelte Zustimmung sei nichts anderes als
der Verzicht auf das Schweigerecht. Es frage sich auch, wie ein Missbrauch seitens der
Staatsanwaltschaft verhindert werden kdnne, die einen ausermittelten Sachverhalt zunachst

nur in bestimmter Weise anklage, um anschlieRend § 266 StPO anzuwenden.

Herr Caspari bestatigte, dass es auch bei einer Haftsache denkbar sei, dass zundchst Anklage
erhoben werde, um dem Beschleunigungsgebot zu entsprechen. Allerdings diirfe hier schon
auf Grund eben dieses Gebots die Neigung des Gerichtes, die Nachtragsanklage zuzulassen,

beschrankt sein.
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Herr Dr. Isak wies darauf hin, dass es keinen Fall einer missbrauchlichen Vorgehensweise
darstelle, wenn ausermittelte Teile eines komplexeren Verfahrens vorab angeklagt wirden.
Es gebe regelmaRig Beschlisse von Oberlandesgerichten bei Haftpriifungssachen, die eine
entsprechende Vorgehensweise auf Grund des Beschleunigungsgrundsatzes zwingend vor-

schrieben.

Herr Prof. Dr. Radtke fasste zusammen, dass zahlreiche Kompensationsmdoglichkeiten fir
den Wegfall des Zustimmungserfordernisses in Betracht kimen. Zum einen kdnne sich eine
Eignungsklausel mit dem vorgeschlagenen Konnex und der Ablehnungsmoglichkeit des Ge-
richts anbieten, wenn das Gericht der Auffassung sei, dass die Nachtragsanklage nicht geeig-
net sei, zum Verfahrensgegenstand zu werden. Zum anderen kénne man als zweites Korrek-
tiv Gberlegen, dass die Ablehnung der Zulassung einer Nachtragsanklage in der Rechtsfolge
einer Nichter6ffnung gleichkomme. Diese Korrektive konnten auch einem méglichen Miss-

brauch vorbeugen.

Herr Dr. Konig wies noch auf zwei Gesichtspunkte hin. Ziel der Kommission sei unter ande-
rem die Effektivierung. Der Vorschlag von Herrn Caspari erfasse jedoch auch Fille, die der-
zeit Uber § 154 StPO erledigt wiirden. Fir die Justiz entstehe so eine zusdtzliche Belastung.
Zum anderen seien die Auswirkungen auf die Verstandigung fraglich, da die Staatsanwalt-

schaft ohne das Zustimmungserfordernis mehr Druck ausiiben kénne.

c) Meinungsbild

Das anschliel’end eingeholte Meinungsbild ergab, dass der Vorschlag von Herrn Caspari von
vier Mitgliedern unterstitzt wurde, zwolf Mitglieder stimmten dagegen, vier Mitglieder ent-

hielten sich.

Eine Beschrinkung des Anderungsvorschlags hinsichtlich des Zustimmungserfordernisses
bei der Nachtragsanklage auf lediglich gleichartige Vorwiirfe wurde von finf Mitgliedern

unterstitzt, elf stimmten dagegen und es gab vier Enthaltungen.
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Der Vorschlag von Herrn Prof. Dr. Radtke hinsichtlich der Kompensationsmaoglichkeiten hin-
sichtlich des Zustimmungserfordernisses wurde daraufhin nicht mehr zur Abstimmung ge-

stellt.

3. Biindelung der Nebenklagevertretung
a) Gutachten

Herr Dr. KrauR stellte sein Gutachten vor. Er fiihrte aus, dass ihm durchaus bewusst sei, dass
der Opferschutz seit den achtziger Jahren bestandig ausgeweitet werde. Sein Vorschlag solle
allerdings auch nur in bestimmten Ausnahmefaillen greifen und nur bei GrofRverfahren die
Moglichkeit einer Beschrankung einfiihren. Derzeit verweise § 397a Absatz 3 Satz 2 StPO auf
§ 142 Absatz 1 StPO, wonach der Vorsitzende den vom Antragssteller bezeichneten Rechts-
anwalt bestelle, wenn kein wichtiger Grund entgegenstehe. Dies fiihre in der Regel zu einer
individuellen Bestellung eines Rechtsbeistands fiir den Nebenkldger. Problematisch werde
diese Regelung in GroRRverfahren, etwa im NSU-Verfahren mit einer Nebenklagevertretung
von insgesamt 62 Rechtsbeistinden. Hingegen habe in einem anderen Verfahren eine Grup-
penregelung durchgesetzt werden kénnen, wobei dies rechtlich zweifelhaft gewesen sei.
Auch im ,Love-Parade“-Verfahren werde mit einer groRen Anzahl an Nebenklagervertretern
gerechnet. Diese Vielzahl an Nebenklagervertretern sei zum einen auf Grund der Waffen-
gleichheit bedenklich. Auch ergebe eine Untersuchung (Vgl. Barton, StraFo 2011, S. 161),
dass bei einer hohen Anzahl an Nebenklagervertretern die Wahrscheinlichkeit eines Frei-
spruches um 50 % sinke, weil der Druck auf das Gericht erh6ht werde. Aber auch im Hinblick
auf das Beschleunigungsgebot und die Effektivitdt des Strafverfahrens sei diese wenn auch
sehr seltene Praxis bedenklich. SchliefSlich misse auch die finanzielle Belastung zum einen
fur den Angeklagten und zum anderen aber auch fir den Staat beriicksichtigt werden. Zwar
gebe es bereits in der Rechtsprechung eine Tendenz, dem entgegenzuwirken, aber es fehle
eine Regelung hierzu. Daher schlage er vor, eine eigene Regelung in § 397a Absatz 3 StPO
ohne Verweis auf § 142 StPO aufzunehmen. Dabei solle im Grundsatz eine individuelle Be-
stellung wie bisher ermdglicht, aber dem Vorsitzenden in Ausnahmefallen die Option einge-
raumt werden, Fallgruppen von Opfern zu bilden und dann einen Gruppenrechtsbeistand fir
die Hauptverhandlung beiordnen zu kénnen. Dies solle méglich sein, wenn es auf Grund des
Umfangs des Falles und der Anzahl der Nebenkldger im Hinblick auf die Effizienz und die

Fairness erforderlich sei. Der Nebenkldger sei vorher anzuhoéren, damit dieser seine Interes-
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sen wahrnehmen koénne. Auch solle das Anwesenheitsrechts des Nebenkldgers unberiihrt
bleiben, allerdings beziehe sich das Anwesenheitsrecht dann auf die bestellen Gruppenver-
treter. Man koénne Uberlegen, ob in Sonderfillen - wie teilweise im Ausland vorgesehen -
neben dem Gruppenvertreter ein aullergerichtlicher Beistand auf Staatskosten zugelassen
werden solle, wenn dies fiir erforderlich gehalten werde. Im Endeffekt kdnne man damit
Kosten einsparen. Ob man entsprechende Grundsatze im Gesetz normieren oder ob man

dies dem Gericht Uberlassen solle, konne man noch diskutieren.

b) Diskussion

Herr Prof. Dr. Nestler wies zunachst darauf hin, dass die Strafverteidigervereinigungen sich
dafiir einsetzten, das Institut der Nebenklagevertretung ganzlich wieder abzuschaffen. Er
selbst vertrete in einem aktuellen ,Ausschwitzverfahren“ 51 Nebenklager. Es gebe auch das
Problem, dass einige Anwalte lediglich die Gebiihren ,absitzen wiirden. Dennoch gebe es
einige Bedenken gegen den genannten Vorschlag. Auch in GroRverfahren mit eigentlich
gleichgelagerten Interessen kénnten wahrend des Verfahrens Interessenskonflikte entste-
hen. Auch hinsichtlich des Pliddoyers konnten Interessenskonflikte auftreten. Als weitere
Konsequenz kdnnte ein Parteiverrat seitens der Nebenkldgervertreter in Betracht kommen.
Was sei die Konsequenz, wenn die gebiindelten und zu Beginn der Verhandlung gleicharti-
gen Interessen im Laufe des Verfahrens auseinanderfielen? Gelte dann § 143 StPO? Wie
werde diese Situation in der Hauptverhandlung aufgeldst? Man kénne das Problem aller-
dings auch gebiihrenrechtlich [6sen, indem man fiir jede weitere Vertretung auch mehr Ge-
bihren vorsahe. Ein Problem sehe er dann jedoch darin, dass der Verteidiger deutlich weni-

ger verdienen wirde als der Nebenklagervertreter.

Herr Prof. Dr. R6nnau sympathisierte mit dem Vorschlag von Herrn Dr. Kraul3. Das Problem
der Interessenaufspaltung sehe er so nicht. Zum einen kdnne man in der Regel die Interes-
sen in einige Gruppen aufteilen. Zum anderen sei fraglich, ob ein abweichendes Einzelinte-
resse rechtlich schutzwiirdig sei. Dieses Problem sei nicht mit der Situation zu vergleichen,

bei der mehrere Angeklagte durch einen Pflichtverteidiger verteidigt werden sollen.
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Herr Prof. Dr. Nestler fiihrte als weiteren Gesichtspunkt das Mandatsverhiltnis an. Selbst-
verstandlich sei eine Biindelung im Regelfall moglich, allerdings werde es auch stets Neben-
klager geben, bei denen ein besonderes Vertrauensverhiltnis zu ihrem Nebenklagevertreter
bestehe. Das misse als legitimes Interesse anerkannt werden. Nehme man das Vertrauens-
verhaltnis als schutzwiirdiges Interesse ernst, dann widerspreche dies der Idee einer Biinde-

lung.

Herr Prof. Dr. R6nnau widersprach der Auffassung, dass Mandatsverhaltnis in dieser Weise

schutzwiirdig sei.

Herr Prof. Dr. Jahn unterstiitzte den Vorschlag von Herrn Dr. Krauld und schloss sich den
Argumenten von Herrn Prof. Dr. R6nnau an. Es sei jedoch zunéchst zu klaren, welche Funk-
tion der Nebenklage im Strafverfahren iberhaupt beikommen solle. Diese Frage sei bisher
nicht geklart worden. In der Rechtsprechung finde man wenige Entscheidungen, die sich mit
Funktion der Nebenklage beschiftigten. Der Leitentscheidung aus dem 28. Band (BGHSt 28,
S. 271) kénne man zwei Hinweise entnehmen, die aktuell noch relevant seien, namlich, dass
die Nebenklage nicht zur Wahrung des 6ffentlichen Interesses an der Strafverfolgung beru-
fen sei und der Nebenklager wie der Privatklager nur ein personliches Interesse auf Genug-
tuung wahrnehme. Dadurch werde deutlich, dass man bei der Biindelung der Nebenklage-
vertretung nicht so zuriickhaltend sein miisse wie bei anderen Verfahrenssubjekten. Es gehe
primdr um personliche Interessen, die nicht so hochwertig seien, als dass sie nicht im 6ffent-

lichen Interesse gebiindelt werden kénnten.

Herr Dr. Kénig unterstitzte die Kritik an der Nebenklageausweitung und den Vorschlag von
Herrn Dr. KrauR. Der Vorschlag sei vor allem praktikabel, weil die Biindelung der Nebenkla-
gevertretung die Ausnahme bilden solle. Durch die Ausgestaltung als Ermessensvorschrift
konnten auch die Bedenken von Herrn Prof. Dr. Nestler hinsichtlich des Vertrauensverhalt-
nisses berlicksichtigt werden. Man kénne die Ermessensausiibung auch mehr konturieren
und Falle gleich gelagerter Interessen umschreiben. Der gebiihrenrechtliche Vorschlag von
Herrn Prof. Dr. Nestler sei aus Anwaltssicht ,,charmant®, aber an das Zivilprozessrecht ange-

lehnt. Dort gebe es allerdings auch einen sachlichen Grund, da es dort nicht so schwierig sei,
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Interessen zu biindeln. Rechtspolitisch sei dies jedenfalls zweifelhaft und schwer der Offent-

lichkeit zu vermitteln.

Herr Dr. Mutzbauer stellte zundchst klar, dass es lediglich darum gehe, § 397a StPO zu an-
dern, nicht § 397 Absatz 2 Satz 1 StPO, wonach jeder Nebenkldager das Recht habe, einen
Anwalt auf eigene Kosten zu nehmen. Das bedeute im Ergebnis eine Eingrenzung im fakti-
schen Bereich und keine rechtliche Einschrankung. Es sei letztlich eine rechtspolitische Fra-
ge, inwiefern ein Anspruch bestehen solle, dass der Staat beliebig viele Nebenkldgervertreter
bezahlen miisse. Offen bleibe, ob es ausreiche, lediglich die Anzahl der bezahlten Nebenkla-

gervertreter zu begrenzen.

Herr Wenske schloss sich Herrn Dr. Mutzbauer, Herrn Dr. Kénig und Herrn Dr. Krauf§ an.
Eine Abkoppelung von § 142 StPO sei sehr wichtig, um unter anderem eine gesetzgeberische
Wertentscheidung zu treffen. Eine entsprechende Differenzierung zwischen Nebenkldgern
und Angeklagten bestehe bereits in § 398 StPO oder § 400 StPO. Wenn ein Ausnahmefall mit
einer Vielzahl von Nebenklagern vorliege, konne eine gesetzliche Vermutung greifen, dass es
einen Interessengleichlauf gebe. Da der Nebenklager nach § 396 Absatz 2 Satz 2 StPO vor-
tragen muisse, warum seine Belange schutzwiirdig seien, konne das Gericht anhand des Vor-
trages auch entscheiden, ob die Interessen gleichlaufen. Ferner seien die Ausfiihrungen von
Herrn Prof. Dr. Jahn zutreffend, dass es um personliche Interessen gehe. Allerdings habe sich
der Gesetzgeber dafiir entschieden, dass diese Interessen teilweise schiitzenswert seien. Zur
Frage, was genau schutzwiirdig sei, habe der Bundesgerichtshof im Jahr 2012 deutlich ge-
macht, dass die Funktion der Nebenklage darin liege, dass der Nebenklager sich vor der Ver-
antwortungszuweisung durch den Angeklagten schiitzen kann. Darauf sollte man sich zu-
rickbesinnen. Allerdings waren dann nicht alle Interessen schiitzenswert. So sei etwa hin-
sichtlich des StrafmaRes kein schutzwiirdiges Interesse des Nebenkldgers anzuerkennen, wie
sich bereits aus § 400 StPO ableiten lasse. AuRerdem sei der Nebenklager oft zugleich Aus-
kunftsperson und habe dann andere Schutzméglichkeiten, wie etwa den Zeugenbeistand
gemal § 68b StPO. Auch gebe es die Moglichkeit, sich iber § 69 Absatz 2 Satz 2 StPO &du-

Rern zu kdnnen. Der Vorschlag von Herrn Dr. KrauR sei zu unterstiitzten.

Herr Prof. Dr. Nestler stellte klar, dass er nicht gegen den Vorschlag von Herrn Dr. Kraul? sei.

Er stimme den Vorrednern hinsichtlich des Regel-Ausnahme-Verhiltnisses zu. Zu bedenken



Protokoll der sechsten Sitzung 203

sei, dass die Rechte des Nebenkldgers in § 397 StPO mit den Rechten der Staatsanwaltschaft
zu vergleichen seien und sehr weit reichten, so dass dies auf den ersten Blick gegen eine Be-
schrankung spreche. Allerdings sei es richtig, die staatlich finanzierte Nebenklagevertretung

eingrenzen zu kénnen.

Herr Prof. Dr. Dr. Ignor stellte zundchst klar, dass es trotz aller Unklarheiten tber die Funk-
tion der Nebenklage auch um Befriedungsfragen gehe. Neben dem abstrakten Strafanspruch
gebe es das Bediirfnis der Menschen nach Befriedung des Konflikts. Dies sei durchaus be-
rechtigt und kénne in der Hauptverhandlung bericksichtigt werden. Jedoch sei zu beachten,
dass es sich um seltene Ausnahmefdlle handele. Berufsrechtliche Fragen seien durchaus
wichtig, da ein Anwalt keine widerstreitenden Interessen vertreten dirfe. Die Losung kénne
der Einsatz von Koordinatoren sein, denen in geeigneten Fillen die Aufgabe zugewiesen

werden kdnne, die Wahrnehmung von Verfahrensrechten zu biindeln.

Herr Thiele wies darauf hin, dass zwischen der Nebenklagevertretung wahrend und auRer-
halb der Hauptverhandlung zu unterscheiden sei. Die Nebenklagevertretung auRerhalb der
Hauptverhandlung sollte nicht zur Disposition stehen. In der Hauptverhandlung hingegen sei
die Reduktion sinnvoll. Zum einen gebe es die Moglichkeit, die Nebenkldger nur in den Ver-
handlungsteilen zuzulassen, in denen sie tatsachlich betroffen seien. Zum anderen kénne
dem Gericht die Befugnis eingerdumt werden anzuordnen, dass sich die Nebenklagevertreter
auf einen Sitzungsvertreter verstandigen missen, ggf. unter Einschaltung eines externen

Koordinators.

Herr Caspari merkte an, dass es neben der Diskussion um die Nebenkldgervertreter auch
noch Adhdsionsklagervertreter gebe. Eine Effektivierung trete nicht ein, wenn es zwar nur
zwei Nebenklagevertreter gebe, dafiir aber 50 Adhdsionsklagervertreter anwesend seien. In
der Regel sei es so, dass derjenige, der als Nebenklagevertreter auftrete, auch als Adhasions-
klagervertreter tatig sei. Fraglich sei aus seiner Sicht, ob nicht bei der Vertretung von Adhasi-
onsklagern regelmaRig ein Interessenskonflikt entstehe, vor allem, wenn absehbar sei, dass

nicht jeder Schmerzensgeldanspruch erfiillbar sein werde.
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Herr Dr. Miiller wies darauf hin, dass das Gericht die Durchfiihrung eines Adhdsionsverfah-
rens auch ablehnen kénne. Ansonsten sei der Vorschlag von Herrn Dr. Kraul® zu unterstiit-
zen. Allerdings misse nach auRen hin deutlich gemacht werden, dass es hier um die Funkti-
onstiichtigkeit der Strafrechtspflege und die Durchfiihrbarkeit des Verfahrens gehe. Ferner

sei auch die Waffengleichheit zu beriicksichtigen.

Herr Caspari wies daraufhin, dass das Adhdsionsverfahren nicht einschrankbar sei, sofern es

um Schmerzensgeld gehe.

c) Meinungsbild

Abschliefend wurde nur (ber die grundsatzliche Frage der Biindelung abgestimmt, nicht
auch Uber die ndhere Ausgestaltung. Das eingeholte Meinungsbild ergab, dass eine Biinde-

lung der Nebenklagevertretung einstimmig unterstiitzt wurde.

4. Umgang mit Strafanzeigen, die zur Verfolgung von zivilrechtlicher Anspriiche

erstattet werden — Ausweitung der Privatklage
a) Gutachten

Herr Dr. Isak stellte sein Gutachten vor. Im Ausgangspunkt wies er darauf hin, dass die
Staatsanwaltschaften mit zahlreichen ,Zivilklagen in Form einer Betrugsanzeige® belastet
wirden. Dabei gehe es um Arbeitsverhdltnisse, Pachtverhiltnisse, Kaufvertrage und dhnliche
Vertragsverhdltnisse. Sofern die Anzeige - insbesondere durch einen Rechtsanwalt - schlis-
sig formuliert sei und der angegebene Schaden oberhalb der Bagatellgrenze (§§ 153, 153a
StPO) liege, miisse nach geltender Rechtslage ermittelt werden. Das bedeute einen erhebli-
chen Aufwand fir die Staatsanwaltschaft sowie die Polizei. Unter Umstanden seien auch
EingriffsmaBnahmen durchzufiihren oder aufwendige Sachverstiandigengutachten in Auftrag
zu geben. Die Kosten hierfir seien oft von der Staatskasse zu tibernehmen. Haufig endeten
solche Verfahren nach aufwendigen Ermittlungen mit einer Einstellung, da sich die zivil-
rechtliche Rechtslage komplexer herausstelle, als es urspriinglich den Anschein gehabt habe.
In der Vergangenheit habe es bereits unterschiedliche Losungsvorschldge gegeben, etwa im

Jahr 1995 den Vorschlag einer Arbeitsgruppe des Strafrechtsausschusses der Justizminister-
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konferenz zu einem § 153g StPO, der in seinem schriftlichen Gutachten abgedruckt sei. Al-
lerdings beinhalte der Vorschlag eine Alles-oder-Nichts-Lésung, indem der Anzeigende fiir
seine Genugtuung lediglich auf den Zivilrechtsweg verwiesen werde. Der Vorschlag erfasse
jedoch nur einen erweiterten Bagatellbereich, da ansonsten das o6ffentliche Interesse einer
Verweisung auf den Zivilrechtsweg entgegenstehe. Das reiche allerdings nicht aus. Er schlage
daher vor, § 154d StPO (ber den Bereich der zivil- oder verwaltungsrechtlichen Vorfragen
hinaus zu erweitern. Nach einer Fristsetzung zur Austragung des zivil- oder verwaltungs-
rechtlichen Streits solle fiir den Fall der Klagergebung die vorlaufige Einstellung des Verfah-
rens erfolgen. Diese solle in der Regel bis zum rechtskraftigen Abschluss des Zivil- oder Ver-
waltungsprozesses andauern. Fiir den Fall des fruchtlosen Ablaufs der gesetzten Frist solle
die endgiiltige Einstellung des Ermittlungsverfahrens (wie bisher § 154d Satz 3 StPO) erfol-
gen. Dies solle wie bisher auf Vergehen beschrankt werden. Aulerdem miisse die Durchset-
zung der Anspriiche fiir den Anzeigeerstatter moglich und zumutbar sein. Bei der Auslibung
ihres Ermessens solle die Staatsanwaltschaft daher auch eine etwaige Beweisnot des Anzei-
geerstatters berlcksichtigen. Ferner diirfe kein 6ffentliches Interesse entgegenstehen. Damit
werde auch eine sachgerechte Aufgabenverteilung innerhalb der Justiz erreicht. Zwar sollten
bei Gewaltendelikten erst die Strafgerichte und anschliefend die Zivilgerichte tatig werden.
Bei vertragsrechtlichen Streitigkeiten sollten demgegeniiber erst Zivilgerichte entscheiden.
Fir die Frage der Verjahrung schlage er eine Regelung wie in § 153e Absatz 3 StPO vor. Bei
dem weiteren Vorschlag hinsichtlich der Privatklagedelikte handele es sich um eine Alterna-
tiverwagung fur den Bereich der Vermégensdelikte. Wenn § 154d StPO allerdings erweitert
werde und die Praxis zu §§ 153, 153a StPO fiir kleinere Vermdgendelikte beibehalten wiirde,
sei eine Anderung bei den Privatklagedelikten nicht erforderlich. Ansonsten schlage er ledig-
lich vor, den Tatbestand der Nétigung — wie in der Vergangenheit bereits gefordert - in den
Kanon der Privatklagedelikte aufzunehmen. Auch wenn es bei der N6tigung schwerwiegen-
dere Falle gebe, die von Amts wegen zu verfolgen seien, sei die Situation nicht anders zu be-
werten, als beim Tatbestand der einfachen Kérperverletzung, bei dem es sich auch um ein

Privatklagedelikt handle.

b) Diskussion

Herr Schmengler hielt die Vorschlager von Herrn Dr. Isak fir sachgerecht. Das Problem sei,

dass es sich bei § 154d StPO in der aktuellen Fassung um ein ,stumpfes Schwert“ handele,
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das kaum Anwendung finde. In der Praxis gebe es zu viel Arbeit flr die Staatsanwaltschaften
auf Grund von Anzeigen, die lediglich dazu dienten, zivilrechtliche Klage vorzubereiten. Da-
her sei der Vorschlag hilfreich. Allerdings missten die Kriterien ,méglich“ und ,,zumutbar®
naher konkretisiert werden. Die Zumutbarkeit und Moglichkeit kénne nicht auf Grund finan-
zieller Erwdgungen abgelehnt werden, da die Moglichkeit der Gewahrung von Prozesskos-
tenhilfe bestehe. Daher kdnne auch ein mittelloser Anzeigeerstatter die Frage auf dem Zivil-
oder Verwaltungsrechtsweg klaren lassen. Gleiches gelte im Hinblick auf die Zumutbarkeit
der Einholung eines Sachverstandigengutachtens, welches auch iber die Prozesskostenhilfe
erstattet werden kdnne. Ferner sei es sinnvoll, § 240 Absatz 1 StGB in den Kreis der Privat-

klagedelikte aufzunehmen.

Herr Prof. Dr. Esser fragte zunachst, ob der Einspareffekt darin liege, dass die Falle nach ent-
sprechender Klarung nicht wiederaufgenommen werden miissten. Nur dann sei tatsachlich
ein Einspareffekt gegeben. Die Folgefrage sei, wie es mit einer Bindungswirkung aussehe, da
ansonsten der Einspareffekt minimal sei. Positiv an dem Vorschlag sei jedenfalls, dass dann
Zivilrechtler iber komplexe zivilrechtliche Fragen zu entscheiden hatten. Auch fiir Strafan-
zeigen, die zur Verfolgung von zivilrechtlichen Anspriichen erstattet worden seien, sei im
Ubrigen in der Vergangenheit diskutiert worden, den Anzeigeerstatter auf den Privatklage-
weg zu verweisen. Dem habe immer der beschrankte zivilrechtliche Auskunftsanspruch ent-
gegengestanden. Dieser Anspruch sei allerdings in letzter Zeit ausgebaut worden. Sofern
kein Auskunftsanspruch bestehe, misse allerdings die Moglichkeit bestehen, die Information

Uber das Strafverfahren zu ermitteln.

Herr Dr. Isak bemerkte, dass eine Entlastungwirkung nicht nur hinsichtlich derjenigen Ver-
fahren erwartet werde, die nicht zuriickkdmen, sondern auch in Bezug auf diejenigen, die
zurlickkamen, weil diese Fille dann zivil- oder verwaltungsrechtlich aufgearbeitet seien,
womit eine bessere Entscheidungsgrundlage bestehe. Konkretisierungen kdnnten in die
RiStBV eingebaut werden, wie sie auch fiir andere Einstellungsvorschriften oder auch fiir die

Verweisung auf den Privatklageweg bestehe.
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Herr Prof. Dr. Esser wies hinsichtlich des Arguments der besseren Aufarbeitung darauf hin,
dass dies fir verwaltungsrechtliche Streitigkeiten gelten kénne, jedoch beim Zivilprozess das

Problem bestehe, dass es sich um einen Parteiprozess handele.

Herr Prof. Dr. Dr. Ignor widersprach dem Gedanken, dass eine Anzeigeerstattung zur Verfol-
gung von zivilrechtlichen Anspriichen missbrauchlich sei. Er fiihrte aus, dass der Schutz des
Eigentums und des Vermogens in der heutigen Rechts- und Wirtschaftsordnung fundamen-
tal sei. Der Strafgesetzgeber habe dies zu beriicksichtigen. Vor allem wiirde es zu Legitimati-
onsproblemen kommen, wenn der Staat die strafrechtliche Verfolgung bei einer Verletzung
von Offentlichen Rechtsgiitern wie Steuern oder Sozialabgaben weiter ausbaue. Die aufge-
worfene Frage berilihre daher die Grundlagen unserer Rechts- und Strafrechtsordnung. Fer-
ner habe die Rechtsprechung zu dem Zustand beigetragen, den sie nun beklage, indem sie
sich etwa veranlasst gesehen habe, einen eigenen strafrechtlichen Schadensbegriff zu entwi-
ckeln. Als weiteres Beispiel sei die extensive Auslegung des Untreuetatbestandes gemal
§ 266 StGB zu nennen. Aber auch die Gesetzgebung habe dazu beigetragen, etwa mit der
Schaffung von Straftatbestanden wie dem Kapitalanlagebetrug. Es miisse geklart werden, ob
es darum gehe, das Strafrecht vom Zivilrecht zu ,emanzipieren® oder ob es letztlich - ent-
sprechend der Auffassung von Binding - ein akzessorisches Rechtsgebiet sei. Strafprozessual
betrachtet sei ein Verdacht ein Verdacht. Wenn diesem nicht nachgegangen werde, bediirfe
es einer Legitimation dafiir, warum auf Grund des einen Verdachts ermittelt und auf Grund
eines anderen Verdachts nichts unternommen werde. AuRerdem sei die Forderung nach
Schadensersatz ein legitimes Interesse, das berechtigterweise auch mit der Hilfe der Staats-
anwaltschaft verfolgt werden dirfe. Gerade bei Unterhaltsanspriichen sei dies berechtigt, da
diese sehr schwer vom Geschadigten selbst zu verfolgen seien. Er befiirchtete, dass das
Strafrecht sich zu einem System entwickle, dass sich neben der Verfolgung von Delikten ge-
gen Leib und Leben oder die sexuelle Selbstbestimmung vor allem auf die Verfolgung von
Verletzungen offentlicher Rechtsgiitern konzentriere. Neben Rauschgiftdelikten sei die Mas-
se der Delikte Eigentums- und Betrugsdelikte. Zur Einschrankung der Verfolgung kamen nur
materiell-rechtliche Lésungen in Betracht, indem Delikte — wie etwa § 299 StGB - zu An-
tragsdelikten heruntergestuft wiirden oder das 6ffentliche Interesse verneint werde. Diese
Losungen seien allerdings deliktsspezifisch. Eine Regelung misse mit anderen Worten bei

den Delikten selbst ansetzen.
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Frau Graf-Schlicker bat Herrn Dr. Isak um Erlduterung, was er im Zusammenhang mit sei-
nem Vorschlag unter ,zumutbar® verstehe, wenn etwa der Anzeigeerstatter die strafrechtli-
chen Ermittlungen bendtige, um seine Klage schliissig machen zu kénnen. Sei es ihm in die-
sem Fall zumutbar oder unzumutbar, im zivilrechtlichen Klageverfahren den Anspruch gel-

tend zu machen?

Herr Dr. Isak wies darauf hin, dass hinsichtlich dieser Kriterien die Zuganglichkeit des Tatsa-
chenstoffes eine grofRe Rolle spielen wiirde. In der von Herrn Prof. Dr. Esser dargestellten
Situation habe der Anspruchsberechtigte, solange etwa bei Urheberrechtsverletzungen kein
zivilrechtlicher Auskunftsanspruch bestanden habe, Angaben zur Person des Schadigers nur
uber den Umweg der Strafanzeige erlangen kénnen, weshalb in vergleichbaren Fillen von
einer Unzumutbarkeit auszugehen sei. Ihm gehe es aber eher um Anzeigen, die die Abwick-
lung von Vertragsverhaltnissen zum Gegenstand hatten oder bei denen Untreuehandlungen
behauptet wiirden, also um solche Sachverhalte, bei denen es fiir den Anzeigeerstatter un-

problematisch sei, den Tatsachenstoff zu ermitteln.

Herr Prof. Dr. Rénnau widersprach den Erwagungen von Herrn Prof. Dr. Dr. Ignor hinsicht-
lich der Akzessorietdt des Strafrechts. Auch sei er gegen die Ausgestaltung des § 299 StGB
als reines Antragsdelikt, weil hier ein echtes 6ffentliches Interesse bestehe, sofern man Kor-
ruptionsbekampfung ernst nehme. Auch im Hinblick auf § 266 StGB sei er der Ansicht, dass

diese Problematik im Strafrecht zu l6sen sei.

Herr Prof. Dr. Radtke stimmte im Ausgangspunkt Herrn Prof. Dr. Dr. Ignor zu, dass der Staat
sich rechtfertigen miisse, wenn er auf die Durchsetzung eines begriindeten Strafanspruches
verzichte. Soweit gehe der Vorschlag von Herrn Dr. Isak indes nicht. In der Rechtsprechung
werde § 154d StPO bereits heute bisweilen (in wohl unzuldssiger Weise) analog angewendet.
Es gebe erbrechtliche Konstellationen, bei denen es sinnlos sei, die aufgeworfenen Fragen
strafrechtlich zu klaren. Der Gesetzgeber konne darauf reagieren, indem er § 154d StPO ent-
sprechend erweitere, der bereits ein klares Verfahren vorgebe. Zudem sollte dem Vorschlag

von Herrn Schmengler, einen Verjahrungsunterbrechungstatbestand einzufiihren, naherge-
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treten werden. Auch wenn es schwierig sei, die entsprechenden Fallgruppen durch eine abs-
trakt-generelle Regelung zu erfassen, habe er keine Zweifel, dass eine Regelung notwendig
sei. Auf Nachfrage von Frau Graf-Schlicker stellte Prof. Dr. Radtke klar, dass § 154d StPO die
Klarung einer Rechtsfrage betreffe. Allerdings sei eine solche nicht immer von einer Aufkla-
rung von Tatsachen zu trennen. Daher kénne eine entsprechende Regelung fiir Klarheit sor-

gen.

Herr Prof. Dr. Jahn fiihrte aus, dass § 154d StPO in der derzeitigen Fassung zu eng und daher
der Vorschlag von Herrn Dr. Isak zu unterstitzen sei. Es gehe hier nicht um Missbrauch; bei §
154d StPO handele es sich vielmehr um eine Vorschrift, die verhindern solle, dass der Straf-
prozess funktionswidrig in Anspruch genommen werde. Auch wenn die Bedenken von Herrn
Prof. Dr. Dr. Ignor nicht unberechtigt erschienen, konne man sich auf einen der beiden fol-
genden Kompromissvorschldge einigen: Entweder sei § 154d StPO wie § 153 Absatz 1 Satz 2
StPO oder § 153a Absatz 1 Satz 7 StPO an eine gerichtliche Zustimmung zu koppeln, wobei
darauf zu vertrauen sei, dass das Gericht die Sache unabhdngig priife, oder es kénne ein Kla-
geerzwingungsverfahren vorgesehen werden. Letzteres bedeute allerdings einen Systemb-
ruch, da eine solche Mdglichkeit bisher bei Opportunitdtseinstellungen nicht bestehe, wes-
halb der erste Vorschlag zu bevorzugen sei. Insgesamt betrachtet werde die Arbeit fiir die
Justiz dadurch nicht weniger, jedoch falle die Arbeit bei der sachndhren Stelle an. Er verwies
darauf, dass er sich zu seiner Zeit als Staatsanwalt mit Zeugenvernehmungen hinsichtlich
Erbstreitigkeiten habe beschaftigen mussen, bei denen von Anfang an klar gewesen sei, dass
es zu keiner Verurteilung komme werde, wdhrend in derselben Zeit Fille mittlerer und

schwerer Kriminalitat unverfolgt geblieben seien.

Herr Holten bezweifelte einen Einspareffekt. Auch er kénne aus seiner praktischen Erfah-
rung als Staatsanwalt berichten, dass § 152 Absatz StPO als einziger groRer Filter in Betracht
komme. Auch wenn der Anzeigeerstatter anwaltlich vertreten gewesen sei, habe bei Verfah-
ren mit zivilrechtlichem Bezug nicht immer ein Anfangsverdacht vorgelegen. Die Vermutung
liege nahe, dass die Arbeit sich lediglich verschieben werde. Es werde mehr Zivilverfahren,
aber auch mehr Dienstaufsichtsbeschwerden geben, so dass auch mehr Behdrden eingebun-
den werden missten, da die Staatsanwaltschaft die Beschwerde an die Generalstaatsanwalt-

schaft weitergebe, die wiederum dem Justizministerium zu berichten habe. Ein mdglicher
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Einspareffekt werde sich dadurch reduzieren. Ferner wiirden Verfahren nach § 154d StPO
bereits aktuell oft zu Unrecht eingestellt. Auch die Ausfiihrungen von Herrn Prof. Dr. Dr.
Ignor trafen zu, dass es um Grundsatze des Ermittlungsverfahrens gehe und hier ein erhebli-
cher Eingriff in das Legalitatsprinzip, Gleichheitsgebot und das Rechtsstaatprinzip vorliege.
Gerade in Zeiten hoher Arbeitsbelastung bestehe eine hohe Missbrauchsgefahr bei einer
Modifizierung des § 154d StPO. Schlielilich sei der Vorschlag nicht neu, sondern bereits in
der Vergangenheit von Hessen vorgelegt worden. Man habe sich damals dagegen ausgespro-
chen, da ausreichend Verfahren durch eine intensive Priifung des Anfangsverdachts hatten

herausgefiltert werden kénnen.

Herr Dr. Meyer befiirwortete es, die einfache Notigung als Privatklagedelikt auszugestalten,

wobei hier die Notigung im StraBenverkehr den Grof3teil der Verfahren ausmache.

Herr Prof. Dr. Dr. Ignor schlug als Alternative vor, den Beschuldigten in entsprechenden Fal-
len sofort iber den Eingang der Strafanzeige zu unterrichten und ihn ausdricklich darauf
hinweisen, dass er das Recht habe, einen Verteidiger zu beauftragen. Der Verteidiger werde
dann eine entsprechende Stellungnahme zu den Vorwiirfen abgeben kénnen: Man kénnte

insoweit den Beschuldigten mobilisieren. Eine Regelung konnte in der RiStBV erfolgen.

Herr Dr. Isak fiihrte aus, sofern man daran festhalte, dass ein Verdacht ein Verdacht sei,
misse man den Sachverhalt man mit dem Instrumentarium aufkldren, das sich am besten
dafiir eigne. Bei der von Herrn Prof. Dr. Dr. Ignor vorgeschlagenen frithzeitigen Unterrich-
tung des Beschuldigten bestehe die Gefahr, dass dieser seine Unterlagen einfach beiseite-

schaffen kénne.

Herr Prof. Dr. Esser bemerkte, dass die Losung iber § 154d StPO zwei Nachteile habe: Zum
einen bestehe die Gefahr eines Beweismittelverlustes, und zum anderen sei der Zeitfaktor zu
berlicksichtigen, da es einige Zeit in Anspruch nehme, bis das zivilgerichtliche Verfahren ab-

geschlossen sei. Bis dahin missten die Ermittlungen ruhen.



Protokoll der sechsten Sitzung 211

Herr Wenske fiihrte aus, dass der Einspareffekt nicht darin liege, dass die Rechtsfragen nicht
durch die Strafgerichte geklart werden missten, sondern darin, dass das Interesse an einer
Klarung durch die Strafgerichte erléschen werde. Dies kdnne dann als Indiz fir das neu zu
bewertende 6ffentliche Interesse dienen, um das Verfahren an dieser Stelle beenden zu kén-
nen. Richtig sei aber, dass ein Verdacht bestehe und das Verfahren deshalb auch nicht nach §
170 Absatz 2 StPO eingestellt werden kénne. Es gehe nicht darum, Missbrauch zu bekdamp-
fen, sondern darum, die begrenzten Ressourcen besser verteilen zu kénnen. Auch werde das
Legalitatsprinzip nicht beseitigt, sondern die Strafverfolgung lediglich voriibergehend sus-
pendiert. Wenn anschlieRend keine Klage erhoben werde, dann sei dies ein starkes Indiz da-
fur, das Verfahren endgiiltig einzustellen. Wenn es im zivilgerichtlichen Verfahren zu einem
Vergleichsschluss komme, lasse sich Giber einen Tater-Opfer-Ausgleich (§ 155a StPO) nach-
denken. Richtig sei - wie Herr Prof. Dr. Jahn vorschlagen habe -, dass die Zustimmung des

Gerichts eingeholt werden misse.

Herr Prof. Dr. Radtke widersprach zundchst Herrn Holten. Wenn eine Losung (iber § 152
Absatz 2 StPO gesucht wiirde, gelange man in das Ermittlungserzwingungsverfahren bei der
Generalstaatsanwaltschaft, wenn Beschwerde eingelegt werde. Die Vorschriften des Klage-
erzwingungsverfahrens wiirden hierbei fiir analog anwendbar gehalten. Dadurch kénnten
zwar die Justizministerien entlastet werden, eine Entlastung fir die Staatsanwaltschaften

bedeute dies nicht.

Herr Holten entgegnete, dass seine personliche Erfahrung anders sei. Das Problem liege
darin, dass, statt die Schlissigkeit der Strafanzeige zu priifen, die Sache zur Polizei geschickt
werde, um den Sachverhalt aufkldren zu lassen, auch wenn diese Praxis den RiStBV zuwider-
laufe. Die Frage der Bescheidung sei nicht das Problem, da man vielfach ohne weiteres fest-
stellen konne, dass kein Anfangsverdacht bestehe. Dies werde auch nicht von der General-
staatsanwaltschaft moniert. Daher gehe es viel eher darum, wie mit den Eingdngen umge-

gangen werde.

Herr Thiele fiihrte zum zweiten Vorschlag aus, dass durch die Einbeziehung der N6tigung in

den Kreis der Privatklagedelikte keine Effektivierung eintreten werde. Das Problem der Noti-
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gung im StraRenverkehr werde dadurch nicht geldst. Der Gedanke hinter dem Vorschlag sei
wohl, dass es sich ,totlaufe“. Ahnliches gelte fiir den Gedanken hinter der Anderung des §
154d StPO. Um eine Entlastung der Uberlasteten Staatsanwalte herbeizufiihren, bleibe keine
andere Moglichkeit als die Strafbarkeit einzugrenzen. Allerdings sei dies nicht Aufgabe der

Kommission.

Herr Schmengler gab zu bedenken, dass durch eine Neufassung des § 154d StPO die Be-
schwerdeinstanzen starker belastet wiirden. Dies sei aber auch der Fall, wenn man § 172 Ab-
satz 2 StPO ,stark machen“ wiirde. Der Vorschlag von Herrn Prof. Dr. Dr. Ignor, bei zivil-
rechtlichen Streitigkeiten eine Pflicht zur Anhdrung des Beschuldigten in die RiStBV einzufii-
gen, habe einen gewissen Charme. Der Gesetzgeber sehe dies allerdings auf Grund des 6f-
fentlichen Interesses anders. Die Bedenken von Herrn Wenske hinsichtlich der AuRenwir-
kung einer entsprechenden Anderung seien durchaus richtig. Die Probleme seien aber ent-

gegen dem Vorschlag von Herrn Thiele nicht mit einer Entkriminalisierung zu l&sen.

Herr Prof. Dr. Ostendorf wies darauf hin, dass die Ausgestaltung der No6tigung als Privatkla-
gedelikt einen ,Verschiebebahnhof* darstelle, da das Privatklageverfahren nicht funktioniere
und die Beteiligten regelmaRig enttdusche. Es handele sich dabei um ,totes Recht“. Daher
solle man eher an einer Reduzierung der Privatklagedelikte arbeiten. Andererseits unterstiit-
ze er den Vorschlag von Herrn Dr. Isak. Auch wenn Eigentum und Vermdgen wichtige
Rechtsgiiter seien, gebe es wichtigere Rechtsgiiter. Daher missten die Ressourcen bei der
Staatsanwaltschaft umverteilt werden. Man misse tUber Entlastung, gleichzeitig aber auch
Uber eine sachkundige Priifung von komplexen Rechtsfragen nachdenken. Die Zivil- und
Verwaltungsgerichte seien in diesem Fall sachkundiger. Dadurch kénne auch die Methode
einiger Rechtsanwalte, die Staatsanwaltschaft als Hilfsorgan zu benutzen, eingeddmmt wer-
den. Mit der richterlichen Zustimmung als Voraussetzung kénnten rechtsstaatliche Beden-

ken ausgerdumt werden.

Frau Graf-Schlicker bat Herrn Isak um Stellungnahme, ob er seinen zweiten Vorschlag mo-

difizieren wolle.
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Herr Dr. Isak befiirwortete eine Modifizierung im Sinne der Anregung von Herrn Schmeng-
ler, dass die Falle des § 240 Absatz 4 StGB ausgenommen werden sollten. Auch ansonsten
gehe es nicht darum, alle N6tigungsfalle auf den Privatklageweg zu verweisen, sondern nur
die geeigneten Falle. Es gebe keine Griinde, warum hier nicht wie bei § 223 StGB eine ent-
sprechende Differenzierung vorgenommen werden kénne. Hinsichtlich des § 154d StPO und
den Ausfiihrungen von Herrn Thiele, gehe er davon aus, dass es viele Fille gebe, die von den

Zivilgerichten besser gelost werden kénnten.

c) Meinungsbild

Der Vorschlag von Herrn Dr. Isak zur Anderung des § 154d StPO ohne die Voraussetzung
Hrichterliche Zustimmung zur Einstellung® wurde von fiinf Mitgliedern unterstitzt, sieben

Mitglieder stimmten dagegen. Es gab sieben Enthaltungen.

Der Vorschlag mit der Voraussetzung ,richterliche Zustimmung® wurde von zwélf Mitglie-

dern befiirwortet, drei Mitglieder stimmten dagegen und fiinf Mitglieder enthielten sich.

Der Vorschlag, die privatklagefahigen Delikte um den Tatbestand der N6tigung mit Ausnah-
me des vierten Absatzes zu erweitern, wurde von zehn Mitgliedern unterstiitzt, vier Mitglie-

der stimmten dagegen und sechs Mitglieder enthielten sich.

5. Beweisantragsrecht, Praklusion
a) Gutachten

Herr Dr. KrauR stellte das von ihm verfasste Gutachten vor. Ihm sei bewusst, dass es bereits
mehrfach Ansdtze gegeben habe, Fristen fiir das Stellen von Beweisantragen zu bestimmen.
Allerdings habe er in seiner Praxis sehr hdufig erlebt, dass in Verfahren hunderte von Beweis-
antragen gestellt worden seien, die letztlich alle erfolglos geblieben seien. Der gesetzliche
Ablehnungsgrund der Verschleppungsabsicht sei mit einigen Tiicken behaftet. Insbesondere
sei es haufig schwierig, dessen Voraussetzungen, also eine Verfahrensverzégerung, deren
Erheblichkeit und insbesondere das subjektive Element der Absicht fiir jeden einzelnen An-
trag nachzuweisen. Er habe daher in seinem Gutachten versucht, eine Losung unabhdngig
vom Kriterium der Verschleppungsabsicht zu erarbeiten. Diese bestehe darin, dass das Ge-

richt, wenn die von ihm im Rahmen der Amtsaufklarungspflicht beabsichtigte Beweisauf-
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nahme dem Ende entgegengehe, den Beteiligten eine angemessene Frist zur Stellung von
Beweisantragen stellen konne. Einen verniinftigen Grund, warum Beweisantrage nicht inner-
halb einer solchen Frist gestellt werden kdnnten, sehe er nicht. Anders sei es lediglich, wenn
aus der Ablehnung eines Beweisantrages ein neuer Beweisantrag erwachse. Fraglich sei
dann, ob die Frist von neuem beginne oder - wie in dem Vorschlag vorgesehen - eine Aus-

nahme vorliege, die verspatete Stellung des Beweisantrags also entschuldigt sei.

Im Anschluss stellte Herr Holten sein Thesenpapier zum selben Thema vor. Er erinnerte da-
ran, dass die JuMiKo im November 2012 beschlossen habe, dass vor einer méglichen Ande-
rung des Beweisantragsrechts eine rechtstatsachliche Untersuchung zur Frage der Erforder-
lichkeit einer solchen Anderung durchgefiihrt werden solle. Hintergrund sei ein in den Jahren
2008 bis 2010 durch eine Arbeitsgruppe der Prasidentinnen und Prasidenten der Oberlan-
desgerichte erarbeiteter Anderungsvorschlag, welcher auch eine Befristungslésung beinhal-
tet habe. Innerhalb des Strafrechtsausschusses der JuMiKo habe uber diesen Vorschlag in-
haltlich keine Einigung erzielt werden kénnen, weshalb die JuMiKo sich auf die Empfehlung
einer rechtstatsachlichen Untersuchung verstandigt habe. Nach seinem Eindruck seien seit
der Erarbeitung des Reformvorschlags die Rufe nach einer Rechtsanderung in dem Bereich

leiser geworden.

Auf gesetzgeberischer Ebene sei im Zeitraum von der 12. bis zur 16. Wahlperiode insgesamt
viermal ein wortgleicher Vorschlag erfolglos durch den Bundesrat eingebracht worden. Die-
ser habe jeweils vorgesehen, in § 244 Absatz 3 StPO nach dem Wort ,Antrag® die Worter
»nach der freien Wirdigung des Gerichts“ einzufiigen. Dieser Vorschlag kdnne, wenn ein
entsprechender Regelungsbedarf gesehen werde, wieder aufgegriffen werden. Er selbst halte
ihn indes nicht fir sinnvoll. Vielmehr begriiRe er den sehr moderaten von Herrn Dr. Krauf}
erarbeiteten Vorschlag. Er wolle aber erneut an das Votum der JuMiKo erinnern und halte
eine entsprechende rechtstatsichliche Untersuchung als Basis weitergehender Uberlegun-

gen fiir geboten.

b) Diskussion
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Herr Prof. Dr. Dr. Ignor er6ffnete die Diskussion, in der allein der Vorschlag aus dem Gut-
achten von Herrn Dr. KrauR erortert wurde. Er verwies auf die rechtstatsachliche Untersu-
chung von Délling/Feltes/Dittmann (Hrsg.), ,,Die Dauer von Strafverfahren vor den Landge-
richten® aus dem Jahr 2000 und auf statistische Erhebungen aus dem Jahr 2012. Danach sei-
en 34 % aller erstinstanzlichen landgerichtlichen Verfahren nach nur einem Hauptverhand-
lungstag, 80 % nach maximal drei Hauptverhandlungstagen abgeschlossen. Zugleich seien in
nur 27 % der Verfahren iberhaupt Beweisantrage gestellt worden. In 50 % der Verfahren, in
denen Beweisantrage gestellt worden seien, sei nur ein einziger Antrag gestellt worden. In
nur 6 % dieser Verfahren seien 5 oder mehr Beweisantriage gestellt worden. Daraus werde
deutlich, dass es lediglich um wenige Einzelfille gehe. Diese rechtfertigten eine gesetzliche
Regelung zur erleichterten Verbescheidung von Beweisantragen durch das Gericht nicht.
Vielmehr berge eine solche Regelung die Gefahr des Missbrauchs durch die Gerichte. Zudem
dirrfe nicht Gbersehen werden, dass Beweisantrdgen im Strafverfahren eine wichtige Kom-
munikationsfunktion zukomme. Sie seien oft der einzige Weg fiir die Verteidigung, etwas
Uber die Haltung des Gerichts zu erfahren. Etwaig verbleibende Probleme kénnten durch
eine Stirkung kommunikativer Elemente des Prozessrechts gelést werden. Eine Anderung

des Beweisantragrechts sei hingegen nicht verhaltnismaRig.

Herr Dr. Kénig wies darauf hin, dass Verteidiger oft vor der Frage stiinden, ob méogliche Be-
weismittel Gberhaupt benannt werden sollen, etwa wenn es sich um einen Zeugen handele,
dessen Glaubwiirdigkeit zweifelhaft sei. Daher sei es haufig erforderlich, Beweisantrdge zu-
rickzuhalten, um den Verlauf der sonstigen Beweisaufnahme abzuwarten. Auch sei es zu-
weilen angezeigt, zundchst , Testantrage® zu stellen, um aus der Entscheidung Uber diese die
Haltung des Gerichts zum Verfahrensstand zu eruieren. Zudem diirfe nicht Gbersehen wer-
den, dass sich manche Beweisthemen oder —mittel erst spat im Rahmen der Beweisaufnah-
me ergaben. Aullerdem handele es sich dabei um ein Mittel, um dem Angeklagten Gehor zu
verschaffen. Eine so weitreichende Beschrankung des Beweisantragsrechts wie die vorge-
schlagene sollte vor diesem Hintergrund und in Anbetracht der wenigen Fille, in denen tat-

sachlich eine erhebliche Verzégerung des Verfahrens erfolge, nicht vorgenommen werden.

Herr Dr. Miiller wandte sich ebenfalls gegen den Vorschlag. Exzessive Einzelfdlle sollten
keinen Anlass zu einer so massiven Rechtsanderung geben. Besser sollte bei der Verschlep-

pungsabsicht angesetzt und die hierzu ergangene Rechtsprechung kodifiziert werden.
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Herr Prof. Dr. Radtke hielt fest, dass der Vorschlag des Gutachters nach seinem Verstandnis
keinerlei erweiternde Mdglichkeiten enthalte, Beweisantrage abzulehnen, sondern lediglich

Regeln fiir den Zeitpunkt der Verbescheidung.

Herr Dr. KrauR bestatigte dies und wies zudem daraufhin, dass sein Vorschlag auch mit kei-
nerlei Beschrankung der Amtsaufklarungspflicht verbunden sei und auch die Revisibilitat der
Ablehnung von Beweisantrdagen vollstandig erhalten bleibe. Zu den von Herrn Prof. Dr. Dr.
Ignor vorgebrachten empirischen Daten entgegnete Herr Dr. KrauR, dass er diese insgesamt
nicht in Frage stelle. Insbesondere in Staatsschutzverfahren liege der Anteil der willkdrlich in

die Lange gezogenen Verfahren aber seiner Erfahrung nach deutlich héher.

Herr Prof Dr. Jahn wies darauf hin, dass den Entscheidungen des BGH, die zur Entwicklung
des Fristenlosungsmodells gefiihrt hdtten, besonders aberwitzige Fille exzessiven Verteidi-
gerverhaltens zugrunde gelegen hatten. Es gehe mithin um ganz untypische Ausnahmefille.
Zusammen mit weiteren Wissenschaftlern werte er gerade die Akten aller Fille aus, in denen
der BGH bislang eine Fristsetzung durch die Instanzgerichte gebilligt habe. Sowohl der BGH
als auch das BVerfG hitten im Ubrigen betont, dass die Zulissigkeit einer Fristsetzung je-
weils aufgrund der Besonderheiten des Einzelfalls zu beurteilen sei. Das Problem sei damit
einer mit dem Grundsatz des § 246 Absatz 1 StPO vereinbaren abstrakt-generellen Regelung

nicht zuganglich, weshalb er sich gegen eine Neuregelung ausspreche.

Herr Dr. Mutzbauer stellte die These, wonach man Einzelfdlle nicht regeln konne, in Frage.
Auch die Entscheidungen des BGH basierten auf Einzelfillen und wirkten gleichwohl hadufig
Uber den jeweils entschiedenen Fall hinaus. Dass der Gesetzgeber hierauf reagiere, sei nichts
Ungewohnliches. Ein Beispiel sei etwa die auch erst nach einer entsprechenden Entschei-
dung des BGH erfolgte Regelung zu Beweisantragen, die die Vernehmung von Auslandszeu-
gen betrafen. Er sehe das im Gutachten von Herrn Dr. Kraul} aufgezeigte Problem durchaus.
Die vorgeschlagene Anderung sei eher ,minimalinvasiv. Streitanfillig kénnte allenfalls Satz

2 der vorgeschlagenen Reglung werden. Allerdings fiihre die vorgeschlagene Regelung dazu,
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dass im Extremfall 3.000 Beweisantrdge auf 5.000 Urteilsseiten abgehandelt werden miiss-

ten.

Herr Dr. Kénig stellte klar, dass er deutlich habe machen wollen, dass nicht wegen einiger
Einzelfdlle gleichsam ,,das Kind mit dem Bade ausgeschiittet“ werden solle. Dass die Beweis-
antrage nach dem Vorschlag im Urteil verbeschieden werden sollen, sei kein Ausgleich fir
die vorgesehen Beschrankung, weil das angesprochene kommunikative Element des Beweis-
antrags und seiner Ablehnung dadurch nicht gewahrt werde, vor allem da durch die Beschei-
dung klar werden kénne, dass neue Beweisantrige zu stellen sind. Hinsichtlich des zweiten
Satzes des Regelungsvorschlages kdnne es dem Verteidiger nicht zugemutet werden, offen-

zulegen, dass und warum ein Beweisantrag erst spat gestellt werde.

Herr Prof. Dr. Ostendorf duRerte sich positiv zu dem Vorschlag im Gutachten von Herrn Dr.
KrauRR. Er sehe den Bedarf fiir eine Fristsetzung durchaus. Das Problem der jetzigen Rechts-
lage sei maRgeblich, dass die geltende Fristenregelung lediglich auf der Rechtsprechung ba-
siere. Der Grundsatz der Gewaltenteilung erfordere jedoch eine Entscheidung des Gesetzge-
bers. Eine Neuregelung sollte fir den Fall der Ablehnung eines ersten Beweisantrages zu
einem Beweisthema die Moglichkeit einer Fristverlangerung fir die Stellung weiterer Antra-

ge zum gleichen Thema vorsehen.

Herr Prof. Dr. Dr. Ignor wandte ein, Herr Dr. Mutzbauer nehme mit seinem Verweis auf
3.000 Beweisantrage offenbar auf einen vom BGH entschiedenen Fall Bezug. Dort habe aber
nicht der Verteidiger die Beweisantrage gestellt, sondern der Angeklagte selbst. Das Gericht
habe dann angeordnet, dass Beweisantrdage nur noch entgegengenommen wiirden, wenn sie
Uber den Verteidiger gestellt werden, womit das Problem behoben gewesen sei. Wenn es um
die Verhinderung solcher Einzelfdlle gehe, solle man die Formulierung auf solche Fille an-
passen. Der Regelungsvorschlag hingegen regele nicht allein Extremfille, sondern verallge-
meinere in nicht akzeptabler Weise und setze zudem mit der Formulierung ,entschuldigt®
ganzlich falsche Akzente, da hierdurch ein genereller Verdacht der Verschleppungsabsicht
insinuiert werde. Viel eher solle - wenn Uberhaupt - darauf abgestellt werden, dass der An-

trag begriindet sei.
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Frau Prof. Dr. Beckemper sah den Vorschlag positiv. Sie habe die Fristenlésung des BGH
immer schon gutgeheilfen und votiere auch jetzt fir den Vorschlag. Ihr leuchte allerdings
ein, dass die Verteidigung ihre Strategie nicht offenlegen wolle. Entscheidend sei daher der
richtige Zeitpunkt fir die Fristsetzung. Jedenfalls eine Fristsetzung bereits am ersten Tag

scheide auch nach der bisherigen Rechtsprechung aus.

Herr Wenske regte an, nicht von Extremfallen zu sprechen, sondern von Gefahren fiir die
Strafrechtspflege. Es gebe durchaus Situationen und Faille, in denen das Recht dem Gericht

die Moglichkeit geben misse, mit verfahrensverzégernden Antragen souveran umzugehen.

Herr Prof. Dr. Radtke wandte ein, er sehe keinen Anlass fiir die Moglichkeit einer Fristver-
langerung. Antrage, die innerhalb der Frist gestellt wiirden, sollten ja ganz normal durch Be-

schluss verbeschieden werden.

Herr Dr. Kénig stellte daraufhin die Frage, was denn mit Antragen geschehe, die nach der

Beweisaufnahme gestellt werden wiirden.

Herr Prof. Dr. Radtke und Herr Dr. Mutzbauer erklarten hierzu, dass hierdurch die Beweis-

aufnahme wieder eréffnet werde, so dass eine neue Fristsetzung erforderlich sei.

Die Diskussion abschlieRend, erklarte der Gutachter Herr Dr. KrauR, er halte an seinem Vor-
schlag fest. Ein Nachteil sei in der Tat, dass dem kommunikativen Element des Beweisan-
trags durch Verbescheidung erst im Urteil nicht Rechnung getragen werde. Gleichwohl halte

er den Vorschlag fiir malvoll.

Herr Holten pladierte dafiir, zunachst eine rechtstatsachliche Untersuchung durchzufiihren.

Bis zu deren Ergebnis sollte eine Gesetzesanderung unterbleiben.
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c) Meinungsbild

Die grundsatzliche Frage, ob die Kommission einen gesetzgeberischen Handlungsbedarf im
Bereich des Beweisantragsrechts sehe, wurde mit elf Stimmen bejaht, sechs Mitglieder

stimmten dagegen und zwei Mitglieder enthielten sich.

Der Vorschlag, ob vor einer Gesetzesanderung erst eine rechtstatsachliche Untersuchung
erfolgen solle, wurde von acht Mitgliedern unterstitzt, acht Mitglieder stimmten dagegen

und drei Mitglieder enthielten sich.

Dem Vorschlag von Herrn Dr. KrauR stimmten zwolf Mitglieder zu, sechs stimmten dagegen

bei einer Enthaltung.

6. Zustimmungslésung
a) Gutachten

Herr Prof. Dr. Jahn fasste sein Gutachten zusammen. Er erkldrte einfiihrend, er werde die auf
der grundlegenden Entscheidung des BGH im 38. Band der Entscheidungssammlung (BGHSt
38, 214) basierende geltende Widerspruchslésung nicht im Einzelnen darstellen. Diese werfe
sowohl kompetenzrechtliche als auch inhaltliche Fragen auf. Im Hinblick auf den Vorbehalt

des Gesetzes und den Grundsatz der Gewaltenteilung sei es hochgradig unbefriedigend, dass
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eine derart wichtige Frage nicht durch den Gesetzgeber geregelt sei. In inhaltlicher Hinsicht
seien vor allem die fortlaufenden Verscharfungen, die die Widerspruchslésung in der Recht-
sprechung des BGH, insbesondere aber auch der Oberlandesgerichte gefunden habe, héchst
bedenklich. Diese hatten mittlerweile zu einem verfassungsrechtlich unhaltbaren Zustand
gefiihrt. In der Wissenschaft stoRe die Widerspruchslésung daher auch auf nahezu einhellige
Ablehnung. Unbehagen mit der Widerspruchslésung sei unlangst auch von einem Mitglied
des 1. Strafsenats des Bundesgerichtshofs, Herrn Prof. Dr. Mosbacher (Aktuelles Strafpro-
zessrecht, JuS 2015, S. 129 - 134), geduRert worden. Dessen Uberlegung, § 238 Absatz 2
StPO als gesetzliche Grundlage der Widerspruchslésung anzusehen, sei aber auch nicht
uberzeugend. Nach dem von ihm mit Herr Prof. Dr. Schlothauer erarbeiteten Vorschlag solle
die Widerspruchslosung durch eine gesetzliche Zustimmungslésung ersetzt werden. Diese
Zustimmungslésung solle die Extension des Widerspruchserfordernisses aufheben, insbe-
sondere sei in diesem Zusammenhang an die vom 1. Strafsenat des BGH vorangetriebene
,Verrevisionsrechtlichung® der Widerspruchslésung zu erinnern, nach welcher - ohne jegli-
che gesetzliche Grundlage - den Verteidigern aufgegeben sei, die Angriffsrichtung des Ver-
wertungswiderspruchs zu benennen. Hoch bedenklich sei auch die Rechtsprechung des
5. Strafsenats, wonach selbst im Falle eines Freispruchs vorsorglich - fiir den Fall der Aufhe-
bung und Zurickverweisung - ein Widerspruch erhoben werden miisse. Vorteil der Zustim-
mungslésung sei, dass die Verantwortlichkeit fiir die RechtmaRigkeit der Beweisverwertung
wieder in die Hande des Gerichts gelegt werde, welches die Zustimmung des Angeklagten
einholen miisse, wenn es einen moglicherweise kontaminierten Beweis verwerten wolle. Der
Vorschlag beinhalte eine Erganzung des § 261 StPO um einen Satz 2: ,,Beweise, die einem zu
Gunsten des Angeklagten bestehenden Verwertungsverbot unterliegen, diirfen dem Urteil
nur mit seiner ausdriicklichen Zustimmung zugrunde gelegt werden®. Zudem enthalte der
Vorschlag begleitend entsprechende Regelungen in § 160 Absatz 1 StPO fir das Ermitt-
lungsverfahren und in § 203 StPO fir das Zwischenverfahren. Ziel sei es, die Frage der Ver-
wertbarkeit immer bereits dann zu beantworten, wenn sie sich stelle. Der von ihm und Herrn
Prof. Dr. Schlothauer erarbeitete Vorschlag sei von der BRAK als Stellungnahme ibernom-
men und veroffentlicht worden. Ein ganz ahnlicher Vorschlag habe auch bereits beim ,,Deut-

schen Juristentag” in Erfurt 2008 Zustimmung gefunden.
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Frau Graf-Schlicker berichtete, dass das BMJV die Grol3e Strafrechtskommission des Deut-
schen Richterbunds mit der Erstattung eines Gutachtens iber das Recht der Beweisverbote
beauftragt habe, welches zunehmend auch unter europadischen Einfluss gerate. Es sei des-
halb zu priifen, ob und inwieweit hier eine umfassende Kodifizierung geboten sei. Sie bat
daher, in die Erwagungen der Expertenkommission auch die Frage einzustellen, ob eine iso-
lierte Behandlung der eher prozeduralen Frage nach einer Zustimmungslésung sinnvoll sei

oder eher einer umfassenderen Priifung vorbehalten werden solle.

b) Diskussion

Herr Schmengler merkte an, die Frage nach dem Umgang mit Beweisverwertungsverboten
sei vor dem Hintergrund der Rechtssicherheit zu beurteilen. Es misse friihzeitig in der
Hauptverhandlung Klarheit herrschen, ob ein Beweis verwertet werden diirfe oder nicht.
Sofern der im Gutachten dargestellte Vorschlag einen méglichen Widerruf der Zustimmung

bis zum Ende der Hauptverhandlung vorsehe, sei dies nicht akzeptabel.

Herr Caspari fragte, ob der Vorschlag bedeute, dass das Gericht verpflichtet werde, alle
denkbaren Aspekte moglicher Beweisverbote abzuklopfen, ob also etwa bei jeder Verneh-
mung ermittelt werden miisse, ob gefoltert worden sei oder ob etwa die vorgeschriebene

Belehrung unterlassen worden sei.

Herr Prof. Dr. Jahn entgegnete hierauf, dass insoweit der das Amtsaufklarungsgebot beherr-
schende Grundsatz des ,,Aufdrangens“ heranzuziehen sei. Sofern daher etwa eine gebotene
Belehrung in den Akten nicht dokumentiert sei, miisse das Gericht der Frage, ob diese tat-
sachlich erfolgt sei, nachgehen. Gleiches gelte etwa bei einem entsprechenden Einwand des
Angeklagten. Herr Prof. Dr. Jahn stimmte Herrn Schmengler insofern zu, als dass auch nach
seiner Auffassung friihzeitig Klarheit herrschen misse und verwies auf die derzeitige Rechts-
lage, die gerade nicht fiir die entsprechende Klarheit sorge. Daher sdhen die vorgeschlagenen
Anderungen in § 160 Absatz 2 StPO und § 203 StPO auch vor, den Diskurs iiber die Verwert-
barkeit friithzeitig zu fihren. Dies kénne die Hauptverhandlung entlasten und vor allem im

Ermittlungsverfahren auch fir die Staatsanwaltschaft nitzlich sein.
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Herr Dr. Krau fragte nach dem Verhaltnis zum Verwertungsverbot des § 136a Absatz 3 Satz
2 StPO, das eine Zustimmung des Angeklagten nicht vorsehe. Weiter thematisierte er die
Frage, ob auch eine teilweise Zustimmung moglich sein solle, so dass der Angeklagte allein
der Verwertung ihm giinstiger Teile - etwa einer an sich unverwertbaren Aussage - zustim-

men und sich somit die Rosinen herauspicken koénne.

Herr Prof. Dr. Jahn entgegnete hierauf, bereits die geltende Rechtslage, die ja einen Verzicht
des Angeklagten auf ein Verwertungsverbot ermogliche, basiere auf einem Umkehrschluss
zu § 136a Absatz 3 Satz 2 StPO. Im Ubrigen sei diese Bestimmung nicht mehr zeitgemiR und
entspreche nicht mehr der verfassungsrechtlichen Doktrin, wonach der Grundrechtstrager
auf die Anwendung seiner Grundrechte verzichten dirfe. Im Hinblick auf die Frage der teil-
weisen Zustimmung raumte er ein, dass diese sehr komplex sei und man sie in dem erarbei-

teten Vorschlag daher bewusst offen gelassen habe.

Herr Dr. Mutzbauer schloss sich den Ausfiihrungen von Herrn Dr. KrauR an. Er sei gegen
eine Aufweichung des § 136a Absatz 3 Satz 2 StPO. Daneben stelle sich aber auch die Frage,
wie mit den gesetzlichen Beweisverwertungsverboten aus dem BZRG umzugehen sei. Prob-
lematisch sei seiner Ansicht nach auch, dass die grundlegende Frage, wann ein Beweisver-
wertungsverbot greife, nicht geregelt werden solle, stattdessen aber die prozedurale Frage
der Geltendmachung eines solchen Verbots. Die vom BGH entwickelte Rigepflicht finde
seiner Auffassung nach in § 238 Absatz 3 StPO eine ausreichende Grundlage und sei daher
gerade nicht gesetzesfern. Im Ubrigen halte er die von Herrn Prof. Dr. Jahn kritisierten An-
forderungen des BGH an den Inhalt des Widerspruchs auch nicht fur iiberzogen. Sofern etwa
eine Malinahme nach § 100a StPO erfolge und mehrfach verlangert worden sei, sei es durch-
aus zumutbar, zumindest mitzuteilen, welcher der Anordnungs- bzw. Verlingerungsbe-
schlisse fehlerhaft sein soll. Er pladiere dafir, die Diskussion in der GroRen Strafrechtskom-
mission des DRB abzuwarten und auf deren Grundlage ggf. eine umfangreiche Regelung des

Rechts der Beweisverbote in Angriff zu nehmen.

Auch Herr Prof. Dr. Radtke sprach sich dafiir aus, das Thema im Rahmen der Grol3en Straf-

rechtskommission des DRB weiter zu vertiefen. Mitglieder der GroRen Strafrechtskommissi-
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on seien neben ihm selbst auch Herr Caspari und Herr Wenske. Die Erorterungen der Exper-
tenkommission wiirde ber diese in die Grof3e Strafrechtskommission eingebracht werden.
Die von Herrn Prof. Dr. Jahn vorgestellte Zustimmungslésung gehe wie auch die Wider-
spruchslosung davon aus, dass es Beweisverwertungsverbote gebe, die zur Disposition des
Angeklagten stiinden. Dies sei aber bereits grundlegend klarungsbediirftig. So gebe es Be-
weisverwertungsverbote, bei denen die Validitdt des Beweises von der fehlerhaften Beweis-
erhebung abhdnge, wie etwa beim Folterverbot. Demgegeniiber stiinden Beweisverwer-
tungsverbote, die von der Validitdit des Beweises unabhdngig seien, wie etwa im Falle
rechtswidriger Anordnungen nach § 100a StPO. In Bezug auf die vorgeschlagenen Anderun-
gen in § 160 Absatz 2 StPO und § 203 StPO wies Herr Prof. Dr. Radtke darauf hin, dass die in
der Kommission angesprochene Frage einer Neugestaltung des Zwischenverfahrens bislang
nicht abschlieRend beraten worden sei. Auch deshalb solle die Kommission fiir das vorlie-
gende Thema lediglich einen Regelungsbedarf feststellen, ohne eine isolierte Losung vorzu-

schlagen.

Herr Prof. Dr. Dr. Ignor sprach sich fiir den Vorschlag aus. Seiner Meinung nach sahen einige
Kommissionsmitglieder Vorschldge zur Starkung der Beschuldigtenrechte offenbar als Stor-
potential an. Es gehe bei dem Regelungsvorschlag allein um relative Beweisverwertungsver-
bote. Dem Vorschlag und der geltenden Widerspruchsldsung sei letztlich gemein, dass dann,
wenn das Gericht zu dem Ergebnis komme, dass ein Beweis nicht verwertbar sei, eine Ver-
wertung nur mit Einverstandnis des Angeklagten zuldssig sei. Dies solle durch den Vorschlag
gesetzlich klargestellt werden. Der Angeklagte kénne (ibrigens durchaus ein Interesse an der
Verwertung eines an sich unverwertbaren Beweises haben, etwa, wenn dessen Inhalt ihm
glinstig sei. Er pladiere daher nachdriicklich dafiir, zu dem Vorschlag ein Meinungsbild der

Kommission einzuholen.

Herr Dr. Isak hingegen schloss sich Herrn Prof. Dr. Radtke und Herrn Dr. Mutzbauer an und
pladierte ebenfalls dafir, die Frage auerhalb der Expertenkommission und im weiteren

Kontext des Rechts der Beweisverbote zu klaren.
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Herr Dr. Pollahne merkte an, ein gewichtiger Aspekt sei die Riickwirkung des Risikos der
fehlenden Zustimmung auf das Ermittlungsverfahren. Hierin sei eine disziplinierende, die

RechtmaRigkeit des Ermittlungsverfahrens sichernde Wirkung zu sehen.

Herr Caspari wies erganzend darauf hin, seine Schwierigkeiten mit dem Vorschlag griindeten
sich insbesondere auch auf das Problem der ,versteckten Beweisverwertungsverbote, wenn
also die Aktenlage korrekt geordnet sei und auch in der Hauptverhandlung von keiner Seite
ein Hinweis auf eine moglicherweise fehlerhafte Beweisgewinnung erfolge. Hier berge die
Zustimmungslésung die Gefahr, dass solche Hinweise erst im Revisionsverfahren erfolgen

wirden.

c) Meinungsbild

Frau Graf-Schlicker erbat zunéchst ein Meinungsbild dazu, ob eine isolierte Regelung erfol-
gen oder das Thema, wie angekiindigt, in einem groReren Zusammenhang erortert werden
solle. Sie wies erneut darauf hin, dass Beweisverwertungsverbote immer wieder Thema von
Richtlinienverhandlungen in Brissel seien und daher das Feld nicht unbearbeitet bleiben

werde.

In der Abstimmung sprachen sich 15 Mitglieder fiir die Erdrterung in einem gréReren Zu-

sammenhang aus, kein Mitglied stimmte dagegen und fiinf Mitglieder enthielten sich.

Vor der Abstimmung tber die Frage, ob der Vorschlag des Gutachters als solcher (im Rah-
men einer umfassenderen Losung) umgesetzt werden solle, kam es zu zwei Nachfragen
durch Herrn Prof. Dr. Ostendorf und Herrn Dr. Mutzbauer. Auf die entsprechende Frage
von Herrn Prof. Dr. Ostendorf bestdtigte Herr Prof. Dr. Jahn, dass sein Vorschlag allein rela-
tive Beweisverwertungsverbote betreffe. Auf die Frage von Herrn Dr. Mutzbauer, ob der Vor-
schlag auch solche Beweisverbote erfasse, die gar nicht dem Schutz des Angeklagten dienten
wie etwa im Falle einer unterbliebenen Belehrung eines Zeugen (iber dessen Zeugnisverwei-
gerungsrechts, entgegnete Herr Prof. Dr. Jahn, dass bereits geklart sei, dass § 52 StPO dritt-
schitzende Wirkung zukomme. Allerdings sei die Frage der sogenannten Schutznormtheorie

durchaus komplex und in dem Vorschlag daher bewusst unberiicksichtigt geblieben. Er rege
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aber an, ein Meinungsbild allein auf der Basis des vorliegenden - tatsachlich weiter auszuar-

beitenden - Vorschlags einzuholen.

Die abschliellende Abstimmung tiber den Vorschlag erbrachte folgendes Ergebnis: neun Mit-
glieder stimmten fiir den Vorschlag, acht Mitglieder stimmten dagegen und es gab drei Ent-

haltungen.

7. Einheitliche Sanktionen bei Verkiirzung der Beschuldigtenrechte
a) Gutachten

Herr Prof. Dr. Esser stellte sein Gutachten vor. Er habe sich in diesem Zusammenhang auf
drei Probleme beschrankt: Unangemessene Verfahrensdauer, Konfrontationsrecht und Tat-
provokation. In diesen drei Bereichen fehle es an ausreichenden gesetzlichen Regelungen.
Wenn man die EMRK ausklammere, gebe es mit Ausnahme der jiingst eingefiihrten Rege-
lungen im GVG zur iberlangen Verfahrensdauer keine Regelungen, wobei ein Anspruch des
Beschuldigten darauf, dass das Verfahren in angemessener Zeit zum Abschluss gebracht
werde, auch im GVG nicht normiert sei. Leitlinien zur Behandlung der genannten drei Punkte
lielen sich damit fast ausschlieBlich der Judikatur des EGMR entnehmen, weswegen er anre-
ge, entsprechende Regelungen in die StPO bzw. das GVG aufzunehmen. Fraglich sei in die-
sem Zusammenhang, ob eine unterschiedliche Reaktion auf die Verkiirzung von Beschuldig-
tenrechten sinnvoll sei. So sei etwa die ,,Vollstreckungslosung® nicht nur bei tiberlanger Ver-
fahrensdauer angewendet worden, sondern werde vom BGH auch bei Verstéfien gegen Arti-
kel 36 EMRK diskutiert. Unabhangig von der Frage, ob der ,Vollstreckungslosung® inhaltlich
zuzustimmen sei, sei es angebracht, den §§ 198, 199 StPO eine entsprechende Lésung voran-
zustellen. Hinsichtlich des Konfrontationsrechts schlug er vor, in den Fallen, in denen der
Staat es zu verantworten habe, dass eine entsprechende Konfrontation im Sinne der EMRK
nicht stattgefunden habe, ein gesetzliches Beweisverwertungsverbot zu schaffen. In Anbe-
tracht der Tatsache, dass es eine groflere Expertenrunde geben werde, die sich mit den Be-
weisverwertungsverboten beschaftigen werde, stelle er das Thema an dieser Stelle zuriick.
Andererseits miisse das Problem der ,Tatprovokation® geldst werden. Nach der jingsten
Rechtsprechung des EGMR (Furcht ./. Deutschland, Urteil vom 23. Oktober 2014 -

54648/09) solle diese ein Verwertungsverbot ,oder dhnliche Konsequenzen“ nach sich zie-
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hen, wobei eine dhnliche Konsequenz nicht die Strafabschlagslosung sein konne. Denkbar sei
hingegen ein Verfahrenshindernis. Das Bundesverfassungsgericht habe in seinem Beschluss
(Beschluss vom 18. Dezember 2014 - 2 BvR 209/14 u.a., NJW 2015, 1083) viel davon aufge-
griffen, allerdings ohne dabei strikte Vorgaben zu machen. Zwar werde ein Verfahrenshin-
dernis angenommen, aber auch die Anwendung der ,Strafzumessungslosung® nicht ausge-
schlossen. Am Ende werde die Frage nach einem Beweisverwertungsverbot aufgeworfen.
Zudem nehme das Bundesverfassungsgericht falschlicherweise an, dass die Ausfiihrungen
des EGMR hinsichtlich der Konsequenzen lediglich dogmatische Ansdtze darstellten und
nicht bindend seien. Herr Prof. Dr. Esser vertrat die Auffassung, dass diese Einschdtzung des
Bundesverfassungsgerichts volkerrechtlich unzutreffend sei. Es handele sich allerdings hier-
bei nicht um ein obiter dictum, so dass diese Einschdatzung am Inhalt der Bindungswirkung
teilnehme. Fraglich sei allein, ob der EGMR zu einer solchen Entscheidung berechtigt gewe-
sen sei. Es sei zu diskutieren, ob man hinsichtlich der Tatprovokation gesetzgeberisch tatig
werden solle, und bejahendenfalls, wo der Standort einer solchen Regelung sei. Aus seiner
Sicht seien Tatprovokationen rechtsstaatlich mindestens ebenso bedenklich wie die in § 136a
StPO aufgefiihrten Tatbestande, so dass als Folge ein Beweisverwertungsverbot in die StPO
aufgenommen werden kénne. Dabei sei zundchst ein Verbot der Tatprovokation als Folge
das Beweisverwertungsverbot zu normieren. Die Regelung kdnne im Kontext der §§ 161,

163a, 152 Absatz 2 StPO erfolgen.

b) Diskussion

Herr Prof. Dr. Radtke fiihrte aus, dass der EGMR mit der Formulierung ,all evidence® vor-
deutliche, dass es ein umfassendes Beweisverwertungsverbot geben misse. Dies werfe eini-
ge Fragen der Fort- und Fernwirkung im nationalen Recht auf. Die entscheidende Frage sei
dabei, wie weit die Bindungswirkung nach Artikel 46 EMRK reiche. Feststellungen dazu, ob
eine Konventionsverstol} vorliege und dass ein solcher Verstol3 zu kompensieren sei, oblagen
dem Gerichtshof. Hinsichtlich der Frage, wie innerhalb eines Mitgliedstaates ein VerstoR zu
kompensieren sei, bezweifle er allerdings eine Bindungswirkung. Die Frage der Fort- und
Fernwirkung kénne nur national geregelt werden. Der EGMR hingegen handele, indem er mit

seiner Formulierung eine zwingende Losung vorgebe. Dies sei ultra vires, weshalb eine Bin-
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dungswirkung in diesem Zusammenhang abzulehnen sei. Dennoch solle lber die Folgen

rechtspolitisch diskutiert werden.

Herr Prof. Dr. Jahn stimmte Prof. Dr. Esser und seiner Analyse zu. Er wies darauf hin, dass
auch gegen die jiingste Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts Rechtsschutz beim
EGMR gesucht werde. Es gehe allerdings nicht um akademisch-vdlkerrechtliche Fragen,
sondern um grundsatzliche Aspekte der Bindungswirkung und darum, ob nicht das Bundes-
verfassungsgericht seinerseits ultra vires entschieden habe. Die Kammer habe sich namlich
von den Gorglli-Grundsdtzen des eigenen Senats distanziert, da die Entscheidung vom 18.
Dezember 2014 nicht mehr mit diesen Grundsatzen zu vereinbaren sei. Da es nicht sicher sei,
wie der EGMR entscheiden werde, schlage er vor, die entsprechende Entscheidung aus

StraRburg abzuwarten.

Herr Prof. Dr. Esser ging nochmals auf die Formulierung ,,similar consequences® im Urteil
des EGMR ein. Hierdurch lasse der EGMR hinreichenden Spielraum fiir eine nationale Rege-
lung, weshalb die Entscheidung aus seiner Sicht durchaus eine Bindungswirkung entfalte. In
dem betreffenden Urteil zdhle der Gerichtshof beispielhaft bindend auf, was zu unterneh-
men sei. Die einzige Frage sei, was im deutschen Recht ,,similar“ sein konne. Jedenfalls kénne
es nicht ausreichen, die Strafe ein wenig zu mindern. Man kdnne ein Verfahrenshindernis
annehmen, allerdings sei dies nicht zwingend. Wenn man sich entscheide, auf weitere Vor-
gaben des EGMR zu warten, miisse man sich auf Grund der zahlreichen Verfahren vor dem

EGMR auf eine Wartezeit von vier Jahren einstellen.

Herr Dr. Pollahne widersprach einer Zurlickstellung. Der EGMR habe sich in der ,Furcht“-
Entscheidung deutlich genug gedulRert, so dass ein Abwarten keine neuen Erkenntnisse lie-
fern wiirde. Das Urteil konne gerade als Aufforderung an den deutschen Gesetzgeber ver-
standen werden, die ,,similar consequences® zu konkretisieren. Daher pladiere er dafiir, aktu-
ell eine Losung zu finden. Die Regelung solle auch dazu dienen, um den ,weichen Lésungen®

der Strafzumessung den Boden zu entziehen.
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Herr Dr. Mutzbauer schlug vor, die Losung einer kiinftigen Kommission zu tberlassen, die
sich mit Beweisverwertungsverboten befassen werde. Es sei sehr schwierig, eine gesetzliche
Regelung zu finden. Nach den Ausfiihrungen von Herrn Prof. Dr. Esser komme ein Beweis-
verwertungsverbot nur bei extremen Bedingungen in Betracht. Bei tatgeneigten Personen
laufe hingegen alles auf eine Beweiswiirdigungslosung hinaus. Es fehle eine Lésung, die fiir
alle Falle greifen konne. Die andere Frage sei die Reichweite einer Regelung im Hinblick auf
mogliche Fernwirkungen. Auch hier seien einige Detailfragen ungeklart. Daher sei er der An-

sicht, dass eine gesetzliche Regelung sinnvoll sei.

Herr Prof. Dr. Dr. Ignor merkte an, es sei klar, dass es sich bei der Diskussion um eine solche
mit groRer Tragweite handele, allerdings sei die Kommission auch dafiir eingesetzt worden,
sich mit solchen Problemen zu befassen. Deshalb spreche er sich gegen eine Zustandigkeits-
verschiebung auf eine andere Kommission aus. AuRerdem handele es sich nicht um eine Ge-
setzgebungskommission, sondern um eine Expertenkommission, die lediglich Empfehlungen

ausspreche.

Herr Prof. Dr. Ostendorf stimmte zu, dass die Kommission sich zu der Problematik duRern
solle. Bei dem Thema handele es sich um eine Kernfrage, namlich darum, wie weit die Straf-
verfolgungsorgane bei ihrer Aufgabenerledigung gehen dirften. Eine Grundsatzentschei-
dung hierzu sei erforderlich. Zu dieser Entscheidung gehdre, dass Strafverfolgungsorgane
Burger nicht zu Straftaten verleiten dirften. Im Anschluss an ein solches gesetzliches Verbot
der Tatprovokation miissten die Konsequenzen von VerstoRen geregelt werden. Er sprach
sich dafiir aus, dass bei nicht tatbereiten Personen ein Beweisverwertungsverbot gelten solle.

Hingegen musse bei tatgeneigten Personen eine andere Losung gefunden werden.

Herr Prof. Dr. Radtke hielt die Vorgehensweise nicht fiir sinnvoll. Er wies darauf hin, dass
nicht nur der Staat niemanden anstiften diirfe, sondern auch keine Privatperson. Ansonsten
werde man wegen Anstiftung bestraft. Allerdings bleibe auch der Angestiftete strafbar, da er
eine autonome Entscheidung treffe, eine Straftat zu begehen. Das Einfiihren eines Beweis-
verwertungsverbotes kdnne allenfalls aus Fairnessgriinden gerechtfertigt sein, nicht aus

Griinden der Wahrheitsermittlung. Aus der Perspektive des deutschen Rechts sehe er keine
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Verpflichtung zur Schaffung eines Beweisverwertungsverbots. Auch konventionsrechtlich
gesehen bestehe eine solche Pflicht nicht. Auch kénne man mit einer gesetzlichen Regelung
der Vielzahl der in Frage kommenden Fallgestaltungen sowohl auf der Voraussetzungsebene

als auch auf der Ebene méglicher Konsequenzen nicht gerecht werden.

Herr Dr. Polldhne schloss sich Herrn Prof. Dr. Ostendorf an. In einer Regelung miisse zu-
nachst klargestellt werden, dass die Tatprovokation in einem Rechtsstaat verboten sei. Im
Anschluss missten die Folgen bei einem Verstol} geregelt werden. Auf die Ausfiihrungen
von Herrn Prof. Dr. Radtke zur Strafbarkeit des Angestifteten erwiderte er, der Staat verwirke
seinen Strafanspruch, wenn er selbst anstifte. Dies miisse gesetzlich klargestellt werden. Ob
daran ein ausschlieRliches Beweisverwertungsverbot ankniipfe oder ob es andere Lésungen

gebe, miisse der Gesetzgeber klaren.

Frau Graf-Schlicker schlug vor, zunédchst dariiber abzustimmen, ob das Thema jetzt gesetz-

geberisch angegangen werden solle und bejahendenfalls, in welcher Form.

Herr Prof. Dr. Esser beflirwortete die Vorgehensweise. Er stellte klar, dass es sich bei seinem
Vorschlag um ein zweistufiges Modell handele. Zunachst sei zu klaren, was man dirfe und
im Anschluss sei zu klaren, was bei einem VerstoR geschehen solle. Es sei festzuhalten, dass
Tatprovokation stets unzuldssig sei. Der EGMR sehe dies auch so. Eine Regelung solle unter
Einbeziehung der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts zundchst beschreiben,

was Tatprovokation sei, und in einem weiteren Absatz dann die Konsequenzen enthalten.

c) Meinungsbild

Die Frage, ob eine gesetzliche Regelung zum Verbot der Tatprovokation erfolgen solle, wur-

de von zehn Mitgliedern bejaht, zwei stimmten dagegen und acht Mitglieder enthielten sich.

Der von Herrn Prof. Dr. Esser vorgeschlagene zweistufige Regelungsmodell (1. Stufe: Defini-
tion von Tatprovokation und dessen Verbot; 2. Stufe: Konsequenzen bei verbotswidriger
Tatprovokation) wurde von zwolf Mitgliedern beflirwortet, ein Mitglied stimmte dagegen,

sieben Mitglieder enthielten sich.
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8. Ausweitung der Besetzungsreduktion
a) Gutachten

Herr Dr. Miiller stellte sein Gutachten vor. Er wies auf die durch den Gesetzgeber im Jahr
2011 getroffene Entscheidung hin. Daher sei zunachst zu klaren, warum das Thema jetzt er-
neut diskutiert werden solle. Es gehe dabei um die Frage, wie knappe Personalressourcen
sinnvoll eingesetzt werden kénnten. Er stelle das grundsatzliche Dogma in Frage, dass eine
Kammer in Dreier-Besetzung qualitativ bessere Arbeit leiste. Dies sei empirisch nicht belegt.
Auch in Ricksprache mit einem Rechtspsychologen sei in der Entscheidungspsychologie ein
Vorteil des Sechs-Augen-Prinzips bei der Entscheidungsfindung nicht bewiesen. Das Mehr-
augenprinzip fir Entscheidungsprozesse gebe es auch in anderen Bereichen wie etwa der
Luftfahrt oder auch der Medizin, wobei hier bis auf wenige Ausnahmen das Vier-Augen-
Prinzip gelte. In der Vergangenheit bekannt gewordene Justizirrtiimer habe auch das Sechs-
Augen-Prinzip nicht verhindern kénnen. Eine dritte Person kénne zwar mehr Distanz zu Vor-
sitzendem und Berichterstatter wahren, allerdings gebe es im Strafprozess genligend andere
Verfahrensbeteiligte, die diese Distanz allein schon institutionell sicherten, namlich die
Staatsanwaltschaft, vor allem aber die Verteidigung und schlieBlich auch die Schéffen. Fer-
ner seien Verfahren in Dreierbesetzung schwieriger zu organisieren. Daher bediirfe eine
Dreierbesetzung einer besonderen Rechtfertigung. Wenn man das Qualitatsargument ernst
nehme, dann komme die Besetzung vor allem bei Aussage-gegen-Aussage-Konstellationen
oder bei schwierigen Indizienverfahren in Betracht. Der Schwerpunkt einer Dreierbesetzung
solle dabei in der Arbeitsaufteilung liegen, so dass etwa die Berichterstattung in groRen Ver-
fahren hinsichtlich der verschiedenen Tatkomplexe aufgeteilt werden kénne. Auch in Verfah-
ren, in denen mit einer Konfliktverteidigung zu rechnen sei, kénne der Vorsitzende entlastet
werden. Er schlage deshalb eine Vorschrift wie in § 76 Absatz 2 Nummer 3 GVG vor, wonach
das Gericht selbst entscheiden kdnne, in welcher Besetzung es verhandele. Grundsatzlich sei
darauf zu vertrauen, dass das Gericht selbst am besten wisse, wann eine Dreierbesetzung
sinnvoll sei. Der Zeitpunkt flr eine solche Entscheidung solle nicht derjenige der Eréffnung,
sondern derjenige der Terminierung sein. Eine Ausnahme solle fiir Verfahren gelten, bei de-
nen Uber lebenslange Freiheitsstrafe oder die Anordnung von Sicherungsverwahrung zu ent-
scheiden sei. Hinsichtlich der Verfahren nach § 63 StPO lasse sich fiir Hessen festhalten, dass

die durchschnittliche Verweildauer des Patienten in einem psychiatrischen Krankenhaus bei
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viereinhalb Jahre liege und sich daher keine Parallele zu lebenslangen Haftstrafen ziehen
lasse. Gerade im Bereich von schizophrenen Erkrankungen gebe es zahlreiche Fille, bei de-
nen der Sachverhalt eindeutig und daher einfacher zu verhandeln sei. Daher seien Verfahren,
in denen eine Unterbringung nach § 63 StPO zu erwarten sei, aus dem Kreis der zwingenden
Dreierbesetzung herauszunehmen. Gleiches gelte fiir die Wirtschaftsstrafverfahren, bei de-
nen es auf den Einzelfall ankomme. Auch die Hauptverhandlungsdauer sei kein geeignetes
Kriterium flr die Schwierigkeit einer Verhandlung. Zu den Ausfiihrungen von Herrn Thiele
zur beruflichen Ausbildung junger Kollegen gebe es einige Méglichkeiten im GVG, die man
fruchtbar machen kdnne. Ferner solle im Bereich des § 192 GVG der zweite Beisitzer nicht
fest implementiert sein, sondern es solle die Mdglichkeit geben, den zweiten Beisitzer als

Erganzungsrichter hinzuziehen zu kénnen.

Im Anschluss daran stellte Herr Thiele sein Gutachten vor. Geschichtlich betrachtet handele
es sich um ein Sparthema. Friher habe es ausschlieRlich eine Dreierbesetzung gegeben.
Nach der Wiedervereinigung habe auf Grund von Personalmangel eine Sparbesetzung er-
laubt werden missen. Dies sei damals als voriibergehende Losung gedacht gewesen. Nach
mehreren Verlingerungen sei man dann zu der Uberzeugung gekommen, dass eine Beset-
zungsreduktion nach einer langen Zeit des Praktizierens auch politisch dauerhaft durchsetz-
bar sei. Deshalb sei der Gesetzgeber nicht zu einer durchgangigen Dreierbesetzung zurlick-
gekehrt, obwohl sich in der Anhérung 2011 alle Sachverstandigen und Berufsvertreter dafir
ausgesprochen hatten. Aus den damals von den Sachverstindigen genannten Griinden pla-
diere er weiterhin flr eine Riicknahme gesetzgeberischen Entscheidung aus dem Jahre 2011.
Eine Besetzungsreduktion sei lediglich fir einfachste Verfahren zuzulassen, namlich wenn
eine klare gestandige Einlassung vorliege oder mit einer Hauptverhandlung von maximal drei
Tagen Dauer zu rechnen sei. Er gehe davon aus, dass die Besetzungsreduktion grundsatzlich
eine Verschlechterung der Entscheidungskultur in einer Kammer bedeute. Es sei nicht der
Fall, dass sich alle Mitglieder einer Strafkammer auf Augenhdéhe begegnen wiirden, da der
Vorsitzende sowohl hierarchisch als auch finanziell hervorgehoben sei. Fiir die Ausbildung
junger Richterinnen und Richter reiche eine Sonderregelung fir Proberichter im ersten Jahr
nicht aus. Sinnvoller sei es, wenn man die Besetzungsreduktion entweder an eine gestandige
Einlassung oder an eine - in Anlehnung an § 275 Absatz 1 Satz 2 StPO - dreitagige Hauptver-

handlung ankniipfe. Eine solche Hauptverhandlungsdauer lasse sich besser abschatzen als
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ein solche von acht oder zwélf Tagen. Der Vorschlag, dass die Richter selbst entscheiden
sollten, ob sie in Zweier- oder Dreierbesetzung verhandeln, sei charmant, wenn diese Ent-
scheidung frei von duReren Zwingen, insbesondere von Pensenschlisseln (PEBB§Y) und
Personalzuweisungen erfolgen kénne. Das sei aber nicht der Fall. Vielmehr fiihre der Ar-
beitsdruck dazu, dass die Gerichte sich regelmaRig fiir eine Zweierbesetzung entscheiden

mussten.

Frau Graf-Schlicker wies daraufhin, dass sie 2011 als verantwortliche Abteilungsleiterin an
dem Gesetzentwurf zur Besetzungsreduktion mitgearbeitet hatte. Die Vorstellungen Uber die
Losung des Problems seien weit auseinandergegangen. Der Bundestag habe eine durchgan-
gige Dreierbesetzung gewollt, wihrend die Lander an der damaligen voriibergehenden Rege-
lung hatten festhalten wollen. Mit Hilfe eines Gutachtens der GroRen Strafrechtskommission
des DRB, aber auch mit einem Forschungsvorhaben der Professoren Ddlling und Feltes habe
man sich eine gute Entscheidungsgrundlage verschaffen kénnen. Die damals gefundene L6-
sung berticksichtige sowohl rechtsstaatliche Erwagungen als auch die finanziellen Interessen
der Lander. Frau Graf-Schlicker nannte zwei Punkte aus der damaligen Diskussion: Mehr
Flexibilitat sei nicht unbedingt ein Vorteil fir die Richterschaft. Vor allem stehe nicht mehr
Personal zur Aufgabenerledigung zur Verfligung. PEBB§Y habe ausweislich der Studie zum
Teil dazu gefiihrt, dass es faktisch keine Dreierbesetzung mehr gegeben habe. Auch hitten
Richter des Bundesgerichtshofs zu bedenken gegeben, dass die Urteile bei einer Zweierbe-
setzung tendenziell qualitativ schlechter seien. Grund dafir, dass die Anordnung der Unter-
bringung in einem psychiatrischen Krankenhaus nach § 63 StGB eine Dreierbesetzung erfor-

dere, sei der erhebliche Grundrechtseingriff.

b) Diskussion

Herr Caspari stimmte den Ausfiihrungen von Frau Graf-Schlicker zu. Diese seien damals
auch bei der Gesetzgebung beriicksichtigt worden. Vieles, was von den beiden Gutachtern
ausgeflihrt worden sei, sei bereits damals mit einbezogen worden. Die geltende Gesetzesfas-
sung biete eine ausreichende Flexibilitat. Ein Vorteil der geltenden Regelung sei, dass die
Dreierbesetzung damit begriindet werden kénne, dass es sich dabei um den Regelfall hande-
le. In den Fallen des § 63 StGB solle es auf Grund der mdglichen Rechtsfolge in jedem Fall

bei einer Dreierbesetzung verbleiben. Es kdnne zwar sein, dass die medizinischen Feststel-
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lungen im Einzelfall unproblematisch seien. Die Prognoseentscheidungen seien aber haufig
schwierig. Gerade in letzter Zeit habe es auch Probleme mit der Qualitdt von Gutachten ge-
geben. Der Vorschlag von Herrn Thiele sei nicht durchsetzbar. Das Gestdandnis sei als Ent-
scheidungskriterium fiir die Besetzung sei problematisch, weil dann bei der Besetzungsent-

scheidung bereits eine Wiirdigung erfolgen miisse, ob das Gestandnis glaubhaft sei.

Herr Wenske schloss sich den Ausfiihrungen von Herrn Caspari und Herrn Thiele an. Auch er
sei damals beteiligt gewesen. Die jetzige Regelung habe sich bewahrt. Die vorherige befriste-
te Regelung habe zum einen dazu gefiihrt, dass 90% der Verfahren in der Zweierbesetzung
stattgefunden hatten, zum anderen dazu, dass Verfahren je nach Bundesland in unterschied-
licher Besetzung verhandelt worden seien. Der 5. Strafsenat des Bundesgerichtshofs habe in
einer Entscheidung im Jahre 2009 die Auffassung vertreten, dass eine strukturelle Uberle-
genheit der Dreierbesetzung bestehe. Frau Rissing-van Saan habe in einem Festschriftenbei-
trag deutlich gemacht, dass bei einer Zweierbesetzung eine erhdhte Fehleranfalligkeit und
eine groRere Bereitschaft fiir Absprachen bestehe. Auch kénnten Nachwuchskréfte besser
Erfahrungen sammeln, wenn die Kammer in einer Dreierbesetzung verhandle. Schlief3lich
verschiebe sich bei einer Zweierbesetzung das Gewicht in Richtung Schéffen. Herr Wenske
stimmte auch den Bedenken gegen eine flexible Regelung zu. Die Kammer sei in ihrer Beset-
zungsentscheidung auf Grund von PEBBS§Y nicht frei. Hinzu komme ein gewisser sozialer
Druck seitens der Gerichtverwaltung und den Kollegen, weil bei einer Dreierbesetzung die
Frage gestellt werde, ob diese wirklich erforderlich gewesen sei. Der Grund, dass bei einer zu
erwartenden lebenslangen Freiheitsstrafe oder einer Unterbringung eine Dreierbesetzung
vorgesehen sei, bestehe darin, dass es nur eine Tatsacheninstanz gebe. Wenn sich lediglich
eine engbegrenzte Uberpriifung auf Rechtsfehler anschlieRe, miisse die Tatsacheninstanz
optimal besetzt sein. Damals habe man sich an der Schwere des Eingriffs, der eine Dreierbe-
setzung in diesen Fallen unabdingbar mache. Bei Wirtschaftsstrafsachen sei es damals darum
gegangen, deren Bedeutung hervorzuheben. Auch die Schwierigkeit der Rechtsfragen sei hier

mitentscheidend gewesen.

Herr Dr. Isak berichtete von seinen praktischen Erfahrungen, wonach Herrn Dr. Miiller zuzu-
stimmen sei, dass sich ein GroRteil der Unterbringungsverfahren ohne Qualitdtsverlust in

einer Zweierbesetzung verhandeln lasse. Diese Verfahren zeichneten sich dadurch aus, dass
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der Sachverhalt weitgehend klar sei und in der Regel ein umfangreiches Sachverstidndigen-
gutachten vorliege, so dass schon im Zwischenverfahren gepriift werden kénne, ob die Vo-
raussetzungen des § 63 StGB voraussichtlich vorlagen. Die Hauptverhandlungen hatten sich
dadurch ausgezeichnet, dass mit dem Sachverstdndigen auch dariiber diskutiert wurde, ob
die Unterbringung zur Bewdhrung ausgesetzt werde solle. Ihm sei kein Fall bekannt, in dem
eine Dreierbesetzung mehr gebracht hatte. Auch wenn er aus praktischer Sicht deshalb Sym-
pathie fur den Vorschlag von Herrn Dr. Miiller habe, raume er ein, dass es dagegen erhebli-

che rechtspolitische Bedenken gebe.

Herr Prof. Dr. Rénnau stellte die Frage, was sich der Rechtsstaat die erste Instanz beim
Landgericht kosten lassen wolle. Von Bedeutung sei in diesem Kontext, dass nur eine einzige
Tatsacheninstanz bestehe. Bereits dies rechtfertige es, dass drei Berufsrichter mit dem Fall
befasst seien. Die nétige Distanz auf der Richterbank kénne nicht durch die Staatsanwalt-
schaft oder die Verteidigung hergestellt werden. Fraglich sei auch das Bild nach auRen, wenn
man bei wichtigen Entscheidungen Personal einsparen wolle. Auch seien Wirtschaftsstrafsa-

chen regelmaRig so komplex, dass hier vor allem eine Arbeitsteilung sinnvoll sei.

Frau Graf-Schlicker wies darauf hin, dass der damalige Gesetzesentwurf bei den Wirt-
schaftsstrafkammern eine verpflichtende Dreierbesetzung vorgesehen habe. Im Laufe der
Beratungen sei dies zum Regelbeispiel geworden, um bei kleineren Wirtschaftsstrafsachen

die Zweierbesetzung zu ermdglichen.

Herr Dr. Meyer befiirwortete den Vorschlag von Herrn Dr. Miiller. Die vorliegende Experten-
kommission kénne auch Vorschldge fiir Bereiche abgeben, die gerade einer Neuregelung
unterworfen worden seien. Seiner Auffassung nach kénne auch eine flexible Regelung in
PEBBSY beriicksichtigt werden. Wenn man davon ausgehe, dass eine Dreierbesetzung eine
hohere Richtigkeitsgewdhr bedeute, miisse man den Strafrichter abschaffen. Die Idee hinter
der Besetzungsreduktion sei die Freisetzung eines Richters, der an anderer Stelle eingesetzt

werden koénne.
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Herr Prof. Dr. Dr. Ignor fiihrte aus, dass die frithere Regelung bis zum Urteil des Bundesge-
richtshofs, das die Zweibesetzungspraxis geriigt habe, missbraucht worden sei. In einem Ver-
fahren, in dem er den Angeklagten vertreten habe, sei von Anfang an deutlich gewesen, dass
der Vorsitzende eine Verurteilung anstrebe. Er stimmte Frau Graf-Schlicker zu, dass es ohne

eine gesetzliche Verpflichtung zu einer Dreierbesetzung auch keine Dreierbesetzung gebe.

Herr Dr. Pollahne widersprach einer Ausweitung der Besetzungsreduktion ebenfalls. Sofern
er Herrn Prof. Dr. Schlothauer richtig verstanden habe, sei mit ,Distanz® auch die Distanz zu
den Akten gemeint. Es gebe gute Griinde dafiir, warum ein Berufsrichter sein Wissen ohne

genaue Kenntnis der Akten aus dem Inbegriff der Hauptverhandlung schépfen solle.

Herr Dr. Mutzbauer fiihrte aus, dass er keine besorgniserregenden Qualitdtsverluste bei den
Urteilen in Zweierbesetzung feststellen kdnne. Es gebe eine gewisse Steigerung bei Fliichtig-
keitsfehlern. Was anders sei, sei die Tatsache, dass Richter heutzutage in mehreren Kammern
gleichzeitig tatig seien und mehrere Verfahren gleichzeitig betreuen missten. Das moge
zwar PEBBS§Y entsprechen, sei aber kritisch zu sehen. Hinsichtlich der Unterbringungsverfah-
ren sei das Problem nicht die rechtliche Subsumtion, sondern die Prognoseentscheidung.
Hier spiele das Einbringen der beruflichen Erfahrung eines weiteren Richters eine grof3e Rol-

le.

Herr Prof. Dr. Kdnig ging auf die Binnenstruktur einer Strafkammer ein. Aus Verteidigersicht
sei die Person des Vorsitzenden die pragende Kraft. Dieser sei zugleich fiir die dienstliche

Beurteilung der Beisitzer zustandig, so dass eine gewisse Abhangigkeit vorliege.

Frau Graf-Schlicker wies darauf hin, dass die dienstliche Beurteilung der Beisitzer durch die
Prasidentin oder der Prasident eines Landgerichts erfolge. Daflir werde sich ein persénlicher
Eindruck verschafft. Dies erfolge durch Einsichtnahme in die Akten und durch den Besuch
einer mindlichen Verhandlung. Der Vorsitzende einer Kammer werde zwar regelmaRig auf-
gefordert, einen Entwurf zu verfassen. Die letztendliche Verantwortung trage allerdings die

Prasidentin oder der Prasident des Landgerichts.
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Herr Caspari bemerkte, da die Beisitzer in Strafsachen keine Verhandlung leiteten, komme
es hier wesentlich auf die Vorbewertung durch den Vorsitzenden an. Der Einfluss des Vorsit-
zenden sei auf jeden Fall vorhanden. Vom Vorsitzenden sei auch das Klima in einer Verhand-
lung abhangig, vor allem in der Beratung. Die Annahme, dass es sich bei Unterbringungsfal-

len nach § 63 StGB um ,leichte“ Fille handele, treffe aus seiner Erfahrung nicht zu.

Frau Graf-Schlicker wies daraufhin, dass ihre Abteilung sich intensiv mit den Fragen der
Qualitat der Gutachter und der Qualitat der Begutachtung beschiftige. Hier gebe es durch-
aus Probleme auch bei Unterbringungen nach § 63 StGB. Es gebe zu wenig hochqualifizierte
Gutachter. Selbst wenn solche vorhanden seien, sei dies keine Gewabhr fiir eine hochqualifi-
zierte Begutachtung. In Familiensachen werde an einer gesetzlichen Regelung dazu gearbei-
tet, welche Berufsgruppen entsprechende Gutachten erstellen diirfen. Es gebe ferner eine
Arbeitsgruppe mit Psychologen und anderen Sachverstdandigen, die Qualitatsstandards fir

die Erstellung von Gutachten erarbeite.

Herr Wenske nahm auf die Ausfiihrungen von Herrn Dr. Meyer Bezug und erwiderte, Ge-
winn der geltenden Regelung sei es, dass es durch die Regelformulierung einfacher fir die
Kollegen sei, eine Dreierbesetzung zu wahlen. Hinsichtlich der PEBB§Y-Debatte wies er da-
raufhin, dass diese auch damals gefiihrt und festgestellt worden sei, dass dadurch die freie

Entscheidung liber die Besetzung beeintrachtigt werde.

Herr Dr. Miiller fiihrte aus, dass ihn der Mangel an Empirie stére. Die durchgefiihrte Erhe-
bung habe sich nicht mit den Prozessen der Entscheidungsfindung befasst. Sie habe lediglich
untersucht, wie die Regelung in der Praxis umgesetzt worden sei. Es lasse sich nicht ohne
weiteres eine Verbindung zwischen der Besetzung und der Qualitdt eines Urteils herstellen.
Die Machtverhiltnisse zwischen Vorsitzenden und Beisitzern anderten sich nicht aufgrund
eines dritten Richters. Im Hinblick auf die Distanz zu den Akten wies er darauf hin, dass auch

der Vorsitzende eine gewisse Distanz zu den Akten habe.
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Herr Thiele bemerkte, dass sich die Qualitatsunterschiede nicht anhand des schriftlichen
Urteils feststellen lieBen, da daran zwei Richter beteiligt seien und der dritte Richter lediglich
Korrektur lese. Eine wirkliche empirische Untersuchung, ob Qualitatsunterschiede zwischen
einer Zweier- und Dreierbesetzung bestanden, sei wesentlich komplexer. Die Hauptverhand-
lung miisse beobachtet werden und etwa beriicksichtigen, wann der dritte Richter eingreife.
Auch die Beratungen der Kammern miissten beobachtet werden. Dabei sei die Gruppendy-

namik von Bedeutung, welche durch die Zweierbesetzung sehr reduziert werde.

c) Meinungsbild

Der Vorschlag von Herrn Dr. Miiller, die Besetzungsentscheidung vom Zeitpunkt des Eroff-
nungsbeschlusses auf den der Terminierung zu verlagern, wurde von zwei Mitgliedern unter-

stltzt, sieben Mitglieder stimmten dagegen, elf Mitglieder enthielten sich.

Der zweite Vorschlag von Herrn Dr. Miiller, § 76 Absatz 2 Satz 2, Satz 3 Nummer 2 GVG und
§ 76 Absatz 3 GVG aufzuheben und stattdessen beim Einsatz von Richterinnen und Richtern
auf Probe im ersten Jahr nach ihrer Ernennung die Dreierbesetzung vorzuschreiben, wurde
von zwei Mitgliedern beflirwortet, fiinfzehn Mitglieder stimmten dagegen, drei Mitglieder

enthielten sich.

Der Vorschlag von Herrn Thiele, zur Dreierbesetzung als Regelfall mit engen Ausnahmefallen
(gestindige Einlassung des Angeklagten in Ubereinstimmung mit den Ergebnissen der Er-
mittlung/Verhandlungsdauer von hochstens drei Tagen) zurlickzukehren, wurde von sechs
Mitgliedern befiirwortet, sechs Mitglieder stimmten dagegen, acht Mitglieder enthielten

sich.

9. Erforderlichkeit einer gesetzlichen Regelung fiir den Einsatz von V-Personen
a) Gutachten

Herr Prof. Dr. Esser stellte sein Gutachten vor. Er habe sich drei Fragen gestellt. Erstens:
Liegt im Einsatz von V-Personen ein Grundrechtseingriff? Zweitens: Ist dieser so intensiv,
dass der Einsatz nicht auf die Generalklausel der §§ 161, 163 StPO gestiitzt werden kann
und, falls man dies bejaht, drittens: bedarf es einer speziellen gesetzlichen Regelung? Zur

ersten Frage sei er zu dem Ergebnis gekommen, dass bei dem Einsatz einer V-Person ein
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Grundrechtseingriff vorliege. Die Grundrechtsrelevanz von MaRnahmen, die mit dem Einsatz
der V-Person einhergingen, beispielsweise dem Betreten einer Wohnung, sei unbestritten.
Diese Grundrechtsrelevanz sei auch durch die Rechtsprechung des EGMR bestitigt. Zur
zweiten Frage vertrete er die Auffassung, dass die §§ 161, 163 StPO als gesetzliche Grundla-
ge nicht ausreichten. Problematisch seien hier die Anforderungen der Wesentlichkeitstheorie
sowie diejenigen, die der EGMR im Rahmen von Artikel 8 EMRK an die Vorhersehbarkeit
stelle. Herr Prof. Dr. Esser verwies auf eine Entscheidung des 5. Strafsenats des BGH vom 11.
Dezember 2013, in der dieser festgestellt habe, dass mit einer V-Person Honorare und Er-
folgspramien vereinbart gewesen seien. Er tue sich schwer damit, dass man Personen Er-
folgshonorare dafiir zahle, dass diese verdeckt ermitteln, und dass diese Art von Ermittlun-
gen von der Generalklausel gedeckt sein solle. Er unterstrich, dass es ihm nicht darum gehe,
den Einsatz von V-Personen zu beschranken. Dies wiirden auch das BVerfG und der EGMR
nicht verlangen. Es gehe ihm vielmehr nur um die Ausgestaltung. Hier sehe er gesetzgeberi-
schen Handlungsbedarf, da die allgemeine Generalklausel der §§ 161, 163 StPO nicht ausrei-
chend sei und sich eine Analogie verbiete. Dass die Problematik auch einer gesetzgeberi-
schen Regelung zugdnglich sei, zeigten die entsprechenden Regelungen im BPolG und im
BKAG. Lehne man eine entsprechende Regelung fiir die StPO ab, miisse man nachweisen,
dass hier im Gegensatz zu den beiden genannten Gesetzen kein Handlungsbedarf bestehe.
Dies werfe dann auch die Frage auf, ob der Riickschluss angebracht sei, dass im Strafverfah-

ren kein Einsatz von V-Personen zuldssig sei.

b) Diskussion

Herr Schmengler stellte die Erforderlichkeit einer gesetzlichen Regelung in Frage. Die Praxis
zeige, dass Anklagen kaum noch mit Angaben von V-Personen begriindet wiirden. Die Straf-
verfolgungsbehdérden wiirden sich in der Regel vielmehr um direkte Beweise bemiihen. Mit
Blick auf Tatprovokationen stelle sich in der Praxis das Problem, dass aufgeklart werden
misse, ob es zu einer solchen Tatprovokation gekommen sei. Dabei helfe eine Legaldefiniti-
on nicht weiter. Aus seiner Sicht sei die Generalklausel der §§ 161, 163 StPO eine ausrei-
chende Ermachtigungsgrundlage. Wiirden das ,,ob“ und ,wie® des Einsatzes von V-Personen
gesetzlich geregelt, sei dieses Instrument fir die Praxis entwertet. V-Personen wiirden ein
hohes Risiko eingehen. Je mehr Personen daher an einer Entscheidungsfindung beteiligt

wirden, desto schwieriger werde es fiir die Staatsanwaltschaft, ihre Zusagen gegeniiber der
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V-Person einzuhalten. Der Grundrechtseingriff (iberschreite keine Schwelle, die nicht mehr
auf die §§ 161, 163 StPO gestiitzt werden kdnne. Bei Einsatz einer V-Person werde nur ver-
schwiegen, dass diese im staatlichen Auftrag handelt. Die Willensbildung des Gegeniibers
bleibe frei. Zu dem im Gutachten enthaltenen Regelungsentwurf sei Folgendes anzumerken:
Beziiglich der Subsidiaritat des Einsatzes eines verdeckten Ermittlers bestehe zum einen ein
Ressourcenproblem, zum anderen sei in bestimmten Kriminalitdtsbereichen der Einsatz von
verdeckten Ermittlern gar nicht moglich. Ebenso sei es fraglich, wie die Formulierung zu ver-
stehen sei, dass auch verdeckt ermittelnde Privatpersonen vorrangig zu verwenden seien.
Auch sei der vorgeschlagene Straftatenkatalog zu eng. V-Personen wiirden auch im Bereich
mittelschwerer Kriminalitat (beispielsweise bei rechtsextremistischen Propagandadelikten)
eingesetzt. Ein Richtervorbehalt gehe an der Lebenswirklichkeit vorbei; oft seien ad-hoc-
Entscheidungen notwendig. Eine Benachrichtigungspflicht sei mit Blick auf die dauerhafte
Zusicherung der Vertraulichkeit fatal. Auch stelle sich die Frage, ob neben einer solchen Re-

gelung der Einsatz von Informanten weiter moglich sei.

Herr Prof. Dr. Esser wies darauf hin, dass er am Ende seines Gutachtens nur einen moglichen
Regelungsvorschlag vorstelle, den er sich aber nicht zueigen mache. Er schlage vor, die Frage
der Tatprovokation in die vorliegende Diskussion nicht einzubeziehen. Es sei zu trennen zwi-
schen dem unter gewissen Voraussetzungen zuldssigen Einsatz von V-Personen und der

stets unzuldssigen Tatprovokation.

Herr Prof. Dr. Jahn sprach sich nachdriicklich fir die Schaffung einer gesetzlichen Regelung
aus. Das vorgelegte Gutachten lberzeuge vollstindig. Die von Herrn Schmengler vorge-
brachte Argumentation trage den Anderungen im BKAG und im BPolG nicht Rechnung. Es
sei heute nicht mehr vertretbar, dass man den Einsatz von V-Personen nicht gesetzlich re-
geln misse. Auch das BKAG kenne eine Generalklausel und daneben eine Spezialvorschrift
fur V-Personen. Hier seien ein Richtervorbehalt und genaue Verfahrensvoraussetzungen ge-
regelt. Vor dem Hintergrund der verfassungsrechtlichen Wesentlichkeitsrechtsprechung sei
fraglich, ob man vertreten kénne, dass die Praxis das Problem besser regeln kénne als eine

gesetzliche Regelung.
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Herr Schmengler erwiderte hierauf, dass in Polizeigesetzen nicht das ,wie“ des Einsatzes
von V-Personen geregelt sei. Die Polizei kdnne zundchst eigenstdandig handeln, erst nach
einer gewissen Frist greife der Richtervorbehalt. Fir das Strafverfahren seien die §§ 161, 163

StPO ausreichend.

Herr Prof. Dr. Radke warf die Frage auf, ob die Parallele zu den Polizeigesetzen passend sei.
Er frage sich, ob allein mit dem Einsatz einer V-Person bereits ein Grundrechtseingriff ein-
hergehe. Anders sei dies, wenn die V-Person beispielsweise eine Wohnung betrete. Dies mé-
ge regelungsbedirftig sein. Ob die Wesentlichkeitstheorie aber bereits fiir den Einsatz an

sich gelte, ob dies bereits grundrechtsrelevant sei, sei ihm noch nicht klar.

Frau Prof. Dr. Swoboda unterstiitzte den Vorschlag von Herrn Prof. Dr. Esser nachdriicklich.
Der EGMR habe seine Rechtsprechungslinie in den letzten 10 Jahren gefunden und mache
diese an Artikel 8 EMRK fest. Die V-Person werde fir das Strafverfahren erst relevant, wenn
sie Informationen liefere, wenn es mithin einen personlichen Kontakt gegeben habe. Dann
sei aber fir den EGMR klar, dass es einer detaillierten gesetzlichen Regelung bediirfe, die
nicht nur das ,ob“ des Einsatzes von V-Personen regele. Es kénne nicht sein, dass Deutsch-

land auf diese gefestigte Rechtsprechung des EGMR nicht reagiere.

Auch Herr Prof. Dr. Ostendorf pladierte nachdriicklich fir die Schaffung einer gesetzlichen
Regelung. Rechtspolitisch liege ein rechtsstaatliches Manko vor. Der Einsatz von V-Personen
berge das erhdhte Risiko von gesetzlichen Grenziiberschreitungen. Er kénne das Argument
nicht nachvollziehen, dass sich die Gefahrdungslage von V-Personen durch eine gesetzliche
Regelung erhohe. Diese Gefahren konnten durch eine Benachrichtigungspflicht erhéht wer-
den, nicht aber durch eine gesetzliche Regelung an sich. Bereits aus der Rechtsprechung er-
gebe sich zudem, dass V-Personen nicht im Bereich mittlerer Kriminalitdt eingesetzt werden
sollten. Er pladiere aber dafiir, die Details einer gesetzlichen Regelung noch nicht zu disku-
tieren. Die Kommission solle vielmehr einen Grundsatzbeschluss dazu fassen, dass eine ge-
setzliche Regelung mit Richtervorbehalt und eingeschranktem Straftatenkatalog erforderlich

sei.
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Herr Dr. Polldhne fiihrte zu der von Herrn Prof. Dr. Radke aufgeworfenen Frage auf, dass
auch er sich nicht sicher sei, ob bereits der Einsatz einer V-Person einen Grundrechtseingriff
darstelle. Der Rechtsstaat solle aber nicht abwarten, bis ein solcher Eingriff vorliege. Allein
die Grundrechtsgefahrdung sei bereits so grol3, dass der Gesetzgeber handeln solle. Die Ge-
fahrdung der V-Person kdnne kein Grund sein, von einer gesetzlichen Regelung abzusehen.

Er unterstiitze die Schaffung einer gesetzlichen Regelung.

Herr Dr. Isak zeigte sich zwar von vielen Punkten des Gutachtens liberzeugt, dullerte aber
leise Zweifel an einem konkreten Regelungsbedarf. Auch das BVerfG habe eine solche Rege-
lung mit Blick auf seine Wesentlichkeitslehre bisher nie angemahnt. Fiir den Fall, dass man
eine Regelung fir erforderlich halte, sei jedoch aus der Praxis darauf hinzuweisen, dass zu-
nehmend auf sogenannte Nahbereichs-V-Personen zurilickgegriffen werde, die aus einer
bestimmten Tatergruppierung stammten. Diese Personen wiirden ein sehr hohes Risiko ein-
gehen, da der Kreis derer, die tber ihr Wissen verfiligten, beschrankt sei. Wenn man diese V-
Personen darauf hinweisen misste, dass auch ein Richter in das Verfahren einbezogen wer-
de, kénne die Bereitschaft zur Zusammenarbeit mit den Strafverfolgungsbehdrden sinken.
Schaffe man eine Regelung, solle sich diese nicht nur auf Falle der organisierten Kriminalitat

beschranken, sondern auch fiir die Aufklarung von Kapitalverbrechen nutzbar sein.

Auch Herr Wenske zeigte sich noch unentschieden dazu, ob Regelungsbedarf besteht. Dies
hange aus seiner Sicht von der Tiefe des vorherzusehenden Grundrechtseingriffs durch die
V-Person ab und dies kénne er bisher nicht beurteilen. Ihm scheine es so zu sein, dass die
Strafverfolgungsbehdrden sich hdufig unabhdngig von einem konkreten Anfangsverdacht V-
Personen aus einem bestimmten Milieu gewogen halten wiirden. Irgendwann schlage dies
dann in ein konkretes Ermittlungsverfahren um. Dann stelle sich die Frage, wann eine ent-
sprechende Anordnung zu treffen sei. Denn vor Beginn des Ermittlungsverfahrens liege noch
kein Grundrechtseingriff vor. Es sei schwierig, eine einheitliche Schwere des mit dem Einsatz
einer V-Person verbundenen Grundrechtseingriffs zu sehen. Davon sei aus seiner Sicht aber
abhdngig, ob ein Regelungsbedarf besteht. Die Parallele zu den Polizeigesetzen kénne man
nur im beschrankten Rahmen ziehen: Dort seien nur Polizeibehérden im Einsatz. Im Straf-

verfahren sei aber auch noch die Staatsanwaltschaft und damit eine juristisch geschulte Be-
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horde involviert. Dies kdnne in bestimmten Bereichen dafiir sprechen, die Kompetenzen bei

der Staatsanwaltschaft zu belassen.

Herr Dr. Mutzbauer wies ebenfalls auf die Probleme hin, die sich beim Ubergang vom pri-
ventiven in den repressiven Bereich ergeben konnten. Die Gewichtung einer Regelung in der
StPO muisse eine andere sein als bei den Regelungen in den Polizeigesetzten. Es sei ein Un-
terschied, ob eine V-Person in die Begehungen von Straftaten verstrickt sei, oder ob sie le-
diglich im Nachhinein zur Aufklarung eingesetzt werde. Hinsichtlich des beigefligten Rege-
lungsvorschlags habe er Bedenken. Es sei unklar, was mit der Formulierung ,auf langere
Zeit“ gemeint sei. Er frage sich, ob eine gesetzliche Regelung in Anlehnung an diesen Vor-
schlag einen Mehrwert zu den §§ 161, 163 StPO darstellen wiirde, da sie zahlreiche Proble-

me nicht anspreche.

Herr Dr. KrauR duRerte sich nicht grundsatzlich ablehnend zu einer gesetzlichen Regelung.
Der Teufel stecke aber im Detail. Es frage sich, wie die Regelung ausgestaltet werden solle
und wie sie praxistauglich sein kdnne. Ein Problem bei der Ausgestaltung der Regelung stelle
sich auch bei der Frage, wie weit eine V-Person gehen darf. Gerade im Bereich der Staats-
schutzdelikte sei man schnell bei der Strafbarkeit wegen Mitgliedschaft oder Unterstiitzung
einer terroristischen Vereinigung. Von V-Personen wiirden aber Vertrauensbeweise verlangt,
sonst musse man diese gar nicht einsetzten. Hier stelle sich die Frage nach der Grenzziehung
sowie die Folgefrage nach einer méglichen Strafbarkeit der V-Personen-Fiihrer wegen An-
stiftung. Auch die Geheimhaltung sei beim Einsatz von V-Personen ein wichtiger Aspekt. Wie
aber konne diese Geheimhaltung garantiert werden? Miisse der Ermittlungsrichter die Iden-
titat der V-Person kennen, gelte dies auch fiir den Verteidiger. Ansonsten liege ein Bruch mit
dem geltenden System vor. AbschlieBend wies er auf die Rechtsprechung des BVerfG hin,
dass kein Grundrechteingriff vorliege, wenn ein Polizeibeamter sich im Internet nicht als sol-
cher zu erkennen gebe. Im Internet misse jeder damit rechnen, dass sein Gegeniiber auch
ein Polizeibeamter sein kénne. Daher werde grundsatzlich kein besonderes Vertrauen ausge-
nutzt. Er frage sich, ob solche Konstellationen dann auch unter die neue Regelung fallen

wirden.
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Herr Prof. Dr. Dr. Ignor bemerkte auf die Uberlegungen von Herrn Prof. Dr. Radke, dass er
Zweifel daran habe, dass in einem Rechtsstaat ein Gesetz nur dann erforderlich sei, wenn der
Staat einen Grundrechtseingriff vornehme. Er erinnerte an die These Otto Baers, dass sich
der Rechtsstaat dadurch auszeichne, dass das Verhaltnis zwischen Regierenden und Regier-
ten ein solches des Rechts sei. Damit habe man es vorliegend zu tun: Durch den Einsatz einer
V-Person trete der Staat in ein Verhaltnis zum Birger. Dies reiche aus, um eine gesetzliche

Regelung zu fordern.

Herr Prof. Dr. Radtke erwiderte darauf, dass sich nicht die Frage nach der Notwendigkeit
einer gesetzlichen Grundlage stelle, sondern die Frage nach der Notwendigkeit einer spezifi-
schen gesetzlichen Grundlage. Es geben bereits die Ermittlungsgeneralklausel der §§ 161,
163 StPO. Die Frage nach einer spezifischen Grundlage stelle sich aber nur bei einem Grund-
rechtseingriff. Gesetzesfrei sei der Raum zwischen Biirger und Staat beim Einsatz einer V-
Person hingegen nicht. Auch der Ansatz von Herrn Prof. Dr. Esser sei, dass ein Grundrechts-
eingriff vorliege. Er frage sich aber, ob der Beschuldigte qua Privatsphare ein Recht darauf
habe, dass Personen den Kontakt zu ihm abbrachen, nachdem sie sich als V-Personen zur
Verfiigung gestellt hatten. Kénne man hier kein konkretes Grundrecht benennen, seien die
§§ 161, 163 StPO fiir den blofRen Einsatz einer V-Person ausreichende Grundlage. Die von
Herrn Dr. Kraul} aufgeworfene Frage nach der Strafbarkeit von V-Personen kdénne er auch

nicht beantworten.

Herr Prof. Dr. Esser verwies zu der Frage des Grundrechtseingriffs auf Seite 12 seines Gut-
achtens. Man musse sich die Frage stellen, was eine V-Person tberhaupt mache. Die be-
troffenen Grundrechte seien die informationelle Selbstbestimmung sowie Artikel 13 GG. Der
EGMR verstehe daneben Artikel 8 EMRK weit und setzte die Eingriffsschwelle hier niedriger
an als das BVerfG. Zudem stelle sich die Frage, warum man die §§ 110a ff. StPO geschaffen
habe. Verdeckte Ermittler wiirde in der Sache nichts anderes machen als V-Personen. Der
EGMR lege sehr grolRen Wert auf die Vorhersehbarkeit der gesetzlichen Regelungen. Dies sei
durch die StPO nicht gewahrleistet, da dort der Einsatz von V-Personen eben nicht geregelt

sei.
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Herr Schmengler wies darauf hin, dass die Aussage einer V-Person eine Anklage anders als
die Aussage eines verdeckten Ermittlers nicht stiitzen kénne. Zu den Ausfiihrungen von
Herrn Wenske verwies er darauf, dass sich in der Praxis die spateren V-Personen meist von
sich aus an die Polizei wenden wiirden. Arbeite man langer mit diesen Personen zusammen,

wirden sie V-Personen werden.

Herr Prof. Dr. Jahn verwies zu der von Herrn Prof. Dr. Radke aufgeworfenen Frage darauf,
dass auch er nicht sicher sei, ob der ungezielte Einsatz einer V-Person ohne den Eingriff in
ein besonderes Grundrecht bereits ein Eingriff in das allgemeine Personlichkeitsrecht sei. Er
verwies aber auf die Entscheidung des BVerfG vom 1. Marz 2000 im ,Sedlmayr-Fall“ und
zitierte folgende Passage: ,,Denn das den Ermittlungsbehdrden im Rahmen des erteilten Auf-
trags zuzurechnende Vorgehen der Vertrauensleute stellt sich nicht nur als eine rein passive
Informationserlangung ohne Eingriffscharakter, sondern spatestens mit der Nachfrage bei
der Zeugin nach ihrer spontanen AulBerung als eine heimliche Befragung einer Aussageper-
son durch V-Personen und damit als eine Mallnahme dar, die jedenfalls ohne spezielle ge-
setzliche Ermdchtigungsgrundlage nicht zuldssig war.“ Leider werde aus der Entscheidung
nicht deutlich, ob dies nur dann gelte, wenn der betroffenen Person wie im dortigen Fall ein
Zeugnisverweigerungsrecht zugestanden habe. Aber aus seiner Sicht sei fir die Frage der
Notwendigkeit einer gesetzlichen Grundlage das Vorliegen eines Grundrechtseingriffs auch
nicht entscheidend. Denn es gehe um die Wesentlichkeitstheorie und hier sei der Grund-
rechtseingriff nur hinreichende, aber nicht notwendige Bedingung. Dies bedeute, dass es
neben dem Grundrechtseingriff Kriterien dafiir gebe, wann der Gesetzgeber eine gesetzliche
Regelung schaffen solle. Beim Einsatz von V-Personen spreche mehr fiir die Wesentlichkeit
und damit fur die Notwendigkeit einer gesetzlichen Regelung als dagegen. Die von Herrn Dr.
KraulR angesprochenen offenen Probleme verdeutlichten die Wesentlichkeit der Fragen. Die
Schaffung einer gesetzlichen Regelung sei sicherlich mit vielen Schwierigkeiten verbunden.

Diese seien aber nicht unlésbar.

Herr Dr. KrauR ergénzte, dass er davon ausgehe, dass mit dem Einsatz einer V-Person ein
Grundrechteingriff verbunden sei, denn der Staat erhebe und sammle Informationen und
werte diese aus. Dies sei ein Eingriff in die informationelle Selbstbestimmung. Eine ganz an-

dere Frage sei, wie die gesetzliche Ermachtigungsgrundlage ausgestaltet werden miissen.
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AbschlieBend schlug Herr Prof. Dr. Esser vor, dass die Kommission nur dariiber entscheiden
solle, ob Bedarf flr eine tiber §§ 161, 163 StPO hinausgehende Ermachtigungsgrundlage ge-
sehen werde. In einem zweiten Schritt solle eine kleinere Gruppe dann die Details der Rege-

lungen besprechen.

c) Meinungsbild

Das anschlieBend eingeholte Meinungsbild ergab, dass sich bei drei Gegenstimmungen und
einer Enthaltung vierzehn Kommissionsmitglieder fiir die Schaffung einer speziellen Ermach-

tigungsgrundlage aussprachen.

Weiteres Vorgehen

Frau Graf-Schlicker teilte mit, dass die nachste Sitzung nicht wie urspriinglich geplant am
6./7. Juli 2015 stattfinden konne. Ein neuer Termin werde per E-Mail abgestimmt. Sie wies
daraufhin, dass am 20. Mai, 4. und 22. Juni 2015 weitere Gesprache mit Gutachtern stattfan-

den.
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G. Siebte Sitzung der Expertenkommission zur effektiveren und praxistauglicheren
Ausgestaltung des allgemeinen Strafverfahrens und des jugendgerichtlichen Ver-

fahrens am 13./14. Juli 2015

BegriiRung

Frau Ministerialdirektorin Graf-Schlicker begriite die Teilnehmer und fiihrte in die Diskus-
sion ein. In der siebten Sitzung werde sich die Expertenkommission mit sogenannten kleine-
ren Themen aus den Bereichen ,Ermittlungsverfahren® und ,Vollstreckungsverfahren®, mit
dem Jugendgerichtsverfahren sowie mit dem weiteren Ablauf der Arbeiten der Experten-

kommission befassen.

Beratungen
1. Quellen-Telekommunikationsiiberwachung (,Quellen-TKU“)
a) Gutachten

Herr Dr. KrauB stellte das von ihm erarbeitete Diskussionspapier zur ,Quellen-
Telekommunikationsiiberwachung“ vor. Vorab erklarte Herr Dr. KrauR, dass allein zu den
technischen Fragen der ,Quellen-TKU“ auf Grund der hohen Komplexitit eigentlich ein ei-
genes Sachverstandigengutachten erforderlich sei. Probleme seien die groen Datenmengen,
die mobile Nutzung des Internets sowie die Entschliisselung von Daten. Durch die Ver-
schliisselung als auch durch die Anonymisierung der Nutzer sowie durch den Einbau von
Zugangssicherungen habe die Beschlagnahme regelmalig keinen Erfolg, da der Computer
zwar mitgenommen werden kdnne, aber keine Méglichkeit gegeben sei, die Daten auszule-
sen. Im Bereich der Telekommunikation bestehe das Problem darin, dass diese nicht mehr
durch eine feste Verbindung (iber eine speziell hierfiir vorgesehene Leitung gefiihrt, sondern
digitalisiert werde und dann in Datenpakete aufgeteilt (ber das weltweite Datennetz ver-
sandt werde. Vor der Absendung der Daten werde eine Verschlisselung durch die VoIP-
Software (Internettelefonie, sogenannte Voice-over-IP-Kommunikation) vorgenommen,

welche erst beim Endgerit aufgehoben werde. Ahnlich verlaufe es beim Instant-Messaging,
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vor allem bei Whats App, bei dem die Teilnehmer unmittelbar miteinander verbunden seien
und eine umfassend verschliisselte Echtzeitkommunikation stattfinde. Eine zeitnahe Ent-

schliisselung sei in der Praxis kaum moglich.

In der Literatur werde zum Teil auf von den Softwareanbietern angeblich selbst eingebaute
»Backdoors“ (Hintertliren) verwiesen, tber die eine Entschliisselung der kryptierten Ge-
sprachsdaten moglich sein soll. Die Existenz von solchen ,Backdoors® werde allerdings von
den Anbietern bestritten. Zudem sdaRen die meisten Entwickler im Ausland. Entsprechende
Rechtshilfegesuche ndahmen viel Zeit in Anspruch und seien oft erfolglos. Fir die Strafverfol-
gungsbehdrden bedeute dies, dass in maRgeblichen Bereichen der mittleren und schweren
Kriminalitat ein Ermittlungsinstrument fehle, da die herkémmliche Telefonlberwachung
gemaR §§ 100a, 100b StPO ins Leere liefe. Dies gelte gerade auch im Hinblick auf die Aufkla-

rung von Organisationsstrukturen im Bereich der organisierten Kriminalitat.

Bei der Frage, ob das vorhandene Ermittlungsinstrumentarium ausreiche, sei natirlich zu
berlicksichtigen, dass es sich beim Strafprozessrecht um konkretisiertes Verfassungsrecht
handele. Daher misse abgewogen werden zwischen 6ffentlichen Sicherheitsinteressen und
dem Freiheitsrecht des Biirgers: Mit den Worten des Vizeprasident des Bundesverfassungs-
gerichts Kirchhof im Rahmen der miindlichen Verhandlung zum BKA-Gesetz stelle sich die
Frage, wie viel an Datenschatz der Verfassungsstaat den Ermittlungsbehdrden zugestehen
diirfe und welchen Datenschutz er seinen Biirgern schulde. Zwischen der Quellen-TKU und
der Online-Durchsuchung bestehe die Gemeinsamkeit, dass ein heimlicher Zugriff und Infilt-
ration des Zielsystems erfolge. Beide MalRnahmen unterschieden sich aber hinsichtlich der
Zielrichtung: Bei der Quellen-TKU gehe es darum, die laufende Kommunikation vor der Ver-
schliisselung abzufangen, wahrend es bei der Online-Durchsuchung darum gehe, den ge-
samten Datenstand auf dem Computer einmalig durch Dateisuche und Dateispieglung zu
erfassen oder sogar einen kontinuierlichen Zugriff (sogenanntes Daten-Monitoring) oder das
Mitschneiden von Tastatur- oder Mauseingaben (sogenanntes , Keylogging®) zu erméglichen.

Auf Grund der unterschiedlichen Zielrichtung sei eine Differenzierung geboten.

Das Bundesverfassungsgericht habe sich im Jahr 2008 in seiner Entscheidung zum nord-
rheinwestfalischen Verfassungsschutzgesetz (BVerfGE 120, S. 274 ff.) erstmals mit der Onli-
ne-Durchsuchung und der Quellen-TKU auseinandergesetzt. In dieser Entscheidung habe
das Bundesverfassungsgericht aus dem allgemeinen Personlichkeitsrecht (Artikel 2 Absatz 1

i.V.m. Artikel 1 Absatz 1 GG) ein ,Grundrecht auf Gewahrleistung der Vertraulichkeit und
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Integritat informationstechnischer Systeme® entwickelt. Dieses garantiere eine Art informa-
tioneller Geheimsphare hinsichtlich des von einer Person genutzten IT-Systems. Das Bun-
desverfassungsgericht habe dies fiir erforderlich gehalten, weil weder Artikel 10 GG noch
Artikel 13 GG ausreichend Schutz béten. Danach sei Quellen-TKU verfassungsrechtlich zu-
ldssig, wenn rechtlich und technisch sichergestellt sei, dass nur auf die laufende Kommuni-
kation zugegriffen werden kdnne. Ein solcher Eingriff sei dann allein am grundrechtlichen
Malistab des Artikels 10 GG zu messen. Im Schrifttum sei dies kritisiert worden, da das Ziel-
system gleichwohl infiltriert und es technisch nicht méglich sei, eine entsprechende Tren-
nung vorzunehmen. Der Verfassungsgerichtshof Sachsen-Anhalt habe im November 2014
(SAnhVerfG vom 11. November 2014 - LVG 9/13) zudem die Rechtsgrundlage fiir eine Quel-
len-TKU im Landesverfassungsschutzgesetz verfassungswidrig sei, weil eine entsprechende

technische Vorrichtung, die nur die Telekommunikation abgreife, nicht existiere.

Das Bundeskriminalamt habe ein Kompetenzzentrum-Informationstechnik eingerichtet, um
diese Fragen zu klaren und bis Ende des Jahres eine entsprechende Software zu entwickeln,
die ausschlieBlich wahrend eines laufenden Kommunikationsvorgangs aktiv sein solle. Damit
wirde die Malnahme nur an Artikel 10 GG gemessen werden. Die Anschlussfrage sei, ob §
100a StPO als Rechtsgrundlage einer solchen Mallnahme ausreiche. Dies werde zum Teil
bejaht, da die Regelung des § 100a StPO bewusst offen gestaltet worden sei, um neue Ent-
wicklungen berlcksichtigen zu kdnnen. Die Zulassigkeit der Implementierung der Software
solle sich dann als Annex-Kompetenz hierzu ergeben, da sie eine notwendige Bedingung
darstelle. Problematisch sei allerdings, dass die Infiltration des Systems etwas grundlegend
anderes sei als die reine Telefonliberwachung, da es hier moglicherweise im Einzelfall zu
einer Beschddigung des Systems oder zu einem Datenverlust kommen kénne. Zudem beste-
he potenziell die Gefahr, dass doch mehr als die laufende Kommunikation abgegriffen wer-
den konne. AuRerdem verlange das BVerfG, dass die gesetzliche Grundlage technische Vor-
gaben enthalte, die gewadhrleisteten, dass nur die laufende Kommunikation abgegriffen wer-

den kénne. Daher erscheine § 100a StPO als Rechtsgrundlage nicht ausreichend.

Beim Entwurf einer Quellen-TKU-Regelung miisse also beriicksichtigt werden, dass anhand
von technischen Kriterien die Uberwachung ausschlieRlich auf Daten aus laufender Tele-
kommunikation beschrankt werde und Programme, ,die mehr kdnnen®, technisch ausge-
schlossen seien. Dies misse in der Hauptverhandlung und im Wege einer Beschwerde (iber-

prifbar sein. Daher sei eine umfassende Protokollierung erforderlich. Zum Teil werde gefor-
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dert, dass nur solche Software eingesetzt werden diirfe, die durch das Bundesamt fiir Sicher-
heit (iberpriift worden sei. Das Problem sei allerdings, dass die entsprechende Uberwa-
chungssoftware in der Regel auf den jeweiligen Computer zugeschnitten werde, weswegen
eine vorherige Uberpriifung in jedem Einzelfall eine erhebliche Verzégerung der Ermittlun-
gen bedeuten wirde. Es mussten ferner verfahrensrechtliche Vorgaben in das Gesetz (iber
die technischen und organisatorischen Verfahrensweisen wie auch hinsichtlich der grundle-
genden Eigenschaften des technischen Mittels fir die Durchfiihrung der MaRnahme aufge-
nommen werden, wie in § 100b Absatz 4 StPO-E formuliert sei. Des Weiteren misse der
Eingriffsanlass normiert werden, der eine entsprechende MaRnahme rechtfertige. Dabei
kdnne man sich entweder an dem Katalog der schweren Straftaten des § 100a Absatz 2 StPO
oder an dem Katalog der besonders schweren Straftaten des § 100c Absatz 2 StPO orientie-
ren. Vorzugswiirdig sei eine Anlehnung an den Katalog des § 100a Absatz 2 StPO, da der Ein-
griff eher mit dem des § 100a StPO vergleichbar sei als mit dem bei einer akustischen Wohn-

raumiiberwachung.

Auch die tatsdchlichen Voraussetzungen miissten geregelt werden. In Anlehnung an § 100a
StPO und § 100c StPO muissten also bestimmte Tatsachen vorliegen, die den Verdacht einer
Taterschaft oder Teilnahme an einer bestimmten Straftat begriinden. Dies bedeute, dass der
Verdacht auf bestimmte Tatsachen gestiitzt sein und zumindest so weit konkretisiert sein
misse, dass ein Beschuldigter erkennbar und dessen Beteiligung an einer Katalogtat wahr-
scheinlich sei. Ferner musse die Straftat auch im Einzelfall schwer wiegen und die MalRnah-
me subsididr als ultima ratio zugelassen werden. Hinsichtlich des Kernbereichsschutzes sei
eine Orientierung an § 100a Absatz 4 StPO mdglich. SchlieBlich sei in diesem Zusammen-
hang sehr umstritten, ob die Wohnung heimlich betreten werden diirfe. Problematisch sei,
dass sich ein solcher Eingriff nicht auf eine der in Artikel 13 GG enthaltenen Schranken ver-
fassungsrechtlich stiitzen lieRe. Auch lasse sich keine Annexkompetenz begriinden. Fraglich
sei allerdings, ob es erforderlich sein werde, die Wohnung zu betreten. AbschlieRend erklarte
Herr Dr. KrauR, dass er eine entsprechende Rechtsgrundlage begriiRe und fir erforderlich
halte, bevor entsprechende Beschliisse etwaig auf Grundlage des derzeitigen § 100a StPO

ergehen wiirden.

b) Diskussion
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Frau Graf-Schlicker unterstrich, dass bei einer Quellen-TKU rechtlich und technisch sicher-
gestellt sein misse, dass nur die laufende Kommunikation erfasst werde und keine Online-

Durchsuchung stattfinde.

Herr Schlatmann fiihrte aus, dass die Entwicklung der Technik gut vorankomme und sie
planmiRig zur Verfiigung stehen werde. Er stellte klar, dass Quellen-TKU und Online-
Durchsuchung sich trotz Gemeinsamkeiten technisch voneinander trennen lielen. Auch sei
es nicht notwendig, dass - von besonderen Ausnahmefdllen abgesehen - die Wohnung des

Verdachtigen betreten werden misse.

Frau Graf-Schlicker wies darauf hin, dass diese Frage entscheidend dafiir sei, auf welchen
Katalog zuriickgegriffen werden miisse. Der rechtliche Ausgangspunkt sei ein anderer, wenn
- auch nur in besonderen Ausnahmefillen - ein Betreten der Wohnung notwendig sei. Inso-
weit verwies sie insbesondere auf die jingste Verhandlung zum BKA-Gesetz vor dem Bun-

desverfassungsgericht.

Frau Dr. Becker schilderte aus der miindlichen Verhandlung beim Bundesverfassungsgericht,
dass die Frage der Trennungsmoéglichkeit zwischen Quellen-TKU und Online-Durchsuchung
linger diskutiert worden sei. Dariiber hinaus sei erértert worden, ob bei der Quellen-TKU
sichergestellt werden kdnne, dass lediglich auf die laufende Kommunikation zugegriffen
werden konne. Das BKA habe darauf verwiesen, dass die technischen Moglichkeiten derzeit
auf die Internettelefonie begrenzt seien. Frau Dr. Becker schlug vor, die Entscheidung des
Bundesverfassungsgerichts abzuwarten, bevor eine eigene Regelung in der StPO geschaffen
werde. Problematisch sei, dass die Eingriffsintensitdat von den technischen Mdglichkeiten

abhangig sei.

Herr Schlatmann bestatigte, dass der Schwerpunkt der Verhandlung bei technischen Frage-
stellungen lag. Er stellte klar, dass die derzeitige Software ausschlieflich fiir eine Voice-over-

IP-Kommunikation eingesetzt werden kénne.
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Herr Prof. Dr. Dr. Ignor dulerte Kritik an der Behandlung des Themas in der Expertenkom-
mission, da der Vorschlag nicht auf eine Entlastung der Justiz abziele und damit im Wider-
spruch zu den Zielen der Kommission stiinde. Durch den Vorschlag wiirden im Gegenteil

neue Ressourcen gebunden werden.

Herr Dr. KrauR erwiderte, dass es um die effektivere und praxistauglichere Ausgestaltung
des Strafverfahrensverfahrens gehe. Dazu zdhlten auch MaRnahmen, die eine bessere Sach-

verhaltsaufklarung gewdhrleisten kénnen.

Frau Graf-Schlicker hob hervor, dass sich die Expertenkommission in ihrer ersten Sitzung
auf die zu behandelnden Themen geeinigt habe und dieses Thema Gegenstand der Einigung
gewesen sei. Eine andere Frage sei allerdings, inwieweit (iber die speziellen technischen Fra-

gestellungen diskutiert werden kénne.

Herr Prof. Dr. Nestler widersprach Herrn Prof. Dr. Dr. Ignor und fiihrte aus, das Ergebnis
der Diskussion kénne auch sein, dass rechtsstaatliche Bedenken gegen entsprechende MaR-
nahmen bestiinden. Er stimme Herrn Dr. Krau} zu, dass die Eingriffsintensitat bei der Be-
stimmung des Straftatenkatalogs beriicksichtigt werden miisse. Zu beachten sei dabei, dass §
100a StPO in der Ausgangsnorm an schwere Straftaten ankniipft habe, weil es sich um eine
heimliche MalRnahme handele. Der urspriinglich strenge Katalog sei inzwischen auf fast alle
Delikte ausgeweitet worden. Eine grundsatzliche Diskussion Gber den Straftatenkatalog und
die unterschiedliche Eingriffsintensititen konne die Expertenkommission allerdings schon

aufgrund ihrer zeitlichen Vorgaben nicht fiihren.

Herr Prof. Dr. Radtke vertrat ebenfalls die Ansicht, dass eine Regelung im Detail an dieser
Stelle nicht ausgearbeitet werden kénne. Allerdings sei es auch bisher moglich gewesen, zu-
mindest eine Grundausrichtung zu formulieren, so dass die Expertenkommission eine gewis-
se Richtung vorschlagen kénne. Ob eine Stellungnahme der Kommission erfolge, solle nicht
von einer vorherigen Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts abhdngig gemacht wer-

den.
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Herr Prof. Dr. Esser unterstiitzte Herrn Prof. Dr. Radtke darin, dass die Kommission sich mit
dem Thema beschaftigen und grundsatzlich hierzu duRern solle. Andernfalls werde es in der
Praxis zu Beschliissen kommen, in denen eine Quellen-TKU auf Grundlage des § 100a StPO
angeordnet werde. Eine dhnliche Situation liege bei der Mauterfassung vor. Hier gebe es be-
reits drei amtsgerichtliche Beschliisse nach § 100j StPO. Richtig sei auch, dass die techni-
schen Vorfragen sehr komplex seien, vor allem hinsichtlich der Trennbarkeit beider MaR-

nahmen. Daher miissten die technischen Fragen vorher geklart werden.

Herr Dr. Miiller sah das Problem bei den §§ 100a ff. StPO darin, dass deren systematische
Ordnung verloren gegangen sei. Der Vorschlag von Herrn Dr. KrauR kénne helfen, diese wie-
derherzustellen. Allerdings sei es wiinschenswert, wenn das Recht der Technik Vorgaben

mache und nicht umgekehrt.

Herr Dr. Mutzbauer warf die Frage auf, worin in Bezug auf Artikel 10 GG der rechtliche Un-
terschied zwischen der verschliisselten und der unverschliisselten Kommunikation liege.
Ansonsten erfasse der Vorschlag von Herrn Dr. KrauR jede Form der Telekommunikation,
auch wenn eine technische Trennung derzeit noch nicht méglich sei. Im Ubrigen schloss sich
Herr Dr. Mutzbauer der Meinung an, dass das Recht die Vorgaben zu machen und die Tech-

niker sich daran zu orientieren hitten.

Herr Prof. Dr. Konig teilte die Einschdatzung von Herrn Prof. Dr. Esser, dass die Rechtspre-
chung die Anordnung einer Quellen-TKU auf § 100a StPO stiitzen werde, wenn keine neue
spezielle Regelung geschaffen werde. Eine Befassung der Kommission mit dem Thema sei
deshalb erforderlich.

Herr Dr. Meyer wies darauf hin, dass die herrschende Meinung eine Quellen-TKU bereits
nach geltendem Recht fiir zuldssig halte. Die Schaffung einer Rechtsgrundlage mit speziellen

Anordnungsvoraussetzungen wiirde daher einen Gewinn an Rechtsstaatlichkeit bedeuten.
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Herr Prof. Dr. Nestler schlug vor, sich mit Absatz 2 des Entwurfs von Herrn Dr. KrauR zu
beschaftigen, wenn in der Expertenkommission Einigkeit Gber die Notwendigkeit der Schaf-
fung einer eigenen Rechtsgrundlage fiir die Quellen-TKU herrsche. Eine Regelungsempfeh-
lung solle die Expertenkommission nur unter der Bedingung aussprechen, dass eine techni-

sche Trennbarkeit der MaRnahmen moglich sei.

Herr Prof. Dr. Esser warf die Frage auf, wie das Gericht in der Hauptverhandlung einen Be-
weisantrag des Verteidigers des Inhalts behandeln solle, ob die eingesetzte Software eine
technische Trennbarkeit gewahrleiste. Der Antrag miisse wohl schon auf Grund von Ge-
heimhaltungsaspekten abgelehnt werden. Er bezweifele deshalb, dass die technische Trenn-
barbarkeit der Mallnahmen jemals in einem 6ffentlichen Gerichtsverfahren bewiesen werden

kénne.

Herr. Dr. KrauB verwies auf die Dokumentationspflicht in § 100b Absatz 4 Satz 4 StPO. Da-
bei sei abzuwagen, wie weit diese Pflicht im Verhaltnis zum Geheimnisschutz reiche. Ein ent-
sprechender Beweisantrag werde daher nicht vornherein abgelehnt werden kénnen, weil die
Vorschriften ansonsten obsolet seien. Es werde aber bestimmte technische Bereiche geben,

die der Offentlichkeit nicht zugénglich gemacht werden kénnten.

Frau Graf-Schlicker dulerte Zweifel, ob die Pramisse, die Technik habe dem Recht zu fol-
gen, richtig sei. Rechtliche Regelungen kénnten erst getroffen werden, wenn die technischen
Abliufe bekannt seien. Entscheidend sei, dass bei einer Quellen-TKU nicht gleichzeitig eine
Online-Durchsuchung stattfinde. Auch die Entscheidung, auf welchen Straftatenkatalog -
schon aus verfassungsrechtlichen Griinden - zurlickgegriffen werden kénne, hange sowohl
von der technischen Ausgestaltung der Software (technische Trennungsmaglichkeit) als auch
von der Form ab, wie diese Software in den Computer des Betroffenen implementiert wer-
den musse. Bei der Frage, ob die Expertenkommission eine Empfehlung abgeben solle, sei zu
bedenken, dass die Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts bei Veroffentlichung des

Abschlussberichtes noch nicht vorliegen werde.
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Herr Dr. KrauR stellte klar, dass das Bundesverfassungsgericht eine Quellen-TKU an sich
nicht fir verfassungswidrig halte. Ferner wiirden demndchst die technischen Voraussetzun-
gen dafiir vorliegen, dass eine Online-Durchsuchung bei Durchfiihrung der Anwendung einer
Quellen-TKU ausgeschlossen sei. Dann werde es auch entsprechende Beschliisse geben, die
eine Quellen-TKU auf Grundlage von § 100a StPO anordnen wiirden. Daher sei es besser,
wenn durch eine entsprechende Erganzung des § 100a StPO ein rechtlicher Rahmen fiir die

Quellen-TKU geschaffen werde.

Herr Prof. Dr. Radtke stimmte Frau Graf-Schlicker darin zu, dass rechtlich nichts vorge-
schrieben werden kénne, was technisch nicht méglich sei. Wenn aber demnachst die techni-
schen Voraussetzungen fiir den Einsatz der Quellen-TKU vorliegen wiirden, solle sich die
Expertenkommission fiir eine entsprechende Regelung auszusprechen, etwa auf der Basis
des Vorschlags von Herrn Dr. Kraul3. Es sei nicht davon auszugehen, dass das Bundesverfas-
sungsgericht die Quellen-TKU grundsitzlich fiir verfassungswidrig erkliren werde. Hinsicht-
lich der von Herrn Prof. Dr. Esser aufgeworfenen Frage fiihrte Herr Prof. Dr. Radtke aus, dass
es hierbei um die Frage der Verwertbarkeit der Ergebnisse einer Quellen-TKU gehe, was im
Freibeweisverfahren entschieden werde. Auf die strengbeweislichen Ablehnungsgriinde sei
das Gericht in der Hauptverhandlung nicht angewiesen. Ob die Anordnungsvoraussetzungen
fir eine Quellen-TKU vorligen, miisse der Ermittlungsrichter entscheiden. Auch fiir diese
Entscheidung gelte das Freibeweisverfahren, so dass nicht alle Informationen (iber die einge-

setzte Software 6ffentlich gemacht werden missten.

Herr Prof. Dr. Kénig fasste zusammen, es bestehe zum Teil die Befiirchtung, dass die Quel-
len-TKU auf Basis des jetzt geltenden § 100a StPO angeordnet werden kénne. Daher kénne
die Expertenkommission schon vor der Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts emp-
fehlen, dass eine Regelung zur Quellen-TKU erst zulissig sei, wenn durch technische MaRk-
nahmen der Zugriff ausschlielich auf die laufende Kommunikation sichergestellt sei. Die

Expertenkommission solle auch eine Empfehlung zu einem Straftatenkatalog aussprechen.

Herr Prof. Dr. Nestler verwies auf den zweiten Absatz des vorgeschlagenen Entwurfes zu
§ 100a StPO, wonach die Quellen-TKU nur zulissig sei, wenn diese auf die laufende Tele-

kommunikation begrenzt werde.
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Herr Prof. Dr. Dr. Ignor konstatierte, dass bei der Quellen-TKU ein tieferer Eingriff als bei
der TKO vorliege. Herr Dr. KrauR habe dargelegt, dass der derzeitige § 100a StPO keine aus-
reichende Rechtsgrundlage darstelle. Auch die Frage der Notwendigkeit des Betretens der
Wohnung misse geklart werden. Dass ein Betreten der Wohnung nur grundsatzlich nicht
erforderlich sei, reiche fiir die Beurteilung nicht aus. Auch sei zu beriicksichtigen, dass das
Datenverarbeitungssystem durch den Eingriff beschadigt werden kénne, weshalb eine ande-

re Eingriffsqualitat gegeben sei und héhere Anforderungen gelten mussten.

Herr Dr. KrauR betonte, dass § 100a StPO in der derzeitigen Fassung seiner Meinung nach
als Rechtsgrundlage vor allem wegen der notwendigen Infiltration des EDV-Systems nicht
ausreiche. Daher seien engere gesetzliche Vorgaben erforderlich, die in der von ihm in sei-
nem Gutachten vorgeschlagenen Regelung eines § 100b StPO enthalten seien. Ein Recht

zum Betreten der Wohnung solle es danach aber nicht geben.

Herr Prof. Dr. Nestler fiihrte aus, der entworfene § 100a Absatz 2 StPO sehe vor, dass der
Eingriff mit ,technischen Mitteln“ erfolgen solle. Das Betreten einer Wohnung sei damit
nicht vorgesehen. Der Entwurf enthalte die diskutierten Restriktionen. Allein fraglich sei der

Straftatenkatalog, der in der geltenden Fassung des § 100a StPO schon zu weit sei.

Herr Schlatmann wies daraufhin, dass die entsprechende Regelung des BKA-Gesetzes an
Artikel 10 GG und nicht an Artikel 13 GG gemessen werde. Flr den Einsatz der Technik sei

ein Betreten der Wohnung nicht erforderlich.

Auf Nachfrage von Prof. Dr. Dr. Ignor und Dr. Mutzbauer erkldrte Dr. KrauB, dass die von
ihm vorgeschlagene Regelung theoretisch auch E-Mails erfasse. Praktisch sei das Abgreifen
von E-Mails allerdings ausgeschlossen, weil eine Quellen-TKU hier technisch nicht méglich

sei.
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Herr Dr. Isak ging davon aus, dass die vom BKA entwickelte TKU-Software langfristig gese-
hen auch den Landeskriminalimtern zur Verfiigung stehen werde und Quellen-TKU-
Maltnahmen dann haufiger eingesetzt werden wiirden. Weder § 100a StPO noch der Vor-
schlag von Herrn Dr. KrauR schléssen aber rechtlich betrachtet eine Quellen-TKU bei Mobil-
telefonen oder E-Mails aus, sofern die technischen Voraussetzungen geschaffen werden
kénnten. Hinsichtlich der Forderung nach héheren rechtlichen Hiirden fiir die Quellen-TKU
wies er darauf hin, dass der Eingriff an sich der Gleiche sei wie bei § 100a StPO. Eine Recht-
fertigung dafiir kdnnten aber die vorbereitenden oder auch begleitenden MaRnahmen in das

das technische System des Betroffenen sein.

Herr Prof. Dr. Ostendorf duflerte zusammenfassend, dass die Kommission sich zu dem
Problem duRern solle. Die derzeitige Regelung in § 100a StPO reiche nicht aus, so dass allein
aus Grinden der Missbrauchsverhinderung eine ausdriickliche Regelung notwendig sei. Das
kdnne die Kommission feststellen. Daruiber hinaus solle der zweite Absatz des § 100a StPO
aus der Entwurfsfassung von Herrn Dr. KrauR in die Empfehlung aufgenommen werden. Al-
lerdings glaube er nicht, dass sich die Expertenkommission auf einen Straftatkatalog werde

einigen kénnen.

Herr Prof. Dr. Nestler trat den Ausfiihrungen von Herrn Prof. Dr. Ostendorf bei, zumal be-
ricksichtigt werden miisse, dass es zu einem haufigen Einsatz dieser Malinahme kommen

werde.

Herr Sabel wies daraufhin, dass durch die Verschliisselung ein héheres Vertrauen der Kom-
munikationspartner entstehe, so dass die Quellen-TKU auch deshalb einen tieferen Eingriff

darstelle als die TKU. Daher sei eine eigene Eingriffsgrundlage erforderlich.

Herr Thiele schloss sich Herrn Prof. Dr. Ostendorf und Herrn Dr. Mdiller an. § 100a StPO sei
uniibersichtlich sowie unstrukturiert und entspreche nicht dem vom Bundesverfassungsge-
richt herausgearbeiteten neuen Gewahrleistungsgehalt des allgemeinen Personlichkeits-

rechts. Das misse gedandert werden.
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Herr Schmengler stellte fest, dass aktuell bereits eine Notwendigkeit fir den Einsatz der
Quellen-TKU aber auch fiir die Abschépfung andere Kommunikationswege bestehe. Das
Bundesverfassungsgericht habe bestitigt, dass die Quellen-TKU verfassungsgemiR sei. Es
bestehe auch kein Anlass, einen anderen Straftatenkatalog als fiir die TKU vorzusehen. Die
Verschliisselung der Kommunikation sei auch kein Grund, ein héheres Schutzniveau vorzu-

sehen. In der Praxis sei man auf das Instrument der Quellen-TKU angewiesen.

Hinsichtlich der Erfassung der E-Mail-Kommunikation im Vorschlag von Herrn Dr. Kraul}
erkundigte sich Herr Prof. Dr. Dr. Ignor danach, ob schon der Entwurf einer E-Mail abgefan-
gen werden solle, sofern eine Begrenzung kiinftig technisch moglich sei. Das sei problema-
tisch, weil vor dem Absenden der Nachricht teilweise nur Notizen formuliert werden wiirden
und - um mit den Worten des Bundesverfassungsgerichts zu sprechen - der ,,Mensch hier bei

sich sei“. Dies stelle einen weiteren Eingriff dar.

Herr Prof. Dr. Nestler verwies darauf, dass nach Absatz 2 des Entwurfes von Herrn Dr. Kraul}
zu § 100a StPO nur auf die laufende Kommunikation zugegriffen werden diirfe. Daher miiss-
ten entsprechende technische Vorkehrungen getroffen werden, dass erst beim Betdtigen der
»Sendetaste” ein Abgreifen erfolgen kdnne. Der Vorschlag von Herrn Dr. Kraul} sei auf diese

Weise zu verstehen.

Herr Dr. Isak und Herr Prof. Dr. Radtke stimmten Prof. Dr. Nestler zu.

Herr Caspari vertrat die Ansicht, dass ein Abgreifen moglich sein misse, sofern vom Emp-
fanger — etwa durch Weitergabe des Kennworts - auf einen Server zugegriffen werde kénne.

Entscheidend misse das Herausgeben aus der Herrschaftssphare des Erstellers sein.

Herr Dr. KrauR stimmte mit Herrn Prof. Dr. Nestler darin (iberein, dass definiert werden

musse, was als Kommunikation gewertet werde.

c) Meinungsbild
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Die Expertenkommission befiirwortete mehrheitlich, zum Thema ,Quellen-TKU* eine Emp-

fehlung auszusprechen.

Ferner sprachen sich die Mitglieder der Kommission einstimmig dafiir aus, sich zur grund-
rechtsrelevanten Begrenzung der MaRnahme zu duRern. Auf Basis der gutachterlichen AuRe-

rung von Herrn Dr. KrauR sollen entsprechende Empfehlungen formuliert werden.

2. Online-Durchsuchung
a) Gutachten

Herr Dr. KrauR stellte sein Gutachten zur ,,Online-Durchsuchung® vor. Hierbei handele es
sich um eine MaRnahme mit einer anderen Eingriffstiefe als bei der Quellen-TKU, weil der
gesamte Datenbestand abgreifbar sei. Dies sei sogar kontinuierlich moglich, so dass ein Per-
sonlichkeitsbild von einer Person erstellt werden kénne. In der StPO sei dafir keine gesetzli-
che Ermachtigung vorhanden. Ein entsprechender Gesetzesentwurf des Landes Bayern sei im
Jahr 2008 im Bundesrat gescheitert. Gesetzliche Grundlagen fiir die Online-Durchsuchung
gebe es aber in zahlreichen Landespolizeigesetzen. Die betreffende Regelung im BKA-Gesetz
sei — wie schon erwdhnt - gerade Gegenstand der Verhandlung vor dem Bundesverfassungs-

gericht.

Fir die Frage, ob die Online-Durchsuchung als Ermittlungsmalinahme auch in das Strafver-
fahrensrecht Eingang finden sollte, sei entscheidend, welche verfassungsrechtlichen Anfor-
derungen hieran zu stellen seien. Ausgangspunkt sei auch hier wieder das (neue) Grundrecht
auf Gewahrleistung der Vertraulichkeit und Integritat informationstechnischer Systeme. Das
wesentliche Problem liege bei der VerhidltnismaRigkeit im engeren Sinne, die Schwere des
Eingriffs diirfe bei einer Gesamtabwagung nicht auRer Verhiltnis zu dem Gewicht der ihn

rechtfertigenden Griinde stehen.

In der Literatur werde zum Teil vertreten, dass eine entsprechende Regelung auf Grund ihrer
Eingriffstiefe nicht verfassungsgemaR sein kénne. Allerdings sei der Ausgleich der widerstrei-
tenden Interessen zwischen den Biirger- und Freiheitsrechten auf der einen Seite und den
Aspekten der 6ffentlichen Sicherheit und der Funktionsfahigkeit der Strafrechtspflege auf
der anderen Seite nicht dadurch losbar, dass man den Freiheitsrechten durchgangig den Vor-
rang gewdhre. Man kénne einen Ausgleich dadurch erreichen, dass die Online-Durchsuchung

nur zum Schutz bestimmter herausragender Rechtsgiter und nur bei bestimmten Verdachts-
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lagen eingesetzt werden diirfe. Ferner miisse man gewisse Verfahrensvorkehrungen treffen,

um den verfassungsrechtlichen Vorgaben Rechnung zu tragen.

Angesichts der zeitlichen Vorgaben werde es der Expertenkommission allerdings nicht mog-
lich sein, hierzu eine Lésung zu erarbeiten. Nach Auffassung des Bundesverfassungsgerichts
ist eine Online-Durchsuchung im Bereich der Gefahrenabwehr zuldssig sein, wenn eine kon-
krete Gefahr fiir ein Gberragend wichtiges Rechtsgut bestehe, namentlich Leib, Leben, Frei-
heit und andere wichtige Giiter der Allgemeinheit, deren Bedrohung die Grundlagen oder
den Bestand des Staates oder die Grundlagen der Existenz der Menschen beriihrten. Die Aus-
fihrungen des Bundesverfassungsgerichts lieBen sich jedoch nicht ohne weiteres auf den
Bereich der Strafverfolgung (bertragen. Der Katalog des § 100a StPO passe daher nicht;
selbst der Katalog des § 100c StPO sei zu weit gefasst, so dass dieser lediglich als Ausgangs-

punkt dienen kénne.

Als weitere Einschrankung diene der Verdachtsgrad, so dass etwa bestimmte Tatsachen vor-
liegen mussten. Der Verdacht misse so weit konkretisiert sein, dass ein Beschuldigter er-
kennbar und dessen Beteiligung an einer Katalogtat wahrscheinlich sei. Stufe man die Anfor-
derungen entsprechend herauf, ware auf den ,dringenden Tatverdacht® als Verdachtsgrad
abzustellen, wie er auch fiir den Erlass eines Haftbefehls erforderlich sei. Allerdings solle die
Durchfiihrung einer Online- Durchsuchung gerade der Ermittlung dienen, ob ein dringender
Tatverdacht anzunehmen sei. Die Einschrankungen ,,besonders schwerer Einzelfall“ und eine
Subsidiaritatsklausel wiirden keine entscheidende Rolle spielen, um eine entsprechende Be-

grenzung bewirken zu kénnen.

Ein weiteres schwieriges Problem sei, welche Zielperson erfasst sein diirfe. Das Bundesver-
fassungsgericht habe dies im Rahmen des Gefahrenbegriffs behandelt. Danach liege die kon-
krete Gefahr nur dann vor, wenn sie auf eine individuelle Person als Verursacher zuriickzu-
fihren sei, so dass nur der Beschuldigte als Zielperson einer Online-Durchsuchung in Frage
komme. Problematisch sei es, wenn das Informationssystem von anderen Personen genutzt

werde. Ferner sei der Kernbereichsschutz zu berticksichtigen.

Das Bundesverfassungsgericht habe hier ein Zwei- Stufen- Modell entwickelt. Eine gesetzli-
che Regelung habe zunichst sicherzustellen, dass schon die Erhebung kernbereichsrelevan-
ter Daten unterbleibe, soweit dies informationstechnisch und ermittlungstechnisch maglich
sei. Das konne aber bei einer Online- Durchsuchung nicht von vornherein ausgeschlossen

werden. Daher sei die zweite Stufe relevanter: wenn konkrete Anhaltspunkte dafir vorliegen
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wirden, dass eine bestimmte Datenerhebung den Kernbereich privater Lebensgestaltung
beriihre, habe die Mallnahme zu unterbleiben. Fraglich sei, wer diese Differenzierung hier
vornehmen kénne. Es biete sich dabei an, dass im Zweifel der Richter die Frage zu entschei-
den habe.

Der Schutz zeugnisverweigerungsberechtigter Personen stelle das nachste Problemfeld dar.
Hier kdnne man die Regelung des § 160a StPO anwenden oder ein Durchsuchungsverbot fiir
alle Berufsgeheimnistrager als lex specialis schaffen wie in § 100c Absatz 6 StPO. Ferner
mussten auch die verfahrensrechtlichen Vorgaben naher ausgestaltet werden. AbschlieRend
bleibe die Frage der Wohnungsbetretung. Weder die Schrankenkompetenz des Artikel 13 GG
noch eine Annex-Kompetenz kénnten eine solche rechtfertigen, so dass eine Anderung des

Grundgesetzes erforderlich sei.

b) Diskussion

Frau Graf-Schlicker stellte zunédchst die Frage, wie die Expertenkommission mit einem der-

art komplexen Thema umgehen wolle.

Herr Dr. Krauf§ antwortete, dass im Falle einer Befassung mit dem Thema alle aufgeworfe-
nen Fragen geklart werden missten, was der Expertenkommission auf Grund der Komplexi-

tat des Themas nicht ohne weiteres méglich sein werde.

Frau Graf-Schlicker stellte daher den Vorschlag zu Diskussion, in den Bericht aufzunehmen,
dass das Thema behandelt worden sei, jedoch zahlreiche Probleme in diesem Zusammen-
hang noch geklart werden missten, was die Expertenkommission aus Zeitgriinden nicht leis-

ten kénne.

Herr Dr. KrauR stimmte zu und wies darauf hin, dass es im Gegensatz zur Quellen-TKU be-
reits die technischen Moglichkeiten zur Online-Durchsuchung gebe. Zudem gebe es nach
den Polizeigesetzen der Lander entsprechende Méglichkeiten, Daten zu erhalten, die fiir ein

Strafverfahren allerdings nicht verwertbar seien.
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Herr Dr. Isak duRerte sich positiv zur Quellen-TKU, lehnte jedoch die Online- Durchsuchung
als Ermittlungsinstrument im Strafverfahren ab. Ein akuter Handlungsbedarf wie er bei der
Quellen-TKU bestehe hier nicht. Er gehe auch nicht davon aus, dass die Online-
Durchsuchung nach derzeitiger Rechtslage zuldssig sei. Schon die Frage, ob iberhaupt die
Moglichkeit bestehe, eine verfassungskonforme Regelung zu formulieren, sei schwierig zu

beantworten.

Herr Dr. Mutzbauer sprach sich ebenfalls dafiir aus, das Thema zurlickzustellen. Im Gefah-
renabwehrbereich sei eine entsprechende MaRnahme sinnvoll, auf dem Gebiet der Strafver-

folgung werde sie nicht benétigt.

c) Meinungsbild

Die Mehrheit sprach sich dafir aus, das Thema zuriickzustellen.

3. Ausweitung des § 100a StPO- Katalogs
a) Gutachten

Herr Schlatmann stellte das Gutachten zur Ausweitung des § 100a StPO- Katalogs vor. Er
verwies zundchst auf die bisherige Diskussion, wonach der Katalog systematischer und Gber-
sichtlicher gestaltet werden sollte. Im Hinblick auf eine effektivere und praxistauglichere
Regelung werde vorgeschlagen, alle Verbrechen und bestimmte schwere Vergehen in den
Katalog aufzunehmen. So sollten Vergehen aufgenommen werden, denen eine gemein-
schaftliche Begehungsweise innewohne, aber auch bei denen das Tatmittel Internet genutzt
werde. Hintergrund fiir diesen Vorschlag seien die Wertungswiderspriiche im derzeitigen
§ 100a StPO. So sei die gemeinschaftliche Vergewaltigung im Katalog enthalten, nicht jedoch
die Vergewaltigung, bei der ein Einzeltater ein Messer oder ein anderes gefdhrliches Werk-
zeug verwendet habe, obwohl das letztere Delikt vom Gesetzgeber als schwerwiegender

eingestuft werde.

Bei § 100a StPO handele es sich nicht nur um ein Ermittlungs- sondern auch um ein Fahn-

dungsinstrument. In der Strafverfolgungspraxis existiere ein dringender Bedarf fiir eine Aus-
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weitung des Straftatenkataloges in Fillen schwerer Sexualdelikte, gerade wenn die TKU zur

Ermittlung des Aufenthaltsortes des Beschuldigten eingesetzt werden solle.

In § 100a StPO werde der Begriff der ,schweren Straftat” verwandt. Das Bundesverfassungs-
gericht setze fir Eingriffe in das Fernmeldegeheimnis die Qualifizierung einer Straftat als
»schwer“ voraus. Fir eine solche Qualifizierung seien das geschiitzte Rechtsgut und dessen
Bedeutung flr die Rechtsgemeinschaft von Relevanz. Das Bundesverfassungsgericht habe
den derzeit geltenden Katalog des § 100a Abs. 2 StPO als verfassungskonform angesehen. Es
habe angenommen, dass Delikte mit einer Mindesthdchststrafe von 5 Jahren jedenfalls eine
hinreichende Schwere aufwiesen, um den Eingriff in Artikel 10 GG zu rechtfertigen. Aller-
dings sei es nicht ausreichend, lediglich auf die Mindesthdchststrafe abzustellen. Unter dem
vom Bundesverfassungsgericht aufgestellten MaRstab lieRen sich aber auch alle vom Ge-
setzgeber als Verbrechen qualifizierte Delikte subsumieren, fiir deren Begehung jeweils eine

Mindestfreiheitsstrafe von einem Jahr vorgesehen sei.

Jedes Verbrechen stelle den Rechtsfrieden in erheblicher Weise in Frage. Dies gelte erst recht
fur Verbrechen, deren Mindeststrafandrohung deutlich dariiber hinausgehe. Es biete sich
eine Orientierung an der Systematik des § 261 Absatz 1 StGB an, der alle Verbrechen einbe-
ziehe. Die Schaffung eines neuen Verbrechenstatbestandes wiirde dann auch keine Folgean-

derungen im Straftatenkatalog nach sich ziehen.

Aber auch hinsichtlich der in den geltenden Katalog aufgenommenen Vergehenstatbestande
lagen Wertungswiderspriiche vor. Diese zeichneten sich in der Vielzahl durch eine gemein-
schaftliche Begehungsweise aus. Nicht enthalten sei jedoch der Tatbestand der gemein-
schaftlich begangenen Korperverletzung (§ 224 Absatz 1 Nummer 4 StGB). Angesichts des
vom Gesetzgeber fiir diese Strafnorm gewahlten Strafrahmens erscheine dessen Nichtauf-
nahme in den Katalog des § 100a StPO inkonsequent. Das Einfiigen solcher Vergehen, die
ublicherweise durch eine gemeinsame oder konspirative Begehungsweise gepragt seien, wa-
re von der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts gedeckt. Die gemeinschaftliche
Begehungsweise stelle den Rechtsfrieden in einer Weise in Frage, die eine Aufnahme des
Delikts in den Katalog des § 100a Absatz 2 StPO und den Eingriff in Artikel 10 GG rechtferti-
ge. In Fallen gemeinschaftlicher und konspirativer Begehungsweise durch die Tater sei die

TKU (iberdies in der Regel das einzig erfolgversprechende Ermittlungsinstrument.

Daneben bestehe gerade aufgrund der Fliichtigkeit von Telekommunikationsdaten ein Be-

dirfnis zur Aufnahme bestimmter Delikte. Auch Straftaten aus dem Bereich der Cyberkrimi-
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nalitat kénnten hinreichend schwer wiegen, um eine Aufnahme in den Katalog des § 100a

Abs. 2 StPO zu rechtfertigen.

b) Diskussion

Frau Graf-Schlicker stellte fest, dass es zum einen darum gehe, ob strukturell etwas an
§ 100a StPO gedndert werden und zum anderen, ob eine Erweiterung des Katalogs vorge-

nommen werden solle.

Herr Prof. Dr. Kénig wies darauf hin, dass es bereits in den Jahren 2006 und 2007 eine Dis-
kussion zur Neugestaltung des § 100a StPO gegeben habe. Entsprechende Anderungsvor-
schlage wie die Einflihrung einer Generalklausel seien gescheitert. Fiir die vorgeschlagene

Erweiterung gebe es derzeit weder einen Anlass noch eine Rechtfertigung.

Herr Prof. Dr. Esser betonte, dass § 100a StPO in der derzeitigen Fassung durch das ,Schwe-
re“- Element gepragt sei. Aulerdem sei zu beriicksichtigten, dass eine Vielzahl entsprechen-
der Verweise auf § 100a StPO in anderen Normen gedndert werden miissten. Bei dem Vor-
schlag sei es sinnvoll, dass TK-spezifische Delikte aufgenommen werden, allerdings passe

dies nicht durchgangig fiir die Verweise.

Frau Prof. Dr. Swoboda erinnerte an die Ausfiihrungen des Bundesverfassungsgerichts zum
Urteil zur Vorratsdatenspeicherung, wonach nicht jede MalRnahme die niitzlich und erforder-

lich sei, auch verfassungsrechtlich zuldssig sei.

Herr Prof. Dr. Radtke wies auf die zuvor gefiihrte Diskussion hin, dass derzeit bei § 100a
StPO keine , Leitlinie” erkennbar sei. Der Vorschlag des BMI kénne dieses Problem beheben.
Zum einen kame es auf die ,Schwere® des Deliktes an. Zum anderen treffe es zu, dass bei
Vergehen, die durch ein konspiratives Element geprigt seien, vor allem durch die TKU Er-

kenntnisse gewonnen werden kénnten.
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Herr Dr. Mutzbauer betonte, dass eine Orientierung an dem Eingriff zu erfolgen habe und an
den zu erwartenden deliktsspezifischen Erkenntnissen aus der Uberwachung. Hinsichtlich
der Erweiterung auf alle Verbrechen bezweifele, dass sich bei allen Verbrechenstatbestanden

entsprechende Ermittlungserfolge einstellten.

Herr Prof. Dr. Radtke erwiderte, dass der Katalog lediglich eine erste Orientierung darstelle,
da es noch andere Voraussetzungen gebe, weswegen die Anordnung einer entsprechenden

Malinahme abgelehnt werden kénne.

Herr Prof. Dr. Ostendorf bezweifelte, ob der Vorschlag des BMI handhabbarer sei als die
aktuelle Regelung. Fiir den Richter sei es nicht ohne weiteres mdglich, einzuschatzen, ob

eine gemeinschaftliche oder konspirative Verhaltensweise einem Vergehen immanent sei.

Frau Dr. Wollmann stellte klar, dass es nicht darum gehe, hinsichtlich der dem § 100a StPO
unterfallenden Vergehen eine Generalklausel zu formulieren, sondern darum, den bestehen-
den Katalog zu erweitern. Ferner handele es sich bei § 100a StPO nicht nur um ein Ermitt-

lungs- sondern auch um ein Fahndungsinstrument.

Herr Dr. Meyer hob hervor, dass es sinnvoll sei, alle Verbrechenstatbestande aufzunehmen.
Problematisch sei jedoch, die komplette Cyberkriminialitat erfassen zu wollen, da dann etwa
auch das Abfangen von Daten gemadl} § 202b StGB erfasst werde, das mit einer Hochststrafe
von zwei Jahren bedroht sei. Allerdings kdnnten hier auch noch weitere Anordnungsvoraus-

setzungen vorgesehen werden.

Frau Dr. Becker wies hinsichtlich des Arguments ,Fahndungsinstrument® auf den geltenden
§ 100g StPO hin. Eine Erweiterung des § 100a StPO sei zumindest aus diesem Grunde nicht

erforderlich.

Herr Prof. Dr. Dr. Ignor merkte an, dass der vorgestellte Vorschlag zu einer Mehrbelastung
der Strafverfolgungsbehérden fiihren wiirde. Es misse ein zusatzlicher Ermittlungsaufwand

betrieben werden. So miissten etwa TKU-Protokolle verschriftlicht werden. Die Frage sei,
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~wer das bezahle und ob sich das lohne®. Er sei nicht sicher, dass dies erforderlich sei. Jeden-
falls existierten keine Untersuchungen, die eine entsprechende Notwendigkeit belegen

kénnten.

Herr Thiele befiirwortete die Aufnahme aller Verbrechen. Vergehen hingegen sollten dann
aufgenommen werden, wenn eine konkrete Straferwartung von lber einem Jahr bestehe.
Ansonsten gelte die Erweiterung auch fiir den Bereich des Jugendstrafrechts. Das kénne

nicht beabsichtigt sein.

Herr Dr. Isak duRerte in Bezug auf den Beitrag von Herrn Prof. Dr. Dr. Ignor, dass es nicht

um eine Ausweitung der Zahl der Telekommunikationsiiberwachung gehe.

Herr Prof. Dr. Konig bemerkte, dass er sich dann frage, warum die Regelung gedndert wer-
den solle. Die Diskussion in den Jahren 2006 und 2007 sei mit dem Ziel gefiihrt worden, ent-
sprechende Auswiichse zu verhindern. Zwingende Griinde fiir eine Anderung seien aktuell

immer noch nicht ersichtlich.

Nach Ansicht von Herrn Caspari ist der Vorschlag des BMI zwar charmant. Systematische
Erwigungen allein rechtfertigten aber keine Anderung des § 100a StPO. Aus eigener Praxis
kdnne er bestdtigen, dass bei der Anwendung der Norm in der Praxis keine Probleme be-

standen.

Herr Dr. Miiller bemerkte, dass die Ubersichtlichkeit und Verstindlichkeit des Strafprozess-
rechts wichtig sei. Die Diskussion um eine Ausweitung der TKU kénne bei Umsetzung des

hier diskutierten Vorschlags endgiiltig beendet werden.

Herr Caspari wies darauf hin, dass Wertungswiderspriiche im Katalog unvermeidbar seien,

etwa hinsichtlich der Fahndungs- und Ermittlungsméoglichkeiten.
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Herr Dr. Miiller betonte, dass es um Delikte gehe, bei denen Kommunikation das typische
Tatmittel sei. Auf Nachfrage von Herrn Prof. Dr. Kénig erklarte Herr Dr. Miiller, dass noch zu
uberlegen sei, ob eine Generalklausel oder ein entsprechender Katalog formuliert werden

solle.

Herr Dr. KrauR stimmte zu, dass die Anwendung des § 100a StPO kompliziert sei. Dies sei
aber den weiteren Voraussetzungen der Regelung und der Rechtsprechung des Bundesver-

fassungsgerichts geschuldet und liege nicht an dem Katalog.

Herr Prof. Dr. Radtke trug vor, dass es bei einer gesetzlichen Ausgestaltung wie bei der
Quellen-TKU entscheidend auf die Reichweite des Grundrechtseingriffs ankomme. Dafiir
seien aber auch andere Voraussetzungen entscheidend, so dass man entsprechende Leitli-
nien formulieren kdnne, zumal es hier um gleiche Grundrechtseingriffe gehe. Der Vorschlag
beinhalte zwei Leitlinien fiir § 100a StPO: Zum einen solle eine Orientierung an der ,,Schwe-
re“ des Delikts erfolgen. Hierbei kénne auf die Unterscheidung von Vergehen und Verbre-
chen zuriickgegriffen werden. Das zweite Kriterium solle sich an der Art der Begehung orien-

tieren.

c) Meinungsbild

Die Frage, ob auf Basis der Vorschldge ein Anlass bestehe, die Vorschrift des § 100a StPO
hinsichtlich der beiden Aspekte, die Prof. Dr. Radtke ausgefiihrt habe, entsprechend zu an-
dern, wurde von sieben Mitgliedern befiirwortet, sieben Mitglieder stimmten dagegen und es

gab eine Enthaltung.
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4, Beratungen zum ,Vollstreckungsverfahren®: Zustiandigkeitskonzentration bei

der groRen Strafvollstreckungskammer (§ 78b GVG)
a) Gutachten

Herr Holten stellte sein Gutachten zum Thema ,Zustandigkeitskonzentration bei der groRen
Strafvollstreckungskammer (§78b GVG)“ vor. Das Thema sei bereits mehrfach im Rahmen
von Gesetzesvorhaben behandelt worden. Es gehe um das Strafvollstreckungsrecht, wenn
gegenliber einem Verurteilten neben einer lebenslangen Freiheitsstrafe oder einer Unter-
bringung in einem psychiatrischen Krankenhaus oder in der Sicherheitsverwahrung auch eine

oder mehrere zeitige Freiheitsstrafen zu vollstrecken seien.

Fir die gleichzeitig erfolgende Entscheidung Uiber eine Strafaussetzung zur Bewdhrung nach
Unterbrechung der Vollstreckung aller Freiheitsstrafen bestimme § 78b GVG unterschiedli-
che Zustindigkeiten. Uber die Aussetzung des Restes der lebenslangen Freiheitsstrafe habe
die (,groRe“) Strafvollstreckungskammer in der Besetzung mit drei Berufsrichtern zu ent-
scheiden und sofern es um die Aussetzung der zeitigen Freiheitsstrafe gehe, misse dariiber
die mit einem Einzelrichter besetzte (,kleine“) Strafvollstreckungskammer entscheiden. So-
mit gebe es zwei Aussetzungsverfahren, die parallel verliefen. Hierdurch entstehe ein erhoh-
ter Verwaltungsaufwand, da zwei Beschliisse zu verfassen und zuzustellen seien. In der Re-
gel erfolgten auch zwei getrennte Anhorungstermine. Wenn eine Begutachtung durch einen
Sachverstandigen erforderlich sei, sei es denkbar, dass diese unter Umstinden ebenfalls
doppelt erfolge. Neben dem Mehraufwand bestehe die Gefahr, dass zwei unterschiedliche
Entscheidungen getroffen werden, da beide Kammern unabhangig voneinander entscheiden

kénnten.

Das Problem kdnne dadurch geldst werden, dass die groRRe Strafvollstreckungskammer im
Falle des Zusammentreffens Uber die Aussetzung der Vollstreckung aller Freiheitsstrafen

und der Malregel zu entscheiden habe. Das Aussetzungsverfahren kénne so abgekdrzt und
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Ressourcen gespart werden. Die Anregung zu dem ersten Gesetzentwurf im Jahr 2006 sei
seitens der Praxis erfolgt. Der Gesetzentwurf sei dann der Diskontunitat anheimgefallen. Das
gleiche Schicksal habe den zweiten Gesetzentwurf ereilt. Das Bundesministerium der Justiz
und der Strafrechtsausschuss der Bundesrechtsanwaltskammer hdtten die Gesetzentwidirfe
unterstiitzt. Daher werde nun erneut vorgeschlagen, § 78b Absatz 1 Nummer 1 GVG dahin zu
erganzen, dass im Ergebnis die groRe Strafvollstreckungskammer im Ganzen entscheiden

kénne.

b) Diskussion

Herr Dr. Mutzbauer unterstiitzte den Vorschlag von Herrn Holten. Er verwies darauf, dass es
in der StPO einige Stellen gebe, bei denen dhnliche Probleme bestiinden, etwa bei der PKH-
Entscheidung fir den Nebenkldger oder im Adhdsionsverfahren. Daher werde angeregt, bei
dem Entwurf von Regelungen generell darauf zu achten, die Entscheidungszustandigkeit bei

einer Stelle zu konzentrieren. Rechtsstaatliche Verluste seien hierdurch nicht zu befiirchten.

c) Meinungsbild

Der Vorschlag, § 78b Absatz 1 Nummer 1 GVG entsprechend zu dandern, wurde einstimmig

unterstutzt.

5. Zustdndigkeit fir die Entscheidung iiber einen Antrag des Beschuldigten auf

Beiordnung eines Pflichtverteidigers
a) Gutachten

Herr Thiele stellte sein Gutachten zum Thema ,Zustandigkeit flr die Entscheidung tber
einen Antrag des Beschuldigten auf Beiordnung eines Pflichtverteidigers - Korrektur des §
141 Absatz 4 StPO“ vor. Bei seinem Gutachterauftrag sei er davon ausgegangen, dass die
Expertenkommission die Schaffung eines Antragsrechts des Beschuldigten auf Beiordnung

eines Pflichtverteidigers empfehlen werde.

Durch das Gesetz zur Starkung der Rechte von Opfern sexuellen Missbrauchs (StORMG) vom
14. Marz 2013 (BT-Drs. 17/6261) sei die heutige Fassung des § 141 StPO geschaffen worden.
Dabei sei der Grundsatz geblieben, dass die Bestellung des Pflichtverteidigers durch den Vor-
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sitzenden des Gerichtes erfolge, das fir die Hauptverhandlung zustdandig sei. Das StORMG
habe die gesetzliche Zustandigkeit fir die Beiordnung eines Pflichtverteidigers aber auf den
Ermittlungsrichter erweitert, wenn die Staatsanwaltschaft dort eine richterliche Vernehmung
nach § 162 Absatz 1 Satz 1 oder Satz 3 StPO beantrage und sie eine Entscheidung durch den
Ermittlungsrichter zur Beschleunigung des Verfahrens fir erforderlich halte. Damit solle die
Anberaumung richterlicher Vernehmungen im Ermittlungsverfahren erleichtert und Verzo-
gerungen vermieden werden, die entstehen konnten, wenn vor der ermittlungsrichterlichen
Vernehmung zunachst noch das fiir das Hauptverfahren zustandige Gericht befasst werden
musse. Er schlage vor, die Regelung noch weiter zu fassen und eine umfassendere Zustan-
digkeitsregelung zugunsten des Ermittlungsrichters zur Bestellung eines Pflichtverteidigers
bei alle Antragen der Staatsanwaltschaft zu schaffen, mit denen eine richterliche Handlung
im Ermittlungsverfahren begehrt werde. Eine Prifung der Eilbedirftigkeit sei dann nicht
mehr erforderlich. Im Ergebnis bleibe die Moglichkeit, dass verschiedene Gerichte beauftragt
werden kénnten, Giber die Beiordnung eines Pflichtverteidigers zu entscheiden. Das sei vor-
teilhaft, weil ansonsten durch eine Konzentration der Bescheidung uber die Pflichtverteidi-

gerbestellung eine Begrenzung der Auswahl der Pflichtverteidiger zu befiirchten sei.

Herr Wenske prasentierte sein Gutachten zum Thema ,In wessen Zustdandigkeit sollte die
Entscheidung (iber einen - de lege ferenda moglicherweise zu begriindenden — Antrag des

Beschuldigten auf Bestellung eines notwendigen Verteidigers fallen?.

In der urspriinglichen Kontroverse habe er sich bei der Frage, wer fiir die Beiordnungsent-
scheidung zustandig sein solle, fiir den gesetzlichen Grundsatz eingesetzt, dass das Gericht
der Hauptsache zustandig sein solle. Er sei damals der Meinung gewesen, dass die bestehen-
den gesetzlichen Ausnahmen nicht weiter ausgeweitet werden sollten. Das Gericht, das fr
das Hauptverfahren zustandig sei, habe den Vorteil, abschidtzen zu kénnen, welche Verfahren
demndchst verhandelt werden wiirden. Durch die Vorbefassungsregel in den Geschaftsver-
teilungsplanen der Gerichte sei es - jedenfalls in Hamburg - Gblich, dass ein Gericht, das eine
Entscheidung im Ermittlungsverfahren getroffen habe, auch spater mit der Sache erfasst
werde. Zudem sei es zumindest in groRstadtischen Amtsgerichten {blich, dass dem Ermitt-
lungsrichter regelmallig ein Dezernat mit ausschlieRlich ermittlungsrichterlichen Aufgaben
zugewiesen sei. Gerade in sehr spezifischen Fragen wie der Anordnung von Telekommunika-

tionsiiberwachungen sei dies auch vorteilhaft, weil dann entsprechendes Spezialwissen vor-
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handen sei. Dadurch gehe diesen Richter andererseits jedoch die Erfahrung einer Hauptver-
handlung verloren. Deshalb habe er sich dafiir eingesetzt, die Ausnahmen hinsichtlich der

Zustandigkeit der Beiordnungsentscheidung nicht zu erweitern.

Allerdings habe sich seine Sicht gedndert. Ermittlungsrichter wiirden auch Uber tatrichterli-
che Erfahrung verfligen. Besser sei es, weder dem Ermittlungsrichter noch dem fiir ein
Hauptverfahren zustandigen Richter eine bevorzugte Zustandigkeit zuzuschreiben. Fiir eine
grundsatzliche Zustandigkeit des Ermittlungsrichters konne sprechen, dass auf diese Weise
etwa der Vorwurf verhindert werden kdnne, der in der Sache entscheidende Richter ordne
sich einen ,passenden® Verteidiger bei. Wie Herr Dr. Mutzbauer bereits andeutet habe, sei es
sinnvoll, (iber eine einheitliche Regelung fir die gesamte StPO nachzudenken. Somit kénn-

ten zahlreiche Verfahrensverzégerungen vermieden werden.

Er regte an, dass zumindest im Grundsatz dem Ermittlungsrichter die Zustandigkeit zuge-
sprochen werden solle. Gerade in Flachenstaaten mit der dortigen Notwendigkeit, die Akten
zu versenden, konne Zeit gespart werden. Ferner schlage er vor, eine entsprechende Zustan-
digkeit des Ermittlungsrichters auch fur die Anordnung einer Wohnraumiiberwachung nach
§ 100d StPO einzufiihren. Es sei verfassungsrechtlich nicht geboten, dass die Entscheidung
durch ein Kollegialorgan erfolge. Wenn dem Beschuldigten ein Antragsrecht auf Beiordnung
zuerkannt werde und andererseits die derzeitige Zustandigkeitsregelung beibehalten werden
solle, miisse sich die Kommission noch eine Meinung dazu bilden, wie der Antrag prozessual
zu werten sei. Ein entsprechender Antrag des Beschuldigten kénne nicht mit einem Antrag
der Staatsanwaltschaft gleichgestellt werden, da etwa hinsichtlich der Zustandigkeit fiir letz-
teren die Auffassung des Antragstellers entscheidend sei, ob das Verfahren vor dem Amtsge-
richt oder Landgericht verhandelt werde. Der Antrag solle eine Bewirkungshandlung sein, die
die Staatsanwaltschaft dazu verpflichte, einen Antrag bei dem nach ihrer Einschdtzung fir

das Hauptverfahren zustiandigen Gericht zu stellen.

b) Diskussion

Herr Dr. Gebauer betonte, dass aus jugendstrafverfahrensrechtlicher Sicht eine deutliche
Sympathie dafiir bestehe, die Entscheidung dem Ermittlungsrichter zu iberlassen. Er verwies
auf die EU-Richtlinie Gber Verfahrensgarantien fiir Kinder im Strafverfahren. Dort sei eine
erhebliche Ausweitung der Pflichtverteidigung vorgesehen. Auch wenn diese Richtlinie noch

nicht abschliefend verhandelt sei, werde es zu einer Ausweitung der Pflichtverteidigung
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kommen, im Extremfall so, dass etwa bei jeder Vernehmung ein Verteidiger beizuordnen sein

werde.

Herr Dr. Isak verwies darauf, dass er sich schon in der friitheren Diskussion (iber das Antrags-
recht des Beschuldigten dafiir einsetzt habe, dass der Ermittlungsrichter generell fir die Bei-
ordnungsentscheidung im Ermittlungsverfahren zustandig sein solle. Aus der Praxis in Karls-
ruhe kenne er keine Vorbefassungsregelung bei den Gerichten. Es sei im Gegenteil regelma-
Rig tblich, dass zwei unterschiedliche Richter mit der Pflichtverteidigerbestellung und der
spateren Anklage befasst werden wiirden. Ansonsten unterstiitze er die Ausfihrungen von
Herrn Wenske, warum der Ermittlungsrichter mit der Entscheidung befasst werden sollte. Er
bezweifle, dass das Risiko bestehe, dass es zu einer Begrenzung der Auswahl an Verteidigern
kommen werde, vor allem wenn es ein eigenes Antragsrecht des Beschuldigten gebe, da der

gewdhlte Verteidiger in der Regel bestellt werden diirfte.

Herr Prof. Dr. Jahn bestatigte die Ausfiihrungen von Herrn Dr. Isak zur gerichtlichen Ge-
schaftsverteilung. Es sei Uiblich, dass eine Verteilung der Beiordnungsantrage nach dem Tur-
nussystem erfolge. Daher sei es oft Zufall, ob der Richter, der iber die Beiordnung entschie-
den habe, auch mit der spateren Anklage befasst werde. Damit iberzeuge das Argument,
dass durch eine vorherige Befassung Ressourcen gespart werden kdnnten, nicht mehr. Fer-
ner spreche fir die Zustandigkeit des Ermittlungsrichters eine empirische Untersuchung. In
einer Umfrage seien 2000 Strafverteidigerinnen und Strafverteidigern im Auftrag der AG
Strafrecht des DAV nach ihrer Erfahrung mit der Anwendung des § 140 Absatz 1 Nummer 4
StPO in der Praxis befragt worden. Eine Frage hatte die Erfahrung mit unterschiedlichen Zu-
standigkeiten zum Inhalt gehabt, da das Gesetz in den Fallen des § 140 Absatz 1 Nummer 4
StPO die Zustandigkeit nicht vollstandig auf den Ermittlungsrichter Gbertrage. In den Fillen
des § 275a StPO bleibe die Strafkammer zustiandig. Nach der Einschatzung der Befragten sei
kein signifikanter Unterschied bei der Behandlung der Pflichtverteidigerbestellung festzu-
stellen. Darlber hinaus sei festgestellt worden, dass eher die Strafkammer als die Ermitt-
lungsrichter nur eine begrenztere Auswahl von Pflichtverteidigern beiordne. Damit biete die
Zustandigkeit des Ermittlungsrichters sogar eine bessere Gewdhr fiir eine unabhdngigere

Auswahl des Pflichtverteidigers.
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Herr Prof. Dr. Esser unterstiitze ebenfalls den Vorschlag, die Zustandigkeit auf den Ermitt-
lungsrichter zu verlagern. Er erinnerte daran, dass die derzeitige Rechtslage gegen Artikel 13
EMRK verstoRe, wonach jedes Recht der EMRK durch einen wirksamen Rechtsbehelf einge-
fordert werden kénnen misse. Die Wirksamkeit sei in diesem Zusammenhang aus Sicht des
Beschuldigten zu beurteilen. Diese sei allerdings nicht gegeben, wenn die Staatsanwaltschaft
zur Antragsstellung dazwischen geschaltet werde. Erforderlich nach der EMRK sei ein eige-
nes effektives Recht des Beschuldigten, mit welchem er sich an eine unabhingige Stelle

wenden kdnne. Nach unserem innerstaatlichen Verstiandnis kénne dies nur ein Richter sein.

Herr Dr. Miiller verwies darauf, dass es zunachst um die Frage gehe, ob ein Fall der notwen-
digen Verteidigung vorliege und dass erst im Anschluss die Frage zu kldren sei, wer darliber
zu entscheiden habe. Die Beurteilung dieser Frage kénne ohne weiteres durch einen Ermitt-
lungsrichter erfolgen. Er berichtete von seiner Erfahrung mit Geschaftsverteilungsplanen.
Vorbefassungsregeln funktionierten nicht ohne Probleme. Daher kénne der Ermittlungsrich-
ter die Entscheidung (iber die Beiordnung eines Pflichtverteidigers treffen. Zudem solle man
die Spharen des Ermittlungsrichters und des Gerichts der Hauptsache nicht trennen, da auch
hier eine Kommunikation stattfinde und man sich gerade (iber die Verteidigerleistung aus-
tausche. SchlieBlich widersprach er dem entstandenen Eindruck, dass Richter ,angenehme*
Verteidiger bevorzugen wirden. Dies treffe seiner Erfahrung nach nicht zu. Im Ergebnis sei
dem Vorschlag auch auf Grund des Beschleunigungsgrundsatzes zuzustimmen. Dies gelte
auch hinsichtlich der Anordnung der Wohnraumiiberwachung. Die Entscheidung eines Kol-

legialorgan sei hier nicht qualitativ besser sei als die eines Ermittlungsrichters.

Herr Thiele fiihrte aus, dass nach § 162 StPO derjenige Ermittlungsrichter sei, der beim Sitz
der Staatsanwaltschaft tatig sei. Das bedeute eine Konzentration der Pflichtverteidigeraus-
wahl nach den Standorten der Staatsanwaltschaften. Problematisch sei dies in Flachenstaa-
ten, da die vor den Amtsgerichten bestellten Pflichtverteidiger nicht ohne weiteres bei den
Landgerichten bekannt seien, bei denen die Staatsanwalte ihren Sitz habe. Dariiber hinaus
kénne es aus Verteidigersicht aufschlussreich sein, was die Staatsanwaltschaft als Gericht der
Hauptsache ansehe. Praktisch sinnvoll sei eine Konzentration der Ermittlungsrichter beim
Sitz der Staatsanwaltschaft, allerdings sei dann eine Verfahrensregelung hinsichtlich der Bei-

ordnung von Pflichtverteidigern notwendig. Ansonsten verbliebe nur ein kleiner Kreis von
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potenziellen Pflichtverteidigern. Bezogen auf die Argumentation von Herrn Dr. Gebauer sei
die Situation bei Jugendstrafsachen spezieller, da dort nicht der allgemeine Ermittlungsrich-
ter sondern der Jugendrichter zustandig sei. Aber auch hier bestehe eine Abhangigkeit vom
Sitz der Staatsanwaltschaft, so dass ebenfalls eine gewisse Distanz bestehe. Dass bedeute,
dass etwa ein Jugendrichter Gber die Anordnung von Untersuchungshaft entscheiden misse,
der den Jugendlichen oder Heranwachsenden ansonsten nicht kenne. Diese Situation werde

bereits kritisiert und miisse bei der Diskussion beriicksichtigt werden.

Herr Dr. KrauR berichtete aus seiner Erfahrung, wonach in den meisten Fallen schon vor
Vollstreckung des Haftbefehls die von den Beschuldigten gewdhlten Verteidiger hinzugezo-
gen werden wirden. Daher trete die Eingrenzung der Pflichtverteidigerauswahl als Argu-

ment eher in den Hintergrund.

Herr Dr. Mutzbauer schloss sich dieser Ansicht an. Aus seiner Zeit als Ermittlungsrichter
gerade in den Verfahren, die der GBA betreibe, sei es tiblich, dass der Beschuldigte sich nicht
in Karlsruhe befinde und er auch nicht in einer Haftanstalt in der Nahe von Karlsruhe einsit-
ze. Daher sei es erforderlich, dass ein Verteidiger in Karlsruhe bestellt werde und ein anderer
am Ort der Haftanstalt. Dem Problem kdnne man begegnen, indem ein Verteidigerwechsel
vereinfacht werde. Grundsatzlich sei es zu befiirworten, die Zustandigkeit auf den Ermitt-
lungsrichter zu Gibertragen. Allerdings kénne man das Gericht der Hauptsache nicht vollstan-
dig ausschliellen. Es gebe Fille, in denen etwa erst nach Anklageerhebung ein Pflichtvertei-
diger erforderlich werde. Hier misse schon das Gericht der Hauptsache zustandig sein. Eine
entsprechende Regel miisse daher an § 126 Absatz 1 und Absatz 2 StPO ankniipfen, so dass
vor Erhebung der Anklage der Ermittlungsrichter und nach Erhebung der Anklage das Ge-
richt der Hauptsache zustandig sei. Ansonsten unterstiitze er auch das Antragsrecht des Be-

schuldigten.

Herr Prof. Dr. Kdnig war der Ansicht, dass die Frage, welcher Verteidiger gewahlt werde sol-
le, von der Frage, welcher Richter zustidndig sein soll, zu trennen sei. Die Bedenken von
Herrn Thiele hinsichtlich der begrenzten Pflichtverteidigerauswahl betrdfen ein anderes

Problem. Es gehe hier um die Erleichterung des Pflichtverteidigerwechsels, vor allem im Zu-
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sammenhang mit der notwendigen Verteidigung bei vollzogener Untersuchungshaft. Auf
Grund der Notwendigkeit, dass schnell ein Verteidiger zur Verfiigung stehen solle, habe die
Anwaltschaft vorgeschlagen, eine Regelung zu treffen, wonach eine Art ,,Notanwalt“ am An-
fang ohne weiteres zur Verfligung stehen solle, der spater bei Bedarf aber ausgetauscht wer-
den konne. Diese Frage kénne etwa gebiihrenrechtlich gelost werden. Bei der Frage der Zu-
standigkeit fir die Beiordnung von Pflichtverteidigern im Ermittlungsverfahren wiirden die

besseren Argumente fiir die Zustandigkeit des Ermittlungsrichters sprechen.

Frau Graf-Schlicker fasste zusammen, dass der Vorschlag, den Ermittlungsrichter fiir zu-
standig zu erkldren, liberwiegend unterstiitzt werde. Die Frage sei lediglich, ob der Ermitt-
lungsrichter ausschliellich oder neben dem Gericht der Hauptsache zustdndig sein solle.
AuRerdem sei fir den Fall, dass die Expertenkommission sich flir ein Antragsrecht des Be-
schuldigten auf Beiordnung eines Pflichtverteidigers ausspreche, zu klaren, ob es sich um
einen Antrag im prozessualen Sinne handele oder er nur bewirken kénne, dass die Staatsan-

waltschaft einen solchen stellen musse.

Herr Prof. Dr. Esser verwies darauf, dass bereits in der Novembersitzung die Frage diskutiert
worden sei, ob es ein Antragsrechts des Beschuldigten geben solle. In der jetzigen Diskussion
gehe es nur noch darum, wie das Antragsrecht prozessual umgesetzt werden solle. Sein Ein-
wand beziglich Artikel 13 EMRK habe sich darauf bezogen, dass der Beschuldigte sein An-

tragsrecht prozessual selbst ohne die Hilfe des Staatsanwaltes misse durchsetzen kénnen.

Herr Thiele sprach sich fiir die Zustandigkeit der Staatsanwaltschaft aus, weil sich die Akte
im Ermittlungsverfahren dort befinde. Die Staatsanwaltschaft miisse den Antrag dann be-
schleunigt dem entsprechenden Richter vorlegen. Herrn Wenske sei insoweit zuzustimmen
als die Staatsanwaltschaft verpflichtet sei, den Antrag weiterzuleiten. Wenn der Beschuldigte

den Antrag bei Gericht stellen kénne, wiirde dies zu organisatorischen Problemen fiihren.

Herr Wenske schlug vor, dass die Frage, welchen Charakter das Antragsrecht des Beschul-
digten habe, zuriickgestellt werden konne. Sofern der Ermittlungsrichter allein dariiber zu
entscheiden habe, sei sichergestellt, dass ein entsprechender Antrag des Beschuldigten pro-

zessualen Charakter habe. Den Ausfiihrungen von Herrn Dr. Mutzbauer, dass die Zustandig-
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keit mit Erhebung der Anklage auf das Gericht der Hauptsache libergehen solle, stimmte

Herr Wenske zu.

Herr Caspari sprach sich dafiir aus, dass der Antrag bei der Staatsanwaltschaft gestellt wer-
den miisse. Ansonsten miisse der Ermittlungsrichter die Ubersendung der Akten und eine
Stellungnahme der Staatsanwaltschaft anfordern. Auch um ortliche Zustandigkeitsprobleme
zu vermeiden, sei es ratsam, dass der Beschuldigte zunachst einen Antrag bei der Staatsan-

waltschaft stelle. Dabei handele es sich auch um die schnellere Variante.

Herr Prof. Dr. Esser bezweifelte die Effektivitat des Vorschlags, wonach der Antrag des Be-
schuldigten bei der Staatsanwaltschaft gestellt werden muss. Es gehe um Fille, in denen die
Staatsanwaltschaft den Antrag nicht stelle. In derartigen Fallen misse sich der Beschuldigte
selbst an einen Richter wenden kénnen. Im Hinblick auf Artikel 13 EMRK sei es jedenfalls

erforderlich, dass eine unabhangige Stelle entscheide.

Herr Prof. Dr. Kénig stimmte Herrn Prof. Dr. Esser zu. Zudem gebe es auch andere Antrage
wie den Haftprifungsantrag, der beim Ermittlungsrichter und nicht bei der Staatsanwalt-
schaft gestellt werde. Die Akte konne sich auch in diesen Fillen bei der Staatsanwaltschaft
befinden, so dass sie zundchst entsprechend angefordert werden miisse. Ein praktisches

Problem werde daher nicht gesehen.

Herr Wenske wies darauf hin, dass der Ermittlungsrichter stets die Staatsanwaltschaft um

Stellungnahme bitte. Es handle sich damit lediglich um eine Frage der Reihenfolge.

Herr Prof. Dr. Ostendorf teilte die Zweifel an dem Vorschlag, dass ein Antragsrecht des Be-
schuldigten nur Gber die Staatsanwaltschaft geltend gemacht werden kénne. Es miisse die

Moglichkeit bestehen, dass ein Biirger seinen Antrag bei Gericht stellen kénne.

Herr Dr. KrauR wies darauf hin, dass eine Pflicht seitens der Staatsanwaltschaft bestehe, den

Antrag weiterzuleiten. Der Ermittlungsrichter hingegen werde den Vorgang zuerst an die
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Staatsanwaltschaft weiterleiten, so dass ein entsprechender Vorteil, den Antrag beim Ermitt-

lungsrichter stellen zu kdnnen, nicht gesehen werde.

Herr Wenske war der Auffassung, dass keine Einschrankung des Rechtsschutzes vorliege,

wenn der Antrag bei der Staatsanwaltschaft gestellt werden misse.

Herr Dr. Miiller betonte, dass das Antragsrecht auch dann ein origindres bleibe, wenn der
Antrag zur Beiordnung eines Pflichtverteidigers nur bei der Staatsanwaltschaft gestellt wer-
den kdénne. Der Vorteil sei eine schnellere Bearbeitungsmdéglichkeit. Das Problem sei, dass es
keine origindre Zustandigkeit seitens des Ermittlungsrichters gebe. Dieser misse durch die

Staatsanwaltschaft mit der Sache befasst werden.

Herr Dr. Isak schlug vor, die Frage des primdren Adressaten fiir den Antrag offen zu lassen,
da es ausreiche, wenn sich die Kommission fir ein eigenes Antragsrecht des Beschuldigten
und fir die Zustandigkeit des Ermittlungsrichters fir die Beiordnungsentscheidung des

Pflichtverteidigers ausspreche.

Herr Thiele schlug als Kompromiss vor, dass der Antrag sowohl beim Ermittlungsrichter als

auch beim Staatsanwalt gestellt werden kénne.

Herr Prof. Dr. Radtke unterstiitze den Vorschlag von Herrn Dr. Isak hinsichtlich der weiteren
Vorgehensweise, da die Frage, wo der Antrag gestellt werden kdnne, nicht von der Experten-

kommission entschieden werden mdsse.

Frau Graf-Schlicker fasste das Meinungsbild wie folgt zusammen: Der Vorschlag, dass der
Ermittlungsrichter zustandig sein solle, habe Giberwiegend Zustimmung innerhalb der Exper-
tenkommission erfahren. Auch der Vorschlag einer eigenen Antragsbefugnis des Beschuldig-
ten zur Beiordnung eines Pflichtverteidigers habe sich weiterhin als konsensfahig erwiesen.
Die Frage, ob der Antrag bei der Staatsanwaltschaft oder beim Ermittlungsrichter gestellt

werden mdsse, solle dem Gesetzgeber (iberlassen werden, der die betreffenden systemati-
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schen, konventionsrechtlichen und grundrechtlichen Aspekte selbstverstandlich beriicksich-

tigten werde.

Herr Prof. Dr. Esser wies abschliefend noch einmal darauf hin, dass es wichtig sei, dass eine
Entscheidung des Richters tiber den Antrag erfolge, ansonsten bestehe bereits ein entspre-

chendes Antragsrecht.

Herr Prof. Dr. Jahn betonte, dass es entscheidend sei, dem Beschuldigten nicht lediglich ein
Antragsrecht zu gewdhren, sondern auch ein Bescheidungsrecht. Gerade hinsichtlich des
Bescheidungsrechts bestehe in der Literatur und in der Rechtsprechung Uneinigkeit, wobei
die Uberwiegende Meinung ein Bescheidungsrecht ablehne. Das derzeit bestehende Antrags-
recht werde gerade lediglich als Anregung zum Tatigwerden fiir den Staatsanwalt verstan-

den.

6. Starkung des Wiederaufnahmeverfahrens
a) Gutachten

Herr Prof. Dr. Konig stellte sein Gutachten zum Thema ,,Starkung des Wiederaufnahmever-
fahrens® vor. Es gehe ihm um eine mdgliche Starkung des Wiederaufnahmeverfahrens zu-
gunsten des Verurteilten. Eine Erweiterung der Wiederaufnahmemaoglichkeiten zuungunsten
des Angeklagten, wie zuletzt im Gesetzentwurf des Bundesrates zur Reform des strafrechtli-
chen Wiederaufnahmerechts vom 30. Januar 2008 (BT-Drs.16/7957) vorgeschlagen, sei — wie
auch Herr Prof. Dr. Radtke in seinem Gutachten ausfiihren werde - aus verfassungsrechtli-

chen Griinden nicht moglich.

Grundsitzlich teile er das aktuell bestehende Unbehagen derjenigen Verteidigerkollegen, die
sich in der Praxis intensiv mit dem Wiederaufnahmeverfahren beschaftigten. Das Problem
sei, dass in den Fallen, in denen es um besonders schwere Vorwiirfe gehe, derzeit lediglich
eine Tatsacheninstanz vorgesehen sei. Es sei daher ein effektiveres Wiederaufnahmeverfah-

ren als weitere Korrekturmdglichkeit fir etwaige Fehlurteile erforderlich. Entsprechende
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Uberlegungen spiegelten sich auch in den Motiven zur Reichstrafprozessordnung wider. Das
Wiederaufnahmeverfahren sei dort auch als Ersatz fiir die fehlende Berufungsinstanz gegen

erstinstanzliche Urteile der Land- und Oberlandesgerichte gesehen worden.

Einzurdumen sei dabei, dass es sich nicht um einen grundsatzlichen Gedanke zum Wieder-
aufnahmeverfahren, da - worauf Herr Prof. Dr. Radtke zutreffend hinweise - die Wiederauf-
nahmemaoglichkeit auch hinsichtlich der erstinstanzlichen Urteile der Amtsgerichte und hin-
sichtlich der Berufungsurteile bestehe. Derzeit bestehe in der Praxis Uneinigkeit dariiber, ob
eine Reform des Wiederaufnahmeverfahrens erforderlich sei. Der Gesetzgeber selbst habe in
den Beratungen zum ersten Gesetz zur Reform des Strafverfahrensrechts (1. StVRG) vom 9.
Dezember 1974 eine Reform des Wiederaufnahmerechts fiir dringend geboten gehalten,
diese aber damals bis zum Abschluss einer erforderlichen Rechtstatsachenforschung und
Sachpriifung zurlickgestellt. Eine entsprechende Priifung sei zwar bis heute noch nicht er-

folgt.

Allerdings schlage er auch keine grundlegende Reform des Wiederaufnahmerechts vor. Es
gehe lediglich um einzelne folgende Punkte: Zum einen kritisiere er die seit langem beste-
hende Rechtsauffassung des BGH, wonach der Wiederaufnahmerichter bis zur Willkirgrenze
an die Beurteilung der Beweisergebnisse durch das Erstgericht gebunden sei. Unberechtigt
erscheine dies im Hinblick darauf, dass die Urteilsgriinde gerade nicht in Rechtskraft erwach-
sen. Die Rechtsauffassung des BGH filihre dazu, dass die Wiederaufnahmegerichte die vorge-
tragenen neuen Tatsachen isoliert priiften und sie eliminieren wiirden, anstatt sie in eine
neue autonome Gesamtschau einzustellen. In § 368 Absatz 1 StPO solle folgender zweite
Satz angefligt werden: ,,Bei der Priifung, ob das Beweismittel geeignet ist, ist das Gericht

nicht an die Beweiswirdigung durch das Erstgericht gebunden.”

Ferner werde die zumeist fehlende Unterstiitzung der Wiederaufnahmebemiihungen durch
die Ermittlungsbehodrden, namentlich die Staatsanwaltschaft, beklagt. Dieser standen wirk-
samere Moglichkeiten zur Verfligung, Zeugenaussagen zu gewinnen oder auf asservierte
Beweismittel zuzugreifen oder sachverstindige Untersuchungen - etwa DNA-Profile - zu
veranlassen. So werde die molekular-biologische Untersuchungsmethode dazu genutzt, um
Erkenntnisse fiir die Aufklarung von Straftaten zu gewinnen, nicht jedoch um den Nachweis

zu fiihren, dass ein rechtskraftig Verurteilter zu Unrecht verurteilt sei.

Die Behebung dieses Zustandes kdnne man erreichen, wenn man eine entsprechende Ver-

pflichtung der Staatsanwaltschaft zur Unterstiitzung des Antragsstellers im Wiederaufnah-
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meverfahren gesetzlich normieren wiirde. Ein entsprechender Vorschlag sei auch bereits im
Entwurf des 1. StVRG enthalten gewesen. Dieser habe zudem ein Rechtmittel des Antrag-
stellers fir den Fall des Untatigbleibens der Staatsanwaltschaft vorgesehen. Der Vorschlag
sei lediglich deswegen nicht umgesetzt worden, weil man davon ausgegangen sei, dass an-
schliefend an einer groReren Reform des Wiederaufnahmerechts gearbeitet werde. Der Vor-

schlag kénne nun wiederaufgenommen werden.

Ferner werde bemangelt, dass ein Richter, der einen Wiederaufnahmeantrag mit der Be-
grindung als unzuldssig verworfen habe, der Antrag habe kein geeignetes Beweismittel an-
gefiihrt (§ 368 Abs. 1 StPO) nicht vom weiteren Verfahren ausgeschlossen sei, wenn der An-
trag auf die Beschwerde des Antragstellers hin fir zuldssig erklart werde. Das Problem sei,
dass dieser Richter sich in einer Weise festgelegt habe, die zumindest die Besorgnis der Be-
fangenheit aus Sicht des Antragsstellers begriinde. Auch mit diesem Gedanke hatten sich die
Verfasser des Regierungsentwurfs flr das 1. StVRG beschaftigt. Es sei ein entsprechender
Vorschlag in § 372 Absatz 2 StPO-E eingeflossen. Aus nicht nachvollziehbaren Griinden sei

dieser Vorschlag jedoch nicht weiter behandelt worden.

Erforderlich erscheine auch die Erweiterung der Mdéglichkeiten zur sogenannten Strafmal3-
wiederaufnahme. Derzeit werde eine Wiederaufnahme mit dem Ziel einer Strafmilderung nur
dann fir zuldssig gehalten, wenn der Antragsteller die Anwendung eines ,anderen Strafge-
setzes“ anstrebe. Dieser Begriff werde in der Rechtsprechung nicht einheitlich ausgelegt. Der
Gesetzgeber habe bei der Schaffung der RStPO die Uberlegung zu Grunde gelegt, dass die
Strafzumessung eine weitgehend dem Ermessen des Richters (iberlassene Tatigkeit sei. Diese
Auffassung sei aus unterschiedlichen Griinden heute nicht mehr zutreffend. Auf Grund der
weitgehenden rechtlichen Determinierung des Zumessungsvorganges miisse darliber nach-

gedacht werden, die StrafmalRwiederaufnahme in einem umfangreicheren Mal%e zuzulassen.

Hierzu habe die SPD - Bundestagsfraktion bereits im Jahre 1996 einen Gesetzentwurf vorge-
legt, mit dem eine entsprechende Reform des Wiederaufnahmerechts vorgeschlagen worden
sei. Die Wiederaufnahme sollte danach mdglich sein, wenn bei zutreffender Tatsachen-
grundlage ein Strafmal} hatte verhangt werden miissen, das mit dem tatsachlich verhangten
in einem solchen Missverhaltnis stehe, dass eine Aufrechterhaltung des Strafmales fiir das
Rechtsgefiihl der Allgemeinheit unertraglich ware. Der dahinterstehende Gedanke entspre-

che dem, der bereits heute eine Wiederaufnahme im Bereich der MaRregel ermdgliche.
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Kritisiert werde auRerdem das Fehlen einer Pflicht zur Divergenzvorlage an den BGH fiir Be-
schliisse der obergerichtlichen Wiederaufnahmeinstanzen, die zu einer Vereinheitlichung der
Rechtsanwendungspraxis im Wiederaufnahmeverfahren fiihren wiirde. Zumindest sei dar-
Uber nachzudenken, letztere durch eine Erganzung des § 121 Absatz 2 Nummer 3 GVG ein-

zufihren.

Dass schlielich auch die audiovisuelle Dokumentation der Hauptverhandlung im Erkennt-
nisverfahren fur das Wiederaufnahmeverfahren einen wesentlichen Gewinn darstellen wiir-
de, miisse nicht weiter ausgefiihrt werden. Die in verschiedenen Stellungnahmen geduRerte
Kritik an der weitreichenden Zulassung einer Beweisantizipation im Additionsverfahren vor
der Beweiserhebung im Probationsverfahren und der unklare BeweismaRstab in Bezug auf
den Grad der Wahrscheinlichkeit eines glinstigen neuen Prozessergebnisses stellten zudem
weitere und noch grundlegendere Probleme dar, die bei einer groReren Reform zu beriick-
sichtigten sei. Hierzu kénne man lediglich grundsatzlich dafiir oder dagegen votieren, jedoch
angesichts der zeitlichen Vorgaben fiir den Abschlussbericht der Expertenkommission nicht

ins Detail gehen.

Anschlielend prasentierte Herr Prof. Dr. Radtke sein Gutachten zum Thema ,Starkung des
Wiederaufnahmeverfahrens“. Hinsichtlich der Berufungsersatzfunktion habe bereits Herr
Prof. Dr. Konig erklart, welche Vorstellungen der historische Gesetzgeber mit den geschaffe-
nen Regelungen verbunden habe. Die Berufungsersatzfunktion stelle lediglich einen Teilas-
pekt des Wiederaufnahmeverfahrens dar und dies auch nur bei Verfahren, bei denen ledig-
lich eine Tatsacheninstanz gegeben sei. Grund sei gewesen, dass die Wahrscheinlichkeit, dass
es zu einer fehlerhaften Sachverhaltsaufklarung und damit zu einer ungerechten Entschei-

dung kommen kdnne, bei nur einer Tatsacheninstanz héher eingeschatzt worden sei.

Jedoch relativiere sich die Notwendigkeit einer Wiederaufnahme propta nova zugunsten des
Angeklagten vor dem Hintergrund, dass bei der revisionsgerichtlichen Uberpriifung der tat-
richterlichen Beweiswiirdigung die Kontrolldichte nach und nach immer mehr zugenommen
habe. Im Rahmen dessen werde von den Tatrichtern erwartet, dass sie in einer intersubjekti-
ven nachvollziehbaren Weise erkliren, warum sie zu einer bestimmten Uberzeugung gelangt

seien.

Wenn die Wiederaufnahme dazu dienen solle, ein materiell fehlerhaftes Urteil zu korrigieren,

mussten zwei Dinge berlicksichtigt werden: Zum einen sei ungewiss, ob bestehende Zweifel
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an der materiellen Richtigkeit des ersten Urteils auch begriindet seien. Zum anderen sei es
auch dann, wenn Zweifel an der Richtigkeit des ersten Urteils aufkdmen, fraglich, ob es in
einem zweiten Verfahren gelingen werde, zu besseren Erkenntnissen zu kommen. Tendenzi-
ell misse davon ausgegangen werden, dass auf Grund der hohen Bedeutung des Personal-
beweises im Strafverfahren sich die Chancen fiir eine bessere Sachverhaltsaufklarung in ei-
nem zweiten weitaus spateren Verfahren reduzierten und nicht erhéhten, auch wenn es hier-
zu gegenteilige Einzelfille geben mdge. Wenn man diese Ausgangslage akzeptiere, sei die
Frage, ob das geltende Wiederaufnahmerecht die entsprechende Situation nicht eigentlich

gut erfasse.

Die hohen Zuldssigkeitsvoraussetzungen seien gerade in Hinblick darauf wichtig, dass aus
Grinden der Rechtssicherheit die Zweifel an dem vorliegenden rechtskraftigen Urteil be-
griindet seien missen. Er stelle in Frage, dass es rechtspolitisch richtig sei, die Zuldssigkeits-
anforderungen fir das Wiederaufnahmeverfahren zu senken. Im Grundsatz sei es auch zu-
treffend, dass die neuen Tatsachen im Lichte der Beweiswiirdigung des Tatrichters betrach-
tet werden wiirden. Aufgabe des Wiederaufnahmeverfahrens sei es, Fehler in der Tatsachen-

feststellung und nicht Subsumtionsfehler zu korrigieren.

Derzeit konne die Expertenkommission vor allem auch keine Lockerung des Wiederaufnah-
meverfahrens empfehlen, da es noch nicht absehbar sei, wie sich die audiovisuelle Doku-
mentation auf die revisionsrechtliche Kontrolldichte auswirken werde. AbschlieRend trafen
die Ausfiihrungen von Herrn Prof. Dr. Konig zu, dass zu wenige Erkenntnisse (iber das Fehl-
urteil vorliegen. Dabei kénne weder die Rechtsprechung noch die Wissenschaft genau be-
stimmen, was ein Fehlurteil ausmache. Man kdnne sich darauf einigen, dass es vorliege,
wenn auf Grund einer fehlerhaften Sachverhaltsaufklarung ein Urteil materiell falsch sei.
Wenn man sich darauf einigen wiirde, kdnnte man kldren, wie viele Fehlurteile tatsachlich
gefallt werden wiirden. Fraglich seien dann noch die Auswirkungen einer fehlerhaften Sach-
verhaltsaufklarung auf das StrafmaR. Das Thema sei insgesamt so umfassend und durch kei-
nerlei valide Untersuchungen erhellt, dass es nicht méglich sei, entsprechende Anderungen

vorzuschlagen.

b) Diskussion

Herr Prof. Dr. Dr. Ignor unterstltzte die Vorschlage von Herrn Prof. Dr. Konig. Es gebe zwar

tatsachlich wenige Erkenntnisse (iber Fehlurteile, aber die bekannten Erfahrungen seien er-
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schiitternd. Nach Peters gebe es gerade so wenige Erkenntnisse, weil es so wenige Wieder-
aufnahmeverfahren gebe. Nur durch Wiederaufnahmeverfahren lieBen sich entsprechende
Beispiele fiir Fehlurteile finden. Es gebe einige Untersuchungen zum Thema ,Fehlurteile,
etwa von Ahlsberg, Hirschberg und Peters. In ihnen zeichneten sich gewisse Fehlergruppen
ab, zum Beispiel dass Gestandnissen, Zeugenaussagen oder Sachverstandigengutachten ge-
glaubt wurden, die sich spater als falsch herausgestellt hatten. Wenn es zu einer entspre-
chenden Wiederaufnahme komme, seien diese Fille erschiitternd, wie etwa jiingst der Fall
des Bauers Rupp. In einem solchen Fall kénne auch die Uberpriifung der Beweiswiirdigung
nicht helfen. Die Uberzeugung von der Richtigkeit eines Gestindnisses oder einer Zeugen-
aussage sei nicht angreifbar und miisse auch nur begrenzt vom Richter dargestellt werden.
Dieser Erkenntnis diirfe man sich nicht verschlieRen. Ein entsprechender Anderungsbedarf

bestehe bereits aktuell.

Herr Schmengler lehnte ein Bediirfnis zur Anderung des Wiederaufnahmeverfahrens ab. Er
schloss sich den Ausfiihrungen von Herrn Prof. Dr. Radtke an, der diesbezliglich alles zutref-
fend dargelegt habe. Hinsichtlich der von Herrn Prof. Dr. Dr. Ignor angesprochenen Wiirdi-
gung von Zeugenaussagen reiche die revisionsrechtliche Kontrolldichte aus, um entspre-

chende Fehlurteile zu vermeiden.

Herr Dr. Miiller vertrat die Ansicht, dass es durchaus zu Fehlurteilen kommen kénne, auch
wenn die Kontrolldichte erhdht worden seien. Insgesamt sei es selbstverstandlich am besten,
wenn erst gar keine Fehlurteile zustande kdamen. Allerdings lasse sich dies nie ganz aus-
schliefen. Auch wenn in beiden Gutachten die Wiederaufnahme zuungunsten des Angeklag-
ten ausgeklammert sei, gebe es dennoch ein gewisses Bediirfnis dafiir, diese auch in den
Blick zu nehmen. Wenn man die Wiederaufnahme reformieren wolle, solle man das gesamte
Verfahren (iberpriifen und sich nicht lediglich auf die Wiederaufnahme zugunsten des Verur-

teilten konzentrieren.

Er kritisierte, dass das im damaligen Gesetzgebungsverfahren im Hinblick auf § 364c StPO-E
abgegebene Versprechen, statt der Statuierung einer Pflicht der Staatsanwaltschaft zur Un-
terstlitzung des Antragstellers bei der Beweisbeschaffung eine Absenkung der Zulassigkeits-

anforderungen fir einen Wiederaufnahmeantrag vorzunehmen, nicht eingelést worden sei.
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Eine Absenkung sei aber auch in beide Richtungen méglich. So seien etwa die ,,neuen® Mog-

lichkeiten der DNA-Untersuchung fir beide Falle der Wiederaufnahme relevant.

Frau Graf-Schlicker stellte klar, dass die gesetzliche Mdglichkeit der Wiederaufnahme zu-
ungunsten des Angeklagten in Hinblick auf neue Erkenntnisse aus DNA-Analysen sehr
grindlich gepriift worden sei. Es gebe fiir eine solche Anderung erhebliche verfassungsrecht-
liche Hirden. Ferner sei die Frage untersucht worden, ob die neueren Erkenntnisse auch
neue Beweismittel darstellen wiirden. In Gesprachen mit Gerichtsmedizinern und anderen
Personen, die sich mit der DNA-Untersuchung intensiv beschaftigten, hdtten diese sehr
plausibel dargelegt, dass es sich nicht um ein neues Beweismittel handele, sondern lediglich
um eine Verfeinerung einer bereits bekannten Untersuchungsmethode. Daher gebe es nur
eine sehr beschrankte Moglichkeit, in diesem Bereich die Wiederaufnahme zuungunsten des

Angeklagten zu erweitern.

Herr Dr. Meyer stimmte Herrn Prof. Dr. Radtke in dem Ausgangspunkt zu, dass sich die Re-
gelungen zum Wiederaufnahmeverfahren im Grundsatz bewahrt hatten. Rechtssicherheit
und Einzelfallgerechtigkeit seien hier zu einem sachgerechten Ausgleich gebracht. Zu diesem
Ergebnis sei auch die Konferenz der Justizministerinnen und -minister im Jahr 2013 gekom-
men. Ansonsten seien Aspekte des Opferschutzes und der begrenzten Ressourcen der Justiz
zu berucksichtigen. Hinsichtlich des Vorschlags, dass die Staatsanwaltschaft das Wiederauf-
nahmebegehren im Hinblick auf die Beweissammlung unterstiitzen solle, gebe er folgenden
Absatz aus der betreffenden Bundestagsdrucksache (BT-Drs. 7/2774, Seite 3) zu bedenken:
»Es ist ferner davon auszugehen, dal8 die Staatsanwaltschaft schon heute in begriindeten
Fillen die erforderliche Ermittlungshilfe leistet. Die in dem Gesetzesbeschlul8 vorgesehene
Regelung diirfte aber dariiber hinaus zu zahlreichen unbegriindeten Antrigen auf Ermitt-
lungshilfe Anlal8 geben, die den Geschdftsverkehr der Staatsanwaltschaften in unvertretba-
rem MalSe belasten miiBten. Ist dem Verurteilten nach § 364 b ein Verteidiger bestellt, so
wdre die Staatsanwaltschaft wegen der in § 364 ¢ Abs. 1 Satz 2 enthaltenen Bindungsklausel
verpflichtet, allen nur denkbaren Ermittlungsantrdgen des Verteidjgers nachzugehen, wenn
diese Ermittlungen, was sehr hiufig der Fall sein diirfte, von dem Verurteilten oder seinem
Verteidiger nicht oder nur unter erheblichen Schwierigkeiten angestellt werden kénnen.

Lehnt die Staatsanwaltschaft einen villig aussichtslosen Beweisermittlungsantrag ab, so
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konnte sich jedesmal das umstandliche Verfahren nach den §§ 171 ff. StPO anschlieSen, und
zwar auch dann noch, wenn die Staatsanwaltschaft bereits mehreren anderen Antrdgen des
Verteidigers nachgegangen war. Bei der groBen Anzahl von Wiederaufnahmebegehren mul8
die vorgesehene Regelung zu Personalanforderungen fihren, denen die Justiz aufgrund der
derzeitigen Haushaltslage nicht entsprechen kann; eine Gefdhrdung der Erfiillung der staats-
anwaltschaftlichen Aufgaben auf dem Gebiet der Strafverfolgung kann unter diesen Voraus-
setzungen nicht ausgeschlossen werden. “Diese Aspekte wiirden unverandert gelten. Bezig-
lich des Vorschlags, Richter auf Grund der Besorgnis der Befangenheit auszuschlieRen, solle
man darauf vertrauen, dass die Richter offen fiir neue Erkenntnisse seien. Im Fall des Bauern
Rupp habe es etwa funktioniert. Hinsichtlich der Erweiterung der Moglichkeit zur sog. Straf-
maRwiederaufnahme sei es richtig, dass die Regelungstechnik nicht iberzeugen koénne.
Hierbei seien auch Fragen der Taterschaft und Teilnahme relevant. Besser sei es, im materi-
ellen Recht die Regelungstechnik zu tiberdenken. Den Vorschlag, eine Divergenzvorlage ein-
zufuihren, um die Rechtsanwendungspraxis in Wiederaufnahmeverfahren zu vereinheitlichen,

kénne er unterstitzen.

Herr Dr. Isak betonte, es sei unbestreitbar, dass es auch Fehlurteile gebe. Die genannten
Beispiele bestdtigten diesen Befund zwar, verdeutlichten aber andererseits auch, dass das
geltende Recht funktioniere. Die Frage sei insbesondere, ob die vorgeschlagenen Anderun-
gen dazu beitragen konnen, Fehlurteile besser zu erkennen und effektiver aufzuheben. An-
sonsten bezweifle er, dass man bezilglich der Frage vorankommen sei, was unter einem
Fehlurteil Gberhaupt zu verstehen sei. Hinsichtlich des § 364c StPO-E kdnne er aus seinen
praktischen Erfahrungen berichten, dass hier oft schon Zuldssigkeitsvoraussetzungen wie
etwa die des § 364b Absatz 1 Nummer 1 StPO nicht gegeben seien. In den meisten Antragen
wirden lediglich andere Beweiswiirdigungen oder Aspekte vorgetragen, die nicht neu oder
nebensachlich seien. Daher lehne er ein entsprechendes Klageerzwingungsverfahren ab. Die-
ses bedeute allein eine Mehrbelastung fir die Justiz. Als Kompromiss kénne man die ersten
beiden Absdtze des Vorschlages von Herrn Prof. Dr. Konig ohne das Erzwingungsverfahren in

die RiStBV aufnehmen.

Herr Prof. Dr. Kdnig erwiderte, die Voraussetzungen fiir eine ,,Amtshilfe“ durch die Staats-

anwaltschaft in dem Entwurf seien sehr hoch, so dass er die Befiirchtungen hinsichtlich einer
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Uberlastung der Justiz nicht teilen kénnen. Seitens der Anwaltschaft bestehe kein Bediirfnis
einer grundlegenden Uberarbeitung des Wiederaufnahmerechts, sondern lediglich hinsicht-
lich einzelner Aspekte. Die Ausfiihrungen von Herrn Prof. Dr. Radtke kdnnten nicht vollstan-
dig Uberzeugen. Die Frage zu stellen, ob ein dem tatsdchlichen Sachverhalt naher als dem
Ersturteil kommendes Urteil im Wiederaufnahmeverfahren erreicht werden kénne, sei im
Hinblick auf die Unzuverldssigkeit des wichtigsten Beweismittels, namlich des Personalbe-
weises, nicht Giberzeugend. Mit solchen Argumenten habe man sich in der Diskussion um die
Schaffung der RStPO ausweislich der Motive auch gegen das Rechtsmittel der Berufung ge-
wendet. Es gehe auch um den Fall, dass ein neuer Zeuge verhért werde, der vorher noch
nicht bekannt gewesen sei. Zu beriicksichtigten sei ferner, dass heutzutage durch die Ver-
standigung im Strafprozess hinsichtlich der Zuverlassigkeit und Richtigkeitsgewahr von Ent-
scheidungen ein eingeschrankterer Malistab gelte. Gestdndnisse miissten zwar Uberprift
werden, allerdings bestliinden gerade im Hinblick auf die Untersuchung von Altenhain zur
Praxis der Verstandigung im Strafverfahren Zweifel, dass dies in der Praxis auch wirklich im-

mer geschehe.

Herr Prof. Dr. Radtke stimmte Herrn Prof. Dr. Kénig hinsichtlich seiner Ausfiihrungen zur
Verstandigung zu und teilte seine Zweifel an der bestehende Praxis. Statt deshalb nun das
Wiederaufnahmeverfahren zu erweitern, sei es besser, wenn weiter dafiir Sorge getragen
werde, dass der wahre Sachverhalt im ersten Urteil so gut wie mdoglich ermittelt werde.
Fehlurteile werde es stets in einem gewissen Male geben, aber dafiir gebe es bereits gesetz-
liche Regelungen, um diese zu beseitigen. Es gehe in der Diskussion allerdings auch darum,
unter welchen Bedingungen die Rechtskraft durchbrochen werden solle. Dies sei nur sachge-
recht, wenn verldssliche Anhaltspunkte vorldgen, dass ein Fehlurteil gegeben sei und es eini-
germallen gesicherte Anhaltspunkte dafiir gebe, dass in einem zweiten Verfahren die Aufkla-
rung des wahren Sachverhalts gelinge. Hinsichtlich des Personalbeweises bestehe die Ten-
denz, dass dieser mit zunehmender Zeit schlechter bei der Sachverhaltsaufklarung helfen
kénne. Aber auch eine DNA-Analyse oder eine neue Zeugenaussage miisse im Kontext be-
wertet werden. Es muisse daher trotzdem eine Gesamtbeweiswirdigung stattfinden. Ein

neues Beweismittel stellte isoliert betrachtet lediglich eines von vielen Beweismitteln dar.

Der Vorschlag von Herrn Dr. Isak, § 364c StPO-E in die RiStBV aufzunehmen, kénne unter-

stitzt werden. Allerdings miisse die Staatsanwaltschaft ohnehin bei hinreichenden tatsachli-
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chen Anhaltspunkten von sich aus das Wiederaufnahmeverfahren betreiben oder zumindest
unterstiitzten. Des Weiteren sei die grundsatzliche Frage offen, was eigentlich ein Fehlurteil
sei. Als typisches Beispiel fir ein Fehlurteil werde etwa der Fall Mollath genannt. Allerdings
sei der Medienberichterstattung inzwischen zu entnehmen, dass das Wiederaufnahmever-
fahren hinsichtlich der schuldrelevanten Fragen dieselben Erkenntnisse erbracht habe wie
das erste Urteil. Hier habe offenbar lediglich eine Skandalisierung durch Presse und Offent-
lichkeit stattgefunden; ein Fehlurteil liege nach der aktuellen Berichterstattung aber wohl
gerade nicht vor. Das Betreiben eines Wiederaufnahmeverfahrens bedeute namlich noch
nicht zwingend, dass das erste Urteil auch tatsdchlich falsch gewesen sein miisse. Daher be-
stehe keine zwingende Notwendigkeit in das bestehende Gefiige des Wiederaufnahmerechts
einzugreifen. Die Rechtskraft habe einen Wert an sich, der nicht ohne weiteres zur Dispositi-
on gestellt werden solle. Man kénne lediglich die Staatsanwaltschaft bisweilen daran erin-
nern, dass sie mindestens unterstiitzend tatig werden misse, wenn die Voraussetzungen fir

ein Wiederaufnahmeverfahren vorldgen.

Herr Prof. Dr. Ostendorf trat dem Vorschlag bei, dass die Staatsanwaltschaft das Wieder-
aufnahmeverfahren starker unterstiitzen solle. Es gebe im Vergleich zu friither mit der Mog-
lichkeit der DNA-Analyse ein neues besseres Beweismittel. Die Fruchtbarmachung der Er-
kenntnisse dieses neuen Beweismittels sei allerdings abhangig von der Unterstiitzung der
Staatsanwaltschaft. Das Wiederaufnahmerecht solle fiir dieses Beweismittel geandert wer-

den.

Herr Schmengler wies auf das Berufsethos der Staatsanwailte hin. Einige erfolgreiche Wie-
deraufnahmeverfahren seien seitens der Staatsanwaltschaft initiiert worden. Daher wiirden

entsprechende Bedenken nicht geteilt.

c) Meinungsbild

Der Vorschlag, iiberhaupt Anderungen im Wiederaufnahmeverfahren vorzunehmen, wurde
von fiinf Kommissionsmitgliedern unterstiitzt, sieben Mitglieder stimmten dagegen und drei

enthielten sich.
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Der Vorschlag, in der RiStBV eine dem vorgeschlagenen § 364c StPO-E entsprechende
Pflicht der Staatsanwaltschaft zur Unterstiitzung des Antragstellers bei der Beweissammlung

zu schaffen, wurde von der Mehrheit der Kommissionsmitgliedern unterstiitzt.

7. Reformbedarf im jugendgerichtlichen Verfahren; Auswirkungen der bisher

diskutieren Vorschldge
a) Gutachten

Herr Prof. Dr. Ostendorf prasentierte die Stellungnahme von Frau Prof. Dr. Hoynck ,zur
Frage der Konsequenzen der bisherigen Debatten fiir das jugendgerichtliche Verfahren®. Die
empfohlenen Anderungen in der StPO hitten iber § 2 Absatz 2 JGG Auswirkung auch auf
das Jugendstrafverfahren. Frau Prof. Dr. Hynck lehne dabei jede Ausweitung des schriftli-
chen Verfahrens sowie des Strafbefehlsverfahrens im Jugendstrafrecht ab. Bei Jugendlichen
sei das Strafbefehlsverfahren nach geltendem Recht gemal § 79 Absatz 1 JGG ausgeschlos-
sen; bei Heranwachsenden kénne es nur eingesetzt werden, wenn das allgemeine Strafrecht
Anwendung finde. Die hierfiir notwendige Priifung nach § 105 Absatz 1 JGG kdénne ohne
mundliche Verhandlung nach Aktenlage erfolgen. Bis dahin sei auch die Jugendgerichtshilfe
noch nicht eingeschaltet, so dass die Gerichte vor allem bei StraRenverkehrsdelikten aus jus-
tizokonomischen Griinden das Erwachsenstrafrecht fiir anwendbar erkldren wiirden. Diese
Praxis der Gerichte werde kritisiert, weil der Gesetzgeber eine auf den Einzelfall bezogene
Prifung erwarte. Grund fir die Vorgehensweise der Gerichte sei wohl, dass auf diese Weise
das Strafbefehlsverfahren angewendet werden kdnne, was vermeintlich als vorteilhaft fir
den Heranwachsenden angesehen werde, weil ihm die stigmatisierende Hauptverhandlung
erspart bleibe. Allerdings sei diese Vorgehensweise triigerisch, da die Anwendung der Geld-
strafe bedeute, dass bei einkommenslosen Heranwachsenden Ersatzfreiheitsstrafe vollzogen
werde. Auch kénne die Anwendung des Erwachsenenstrafrechts im Falle eines erneuten

strafrechtlichen Vorwurfes die Prajudizierung des Erwachsenenstrafrechts bedeuten.

Fir das Jugendstrafverfahren kritisch zu sehen sei auch eine Erweiterung partizipatorischer
und kommunikativer Verfahrenselemente. Im Jugendstrafrecht habe dies, wie Frau Prof. Dr.
Hoynck ausgefiihrt habe, faktische Grenzen, da sie der Kommunikation im Strafverfahren
nicht gewachsen seien. Sie bediirfen viel eher Schutz und Firsorge. Hingegen werde eine

»kooperative Sanktionierung“ unterstitzt, etwa bei Bewahrungsauflagen oder -weisungen.
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Anders als Frau Prof. Dr. Hoynck sprach sich Herr Prof. Dr. Ostendorf nicht grundsatzlich
gegen das Schuldinterlokut aus, wobei dieses nur in komplizierteren Verfahren sinnvoll sein
konne. Die audiovisuelle Vernehmung kénne nach der Auffassung von Frau Prof. Dr. Héynck
eine besondere Belastung bedeuten. Herr Prof. Dr. Ostendorf wandte darliber hinaus ein,
dass diese Art der Vernehmung der Erforschung der Wahrheit entgegenstehen kdnne, da die
Aufzeichnung zu einem Abblocken oder zu einer Darstellung ohne Riicksicht auf die Konse-
quenzen fiihren kénne. Allerdings trat Herr Prof. Dr. Ostendorf dem Vorschlag offener ge-
geniber, da seiner Meinung nach junge Menschen heutzutage offener und erfahrener im
Hinblick auf audiovisuelle Aufzeichnungen als Erwachsene seien. Man miisse zumindest die
Erfahrungen auswerten, die bei der Verwendung moderner Aufzeichnungstechnik bei sexuell
missbrauchten Kindern gewonnen wiirden, insbesondere hinsichtlich der Frage, ob dies zu
einer besonderen Belastung fiihre. Im Einzelfall, namentlich bei Kindern unter 14 Jahren,
kénne eine solche Vernehmung geboten sein. In dem Vorschlag der Europdischen Kommis-
sion fir eine Richtlinie (iber Verfahrensgarantien im Strafverfahren fiir verdachtige oder be-
schuldigte Kinder laute es in Ziffer 41 etwa wie folgt: ,,Damit ein hinlanglicher Schutz von
Kindern sichergestellt ist, die nicht immer in der Lage sind, den Inhalt von Befragungen, de-
nen sie — unter anderem von der Polizei — unterzogen werden, zu verstehen, sollten Befra-
gungen audiovisuell aufgezeichnet werden. Es wdre jedoch unverhiltnismalSig vorzuschrei-
ben, dass die zustindigen Behdrden in allen Fillen fiir eine audiovisuelle Aufzeichnung sor-
gen miissen. Die Komplexitt des Falls, die Schwere der zur Last gelegten Straftat und die zu
gewdrtigende Strafe sind geblihrend zu berlicksichtigen. Wird jedoch einem Kind die Freiheit
entzogen, so sollte die Befragung stets aufgezeichnet werden. “Daher sei hier eine Einzelpri-

fung geboten, bei der jedoch die Elternrechte zu beriicksichtigen seien.

AbschlieRend stellte Herr Prof. Dr. Ostendorf noch einen eigenen Vorschlag dar: Er schlug
vor, dass die Kommission sich mit der Frage auseinandersetzen solle, ob der Rechtmittelaus-
schluss nach § 55 Absatz 1 JGG aufgehoben werden sollte. Hiernach kénne eine Entschei-
dung, in der lediglich Erziehungsmalregeln oder Zuchtmittel angeordnet oder die Auswahl
und Anordnung von Erziehungsmalregeln dem Familiengericht iberlassen seien, nicht we-
gen des Umfangs der Mallnahmen und nicht deshalb angefochten werden, weil andere oder
weitere ErziehungsmalRregeln oder Zuchtmittel hatten angeordnet werden sollen oder weil
die Auswahl und Anordnung der ErziehungsmaRregeln dem Familiengericht iberlassen wor-

den seien. Die von den Verteidigern gewdhlte Umgehung des § 55 Absatz 1 JGG, das gesamte
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Urteil anzufechten, um doch ein Rechtsmittel einlegen zu kénnen, werde von Obergerichten

zunehmend nicht mehr akzeptiert.

Fir diese Haltung der Rechtsprechung spreche auch durchaus einiges, denn oft sei in diesen
Fallen im Beisein des Verteidigers ein glaubhaftes Gestandnis abgegeben worden. Das be-
deute dann aber, dass es in zahlreichen Fillen im Jugendstrafrecht kein Rechtsmittel gebe.
Zu berlcksichtigen sei bei den ,weichen“ Sanktionen der ErziehungsmaRregel und des
Zuchtmittels, dass sie 300 Arbeitsstunden oder auch maximal vier Wochen Freiheitsentzug
bedeuten kénnten. Es handele sich um einen rechtsstaatlich bedenklichen Zustand, wenn es
gegen bestimmte Sanktionen kein Rechtsmittel gebe. Das Motiv des Gesetzgebers fir diese
gewollte Abkiirzung des Jugendstrafverfahrens seien erzieherische Griinde und die Wahrung
der Autoritdt des entscheidenden Gerichts gewesen. Letzteres sei jedoch wenig nachvoll-
ziehbar, da Rechtsmittel auch sonst zugelassen seien. Der Erziehungsgedanke habe damals
im Vordergrund gestanden, allerdings gebe es auch aus padagogischer Sicht gute Griinde, ein
Rechtsmittel zuzulassen, um etwa einen fairen Prozess zu prasentieren, der sich durch eine

erneute Befassung auszeichne und den Lernprozess fordere.

Insbesondere verwies Herr Prof. Dr. Ostendorf aber auf rechtsstaatliche Anforderungen, die
auch durch internationale Positionen abgesichert seien. Nach den Mindestgrundsatzen fiir
die Jugendgerichtsbarkeit aus dem Jahr 1986 hatten Jugendliche ,,das Recht, die Entschei-
dung durch eine héhere Instanz nachpriifen zu lassen” (Artikel 7.1). Gleiches ergebe sich aus
Artikel 14 Absatz 5 des Internationalen Paktes Uber biirgerliche und politische Rechte sowie
aus Artikel 40 Absatz 2b und Artikel 1 des Ubereinkommens iiber die Rechte des Kindes,
aber auch aus dem Rechtsstaatsprinzip. Anfiihren lasse sich auch ein systematisches Argu-
ment: Wenn in § 363 StPO die Wiederaufnahme wegen Strafzumessungserwagungen ausge-
schlossen sein solle, es sich beim Wiederaufnahmeverfahren jedoch grundsatzlich um ein
sehr restriktives Rechtsmittel handele und gleichzeitig im JGG ein Rechtsmittelausschluss
pauschal fir diesen Fall gelte, so liege ein systematischer Widerspruch vor, vor allem da §
363 StPO auch lber § 2 Absatz 2 StPO Anwendung finde. Im Ergebnis sprachen verfassungs-
rechtliche und rechtspolitische Argumente daher dafiir, eine entsprechende Empfehlung zu

verfassen.

b) Diskussion
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Herr Prof. Dr. Jahn merkte an, dass ihn die Ausfihrungen von Frau Prof. Dr. Hoynck zum
partizipatorischen Ermittlungsverfahren nicht ganzlich iberzeugt hatten. Es treffe zu, dass
Jugendliche wenig verhandlungsmachtig und kompetent seien. Konsequenz kdnne aber
nicht sein, dass es deshalb im Jugendstrafverfahren nicht mehr Partizipation der Verteidi-
gung im Ermittlungsverfahren gebe. Fir den Ausgleich eines Autonomiedefizits sei die not-
wendige Verteidigung vorgesehen. Ein Beschuldigter, der seine Rechte alleine nicht kompe-
tent wahrnehmen konne, solle eher mehr und nicht weniger Rechte eingerdumt erhalten.
Diesen Gedanken verfolge auch § 68 JGG. Daher sei die Konsequenz, die notwendige Vertei-
digung im Jugendstrafverfahren durch eine jugendspezifischere Auslegung des § 68 Nummer
1 JGG auszubauen. Wenn man die kritisierte Konsequenz auf das Erwachsenenstrafrecht
Ubertrage, bedeute dies das Ende der Partizipationsbemiihungen fiir die nicht handlungs-
kompetenten Beschuldigten. Daher sei nicht weniger Partizipation, sondern mehr Pflichtver-
teidigung erforderlich. Auch lasse sich diese Lésung besser mit dem Erziehungsgedanken
vereinbaren. Dem Jugendlichen solle demonstriert werde, wie positiv sich gewaltfreie Ver-

handlungskompetenz auswirke.

Herr Prof. Dr. Ostendorf entgegnete, die Ausweitung der Partizipation solle nicht eine Aus-
weitung des formlichen Verfahrens zur Folge haben. Im Jugendstrafrecht gebe es eine noch
hohere Anzahl an Erledigungen durch informelle Verfahren, etwa durch die Diversion. Die
Besorgnis von Frau Prof. Dr. Hoynck sei, dass durch einen friihzeitigen Einsatz der Verteidi-
gung der Anteil der formlichen Verfahren gesenkt werde. Es sei zutreffend, dass die Voraus-
setzungen fiir eine Pflichtverteidigerbestellung jugendspezifisch auszulegen seien, um die

fehlende Handlungskompetenz auszugleichen.

Herr Dr. Gebauer stellte fest, dass die Ausfiihrungen im Gutachten durch die Kiirze méglich-
erweise missverstandlich seien. Frau Prof. Dr. Hoynck sei sicher grundsatzlich fiir und nicht
gegen eine aktive Partizipation der jungen Beschuldigten. Sie wende sich nach seinem Ver-
standnis aber gegen die Verantwortungszuweisung und negative Konsequenzen, wenn be-
stimmte partizipatorische Schritte seitens des Jugendlichen nicht unternommen wiirden.
Jugendliche kénnten aufgrund ihrer alters- und entwicklungsbedingt geringeren Handlungs-
kompetenzen nicht in einer ihnen in diesem Sinne zugewiesenen Verantwortung reagieren.

Es gehe deshalb um das Problem, dass iber den Pauschalverweis des § 2 Absatz 2 JGG Best-
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immungen des allgemeinen Strafverfahrensrechts, also auch fir die empfohlenen Neurege-
lungen, grundsatzlich im Jugendstrafverfahren ebenfalls Anwendung fanden, wenn es den
Grundsatzen des Jugendstrafrechts nicht widerspreche. Letzteres kénne aber mitunter un-
klar oder streitig sein. Bei den Stichworten ,Partizipation“ oder ,Verantwortungszuweisung®
misse deshalb besonders darauf geachtet werden, ob dazu vorgeschlagene Regelungen fir
eine Anwendung im Jugendstrafrecht geeignet seien oder ob jeweils eine Spezialregelung fir
das Jugendstrafrecht erforderlich sei. Dies kénne im Einzelnen der ausdriickliche Ausschluss
einer Anwendung sein oder Modifizierungen und ergdanzende Bestimmungen, nach denen
zum Beispiel eine Verantwortungszuweisung nur zuldssig ware, wenn als Korrelat eine not-

wendige Verteidigung vorgesehen werde.

Die Ausfiihrungen von Herrn Prof. Dr. Ostendorf zum Strafbefehlsverfahren und ahnlichen
schriftlichen Verfahren unterstiitze er. Hier sei ebenfalls jeweils zu priifen, ob Sonder- oder
Ausschlussregelungen fiir das Jugendstrafverfahren notwendig seien. Das Thema ,,Schuldin-
terlokut” sei dagegen aus seiner Sicht zu komplex, um dafiir ohne vertiefte Vorbereitung und
Diskussion im vorliegenden Kontext eine verniinftige Empfehlung abfassen zu kénnen. Fir
die Aufhebung von § 55 Absatz 1 JGG als weiteren Punkt gebe es viele sachliche und gute
Griinde. Herr Prof. Dr. Ostendorf habe bereits einige genannt. Es treffe zu, dass heutzutage
ein anderes Erziehungsverstandnis vorliege als bei Schaffung dieser Norm. Wichtiger als die
Autoritat der gerichtlichen Entscheidung und eine rasche ,Vollstreckung® sei vielmehr, dass
eine Rechtsfolge akzeptiert und in gewisser Weise als gerecht empfunden werde. Auch das
Ubereinkommen (iber die Rechte des Kindes der Vereinten Nationen (UN-
Kinderrechtskonvention) spriche fiir eine entsprechende Anderung. Friiher sei es stets mog-
lich gewesen, ein Urteil, auch wenn es nur auf Erziehungsmaliregeln oder Zuchtmittel laute-
te, auf Grund der Schuldfrage insgesamt anzufechten. Allerdings habe die oberlandesgericht-
liche Rechtsprechung dann eine andere Richtung genommen und dies als eine unzuldssige
Umgehung des § 55 Absatz 1 betrachtet. Trotz letztlich guter Griinde fiir eine entsprechende
Anderung sei aber dariiber nachzudenken, ob eine entsprechende Empfehlung zu den Auf-
gaben der Expertenkommission gehore, die sich mit einer Effektivierung des Strafverfahrens

beschiftigen soll.

Frau Prof. Dr. Swoboda sprach sich dafiir aus, das Problem des § 55 Absatz 1 JGG auch dann
zu lésen, wenn es keine Effektivierung bringe, gerade weil dieses Problem durch die Recht-

sprechung entstanden sei. AuRerdem sei das Wahlrechtsmittel im Erwachsenenstrafrecht
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von der Expertenkommission kritisiert worden, da die Verstandigung ansonsten keiner ober-
gerichtlichen Entscheidung mehr zugédnglich sei. Genau dies sei aber in § 55 Absatz 2 JGG fir
das Jugendstrafverfahren geregelt. Daher sei § 55 JGG insgesamt reformbediirftig.

Herr Prof. Dr. Esser sprach sich auch fiir eine Reform des § 55 JGG aus. Die entsprechenden
Grinde seien bereits genannt worden. Dass die Anordnung einer freiheitsentziehenden

MaRnahme wie der Arrest nicht Gberprift werden kdnne, sei problematisch.

Herr Prof. Dr. Radtke verwies darauf, dass es im allgemeinen Strafrecht ein paralleles Prob-
lem gebe und zwar bei der Frage einer isolierten Anfechtung von Unterbringungsentschei-
dung nach § 64 StGB. Das Urteil kénne nur insgesamt angegriffen werden. Problematisch sei
es allerdings tatsachlich, dass es zur Umgehung des § 55 Absatz 1 JGG lediglich erforderlich
sei, ein Rechtmittel einzulegen und dabei nicht nur die Sanktion anzugreifen. Daher sei es
sinnvoll, entsprechende Uberlegungen hinsichtlich § 55 JGG anzustellen. Die Griinde fiir die-
se Vorschriften konnten jedenfalls nicht Gberzeugen, weswegen Herrn Prof. Dr. Ostendorf
zuzustimmen sei, dass hierzu mindestens Uberlegungsbedarf bestehe. Ebenso sei Herrn Prof.
Dr. Ostendorf hinsichtlich der Ausfiihrungen zu § 105 JGG dahin zuzustimmen, dass eine
Entscheidung nicht allein auf Grund der Aktenlage erfolgen konne. Aulerdem solle man das

schriftliche Verfahren sowie das Strafbefehlsverfahren nicht auf Heranwachsende anwenden.

Herr Dr. Mutzbauer warf die Frage auf, warum nicht ein ,normales“ Rechtsmittelsystem
eingeflihrt werden solle, wenn die Zielsetzung nicht mehr in einer schnellen Sanktion zu se-

hen sei.

Frau Graf-Schlicker fasste das Gutachten von Frau Prof. Dr. Héynck dahin zusammen, dass
im Jugendstrafverfahren kein aktueller Reformbedarf bestehe, aber bei Empfehlungen zur
Anderung des Strafverfahrensrechts die Auswirkungen auf das Jugendstrafrecht beriicksich-
tigen musse. Diesbeziiglich misse die Expertenkommission wohl keine Empfehlung be-

schlielRen.
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Hinsichtlich einer Anderung von § 55 JGG handele es sich um ein lohnenswertes Projekt.
Mangels weiterer Vorbereitungszeit schlage sie vor, dass die Expertenkommission eine
Uberpriifung des Rechtmittelsystems im JGG, insbesondere des § 55 JGG, empfehlen solle.
Eine konkrete Empfehlung ohne vorherige gutachterliche Befassung und Einarbeitung der

Kommissionmitglieder entspreche nicht dem Standard der sonstigen Arbeit der Kommission.

Herr Thiele sah einen Priifauftrag im Hinblick auf § 55 JGG als zu wenig an. Herrn Prof. Dr.
Ostendorf kdnne der Auftrag erteilt werden, eine entsprechende Empfehlung samt Begriin-

dung zu formulieren. Es bestehe ein aktueller Handlungsbedarf.

Herr Prof. Dr. Ostendorf stimmte einem Priifungsauftrag zu, sofern die genannten Argu-
mente in der Begriindung entsprechend beriicksichtigt werden wiirden, wie den systemati-

schen Widerspruch zum Wiederaufnahmeverfahren oder die internationalen Aspekten.

c) Meinungsbild

Eine Empfehlung mit einem Prifauftrag zu § 55 JGG wurde von zehn Mitgliedern unterstitzt

und flinf Mitglieder enthielten sich.

Weiteres Vorgehen
1. Abstimmung der Empfehlungen, Aufbau des Abschlussberichts
Frau Graf-Schlicker schlug zu weiteren Vorgehen Folgendes vor:

In der nachsten Sitzung am 14./15. September 2015 solle die Abstimmung tber die Empfeh-
lungen der Expertenkommission erfolgen. Auf Grundlage der Gutachten, der Diskussion in
der Expertenkommission und der Ergebnisse der vier Arbeitssitzungen mit Gutachtern werde
BMJV Empfehlungsentwiirfe formulieren. Nach einer ersten Zusammenstellung der bisheri-
gen Beratungen sei damit zu rechnen, dass rund 30 Empfehlungen zur Abstimmung gestellt
werden. Zu jeder Empfehlung werde das BMJV eine Begriindung entwerfen, die sowohl die
Argumente aus den Gutachten als auch die in der Diskussion vertretenen Meinungen wider-

spiegeln werde.
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Das Dokument mit den Empfehlungsentwiirfen und -begriindungen werde den Mitgliedern
der Expertenkommission Anfang September 2015 (bersandt werden. Bis zur Sitzung am
14./15. September 2015 kénnten schriftliche Anderungs-, Ergidnzungs- oder Berichtigungs-
anregungen mitgeteilt werden. Dabei solle aber die inhaltliche Diskussion nicht fortgesetzt
oder wiederholt werden. Es gehe lediglich darum, ob die Darstellung der Argumente zutref-

fend sei.

In der September-Sitzung sollten die 21 ,externen“ Kommissionsmitglieder stimmberechtigt
sein (Frau Prof. Dr. Beckemper, Herr Caspari, Herr Prof. Dr. Esser, Herr Holten, Frau Prof. Dr.
Hoynck, Herr Prof. Dr. Dr. Ignor, Herr Dr. Isak, Herr Prof. Dr. Jahn, Herr Prof. Dr. Kénig, Herr
Dr. KrauR, Herr Dr. Meyer, Herr Dr. Miiller, Herr Dr. Mutzbauer, Herr Prof. Dr. Nestler, Herr
Prof. Dr. Ostendorf, Herr Prof. Dr. Radtke, Herr Prof. Dr. Rénnau, Herr Schmengler, Frau
Prof. Dr. Swoboda, Herr Thiele und Herr Wenske). Die Mitglieder aus dem BMJV und dem

BMTI stimmten nicht mit.

Fir die Annahme einer Empfehlung solle jeweils die Mehrheit der abgegebenen Stimmen
erforderlich sein. Enthaltungen wirden als ,nein“ gewertet. Frau Graf-Schlicker bat die
stimmberechtigten Mitglieder deshalb darum, sich méglichst bei jeder Empfehlung zu posi-
tionieren. Wichtig sei zudem, dass am 14./15. September 2015 alle stimmberechtigten Mit-
glieder anwesend seien. Mitglieder der Kommission, die als Vertreter von Institutionen be-

nannt wurden, sollten sich vertreten lassen, soweit sie selbst nicht teilnehmen kénnten.

Neben den Empfehlungen und ihren Begriindungen solle der Bericht eine Einleitung enthal-
ten, in der der Auftrag, die Mitglieder und die Arbeitsweise der Expertenkommission darge-
stellt werden. Die Beschlisse, die eine Mehrheit fanden, wiirden als positive Empfehlungen

formuliert, die abgelehnten als negative Empfehlungen dargestellt.

Geplant sei, dass die Expertenkommission am 13. Oktober 2015 Herrn Bundesminister Maas

den Abschlussbericht (ibergibt.

2. Diskussion

Herr Prof. Dr. Kénig schlug vor, die von den Mitgliedern der Kommission erstellten Gutach-
ten im Internet zu veréffentlichen. Auf diese Weise konnten sie kostengiinstig und einfach
zuganglich gemacht werden. Er sprach sich dafir aus, das Abstimmungsergebnis im Bericht

mitzuteilen. Dies habe mehr Aussagekraft.
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Herr Prof. Dr. Dr. Ignor pladierte dafiir Gutachten und Protokolle zu veréffentlichen. Er wies
darauf hin, dass es sich bei der Mitgliedschaft in der Expertenkommission um ein freies Man-
dat handele. Die Kommission sei nicht mit einem politischen Gremium gleichzusetzen. Es sei
ein Gremium von Experten. In einem solchem Gremium werde typischerweise mit einfacher

Mehrheit abgestimmt.

Herr Prof. Dr. Jahn unterstiitzte den Vorschlag, die Gutachten und Protokolle zu ver&ffentli-
chen. Durch eine Verdffentlichung dieser Materialien werde das Verstandnis fur die Ergeb-
nisse der Expertenkommission geférdert. Er wies darauf hin, dass die einfache Mehrheit als
Quorum den Regelfall darstelle, gerade auch im Hinblick auf Geschaftsordnungsfragen sei

dies Ublich. Zweidrittelmehrheiten seien nur ausnahmsweise erforderlich.

Nach Ansicht von Herrn Dr. Meyer stelle sich die Frage, ob eine einfache Mehrheit wirklich
ausreichen solle. Eine Empfehlung mit einer 2/3-Mehrheit habe mehr Aussagekraft und

wirde wohl eher vom Gesetzgeber aufgegriffen werden.

Frau Graf-Schlicker betonte, dass die Expertenkommission ausgewogen besetzt sei und
deshalb einfache Mehrheitsentscheidungen grundsatzlich ausreichten. Davon zu unterschei-

den sei die Frage, wie der Gesetzgeber mit den Empfehlungen umgehen werde.

Herr Dr. Isak wies darauf hin, dass das genaue Ergebnis der Abstimmung (iber eine Empfeh-

lung mehr Gewicht in der Gesetzgebung haben kdnne.

Herr Caspari unterstiitzte den Vorschlag, eine einfache Mehrheit ausreichen zu lassen. Zu
bedenken sei, dass die Verbandsvertreter nicht mit einem imperativen Mandat versehen
worden seien. Es misse bei der Veroffentlichung der Ergebnisse sowie der Protokolle klarge-
stellt werden, dass alle Mitglieder nur ihre persénliche Meinung vertreten hatten. Sofern die
Ergebnisse der Abstimmung veréffentlicht wiirden, sollten dann auch die Protokolle mitver-
offentlicht werden, denn nur daraus ergebe sich, warum das Ergebnis entsprechend ausge-

fallen sei.
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Herr Prof. Dr. Ostendorf sprach sich dafiir aus, die Ergebnisse der Abstimmungen zu verof-
fentlichen. Die Entscheidung hierfiir solle auch unabhangig von der Entscheidung getroffen
werden, ob die Protokolle veréffentlicht wiirden, auch wenn er letzteres ebenfalls unterstiit-

ze.

Herr Thiele hielt eine einfache Mehrheit bei der Beschlussfassung tiber die Empfehlungen
fur ausreichend. Die Anschlussfrage sei, ob auch eine namentliche Abstimmung erfolgen
solle. Daran kénne auf Grund der Tatsache, dass der Expertenkommission Vertreter unter-

schiedlicher Interessen angehdrten, moglicherweise ebenfalls ein Interesse bestehen.

Frau Graf-Schlicker verwies auf die Expertengruppe zur Reform der Tétungsdelikte. Dort
seien die Abstimmungsergebnisse ohne namentliche Nennung veréffentlicht worden. Auch
bei der Konferenz der Justizministerinnen und Justizminister, bei der eine vergleichbare Situ-
ation gegeben sei, werde das Abstimmungsergebnis ohne Namensangaben mitgeteilt. Zu-

dem reiche auch dort eine einfache Mehrheit aus.

Herr Dr. Miiller sprach sich gegen die Veroffentlichung der Abstimmungsergebnisse aus, da
die Argumente fiir eine Entscheidung wichtiger seien als ein bloRes Ergebnis. Das reine
Stimmenverhaltnis sei kein Indiz fir eine gute oder weniger gute Empfehlung. Wenn sich die
Kommission fir die Veroffentlichung des zahlenmaRigen Abstimmungsergebnisses ausspre-
che, solle auch eine Namensnennung stattfinden. Allerdings sei die Veréffentlichung der
Protokolle im Zweifel wichtiger, da so eine entsprechende Riickkoppelung zwischen dem

Abstimmungsergebnis und der Diskussion mdglich sei.

Herr Prof. Dr. Esser verwies auf die Moglichkeit, dass man geheim abstimmen kénne. Eine

namentliche Abstimmung gehe jedenfalls zu weit.

Herr Prof. Dr. Radtke fiihrte aus, eine gute Losung liege schon dadurch vor, dass eine einfa-

che Mehrheit ausreiche und die konkreten Abstimmungsergebnisse veréffentlicht wiirden.
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Bei der ausgewogenen und alle Interessengruppen beriicksichtigenden Zusammensetzung
der Expertenkommission habe ein einstimmig gefasster Beschluss in seiner AuRenwirkung
grolRes Gewicht. Bei einer knappen Entscheidung lieRen sich ebenfalls gewisse Riickschliisse

ziehen. Mehr Transparenz sei dann jedoch nicht erforderlich.

3. Meinungsbild zum Abschlussbericht

Sechzehn Mitglieder sprachen sich dafir aus, auch die Gutachten zu veréffentlichen. Ein

Mitglied enthielt sich, da es zuvor noch Riicksprache halten misse.

Hinsichtlich der Protokolle stimmten zwdlf Mitglieder dafiir, diese mit namentlicher Nen-

nung zu verdffentlichen. Vier Mitglieder stimmten dagegen.

Die Mehrheit der Mitglieder sprach sich dafiir aus, dass die einfache Mehrheit der Stimmen

bei den Abstimmungen ausreichen soll, um eine Empfehlung anzunehmen.

Die Frage, ob die Abstimmungsergebnisse verdffentlicht werden sollten, wurde von zwolf

Mitgliedern beflirwortet; dagegen sprachen sich fiinf Mitglieder aus.

4. Ergebnis
Frau Graf-Schlicker fasste das Ergebnis zusammen:

e Die Vorschlage fir die Empfehlungen mit Begriindungen werden bis Anfang September
2015 versandt.

e Alle Mitglieder der Kommission werden gebeten, eventuellen Anderungsbedarf im Be-
griindungsteil BMJV vor der September-Sitzung mitzuteilen.

e Die Gutachten sollen jedenfalls in einem Anlagenband veréffentlicht werden.

e Bis Ende August 2015 wird allen Gutachterinnen und Gutachtern die Gelegenheit gege-
ben, ihre Gutachten noch einmal redaktionell zu bearbeiten.

e Die Frage, ob und ggf. in welcher Fassung auch die Protokolle veréffentlicht werden, soll
in der September-Sitzung noch einmal aufgegriffen werden.

e Fir die Annahme eines Beschlussvorschlages soll die einfache Mehrheit ausreichen. Ent-
haltungen gelten als Nein-Stimmen.

e Die Abstimmungsergebnisse (ohne Namen) werden in den Abschlussbericht aufgenom-

men.
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5. Nachste Sitzungen

Die ndchste Sitzung der Expertenkommission findet am 14. und 15. September und die Ab-

schlusssitzung am 13. Oktober 2015 statt.
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H. Achte Sitzung der Expertenkommission zur effektiveren und praxistauglicheren
Ausgestaltung des allgemeinen Strafverfahrens und des jugendgerichtlichen Ver-

fahrens am 14./15. September 2015

Die einzelnen Empfehlungen der Expertenkommission wurden erortert. Im Anschluss daran
wurde hierliber jeweils Beschluss gefasst. Zu den beschlossenen Empfehlungen und dem

Abstimmungsergebnis wird auf den Bericht der Expertenkommission verwiesen.



302 Anlagenband II




	Bericht der Expertenkommission -Anlagenband II - Protokolle
	Inhaltsverzeichnis
	Protokolle
	A. Erste Sitzung am 7. Juli 2014
	B. Zweite Sitzung am 29./30.September 2014
	C. Dritte Sitzung am 17./18.November 2014
	D. Vierte Sitzung am 12./13. Januar 2015
	Anlage 1 zum Protokoll
	Anlage 2 zum Protokoll

	E. Fünfte Sitzung am 16./17. März 2015
	F. Sechste Sitzung am 11./12. Mai 2015
	G. Siebte Sitzung am 13./14. Juli 2015
	H. Achte Sitzung am 14./15. September 2015




<<

  /ASCII85EncodePages false

  /AllowTransparency false

  /AutoPositionEPSFiles true

  /AutoRotatePages /None

  /Binding /Left

  /CalGrayProfile (Dot Gain 20%)

  /CalRGBProfile (sRGB IEC61966-2.1)

  /CalCMYKProfile (U.S. Web Coated \050SWOP\051 v2)

  /sRGBProfile (sRGB IEC61966-2.1)

  /CannotEmbedFontPolicy /Error

  /CompatibilityLevel 1.4

  /CompressObjects /Tags

  /CompressPages true

  /ConvertImagesToIndexed true

  /PassThroughJPEGImages true

  /CreateJobTicket false

  /DefaultRenderingIntent /Default

  /DetectBlends true

  /DetectCurves 0.0000

  /ColorConversionStrategy /CMYK

  /DoThumbnails false

  /EmbedAllFonts true

  /EmbedOpenType false

  /ParseICCProfilesInComments true

  /EmbedJobOptions true

  /DSCReportingLevel 0

  /EmitDSCWarnings false

  /EndPage -1

  /ImageMemory 1048576

  /LockDistillerParams false

  /MaxSubsetPct 100

  /Optimize true

  /OPM 1

  /ParseDSCComments true

  /ParseDSCCommentsForDocInfo true

  /PreserveCopyPage true

  /PreserveDICMYKValues true

  /PreserveEPSInfo true

  /PreserveFlatness true

  /PreserveHalftoneInfo false

  /PreserveOPIComments true

  /PreserveOverprintSettings true

  /StartPage 1

  /SubsetFonts true

  /TransferFunctionInfo /Apply

  /UCRandBGInfo /Preserve

  /UsePrologue false

  /ColorSettingsFile ()

  /AlwaysEmbed [ true

  ]

  /NeverEmbed [ true

  ]

  /AntiAliasColorImages false

  /CropColorImages true

  /ColorImageMinResolution 300

  /ColorImageMinResolutionPolicy /OK

  /DownsampleColorImages true

  /ColorImageDownsampleType /Bicubic

  /ColorImageResolution 300

  /ColorImageDepth -1

  /ColorImageMinDownsampleDepth 1

  /ColorImageDownsampleThreshold 1.50000

  /EncodeColorImages true

  /ColorImageFilter /DCTEncode

  /AutoFilterColorImages true

  /ColorImageAutoFilterStrategy /JPEG

  /ColorACSImageDict <<

    /QFactor 0.15

    /HSamples [1 1 1 1] /VSamples [1 1 1 1]

  >>

  /ColorImageDict <<

    /QFactor 0.15

    /HSamples [1 1 1 1] /VSamples [1 1 1 1]

  >>

  /JPEG2000ColorACSImageDict <<

    /TileWidth 256

    /TileHeight 256

    /Quality 30

  >>

  /JPEG2000ColorImageDict <<

    /TileWidth 256

    /TileHeight 256

    /Quality 30

  >>

  /AntiAliasGrayImages false

  /CropGrayImages true

  /GrayImageMinResolution 300

  /GrayImageMinResolutionPolicy /OK

  /DownsampleGrayImages true

  /GrayImageDownsampleType /Bicubic

  /GrayImageResolution 300

  /GrayImageDepth -1

  /GrayImageMinDownsampleDepth 2

  /GrayImageDownsampleThreshold 1.50000

  /EncodeGrayImages true

  /GrayImageFilter /DCTEncode

  /AutoFilterGrayImages true

  /GrayImageAutoFilterStrategy /JPEG

  /GrayACSImageDict <<

    /QFactor 0.15

    /HSamples [1 1 1 1] /VSamples [1 1 1 1]

  >>

  /GrayImageDict <<

    /QFactor 0.15

    /HSamples [1 1 1 1] /VSamples [1 1 1 1]

  >>

  /JPEG2000GrayACSImageDict <<

    /TileWidth 256

    /TileHeight 256

    /Quality 30

  >>

  /JPEG2000GrayImageDict <<

    /TileWidth 256

    /TileHeight 256

    /Quality 30

  >>

  /AntiAliasMonoImages false

  /CropMonoImages true

  /MonoImageMinResolution 1200

  /MonoImageMinResolutionPolicy /OK

  /DownsampleMonoImages true

  /MonoImageDownsampleType /Bicubic

  /MonoImageResolution 1200

  /MonoImageDepth -1

  /MonoImageDownsampleThreshold 1.50000

  /EncodeMonoImages true

  /MonoImageFilter /CCITTFaxEncode

  /MonoImageDict <<

    /K -1

  >>

  /AllowPSXObjects false

  /CheckCompliance [

    /None

  ]

  /PDFX1aCheck false

  /PDFX3Check false

  /PDFXCompliantPDFOnly false

  /PDFXNoTrimBoxError true

  /PDFXTrimBoxToMediaBoxOffset [

    0.00000

    0.00000

    0.00000

    0.00000

  ]

  /PDFXSetBleedBoxToMediaBox true

  /PDFXBleedBoxToTrimBoxOffset [

    0.00000

    0.00000

    0.00000

    0.00000

  ]

  /PDFXOutputIntentProfile ()

  /PDFXOutputConditionIdentifier ()

  /PDFXOutputCondition ()

  /PDFXRegistryName ()

  /PDFXTrapped /False



  /CreateJDFFile false

  /Description <<



    /BGR <>

    /CHS <FEFF4f7f75288fd94e9b8bbe5b9a521b5efa7684002000410064006f006200650020005000440046002065876863900275284e8e9ad88d2891cf76845370524d53705237300260a853ef4ee54f7f75280020004100630072006f0062006100740020548c002000410064006f00620065002000520065006100640065007200200035002e003000204ee553ca66f49ad87248672c676562535f00521b5efa768400200050004400460020658768633002>

    /CHT <FEFF4f7f752890194e9b8a2d7f6e5efa7acb7684002000410064006f006200650020005000440046002065874ef69069752865bc9ad854c18cea76845370524d5370523786557406300260a853ef4ee54f7f75280020004100630072006f0062006100740020548c002000410064006f00620065002000520065006100640065007200200035002e003000204ee553ca66f49ad87248672c4f86958b555f5df25efa7acb76840020005000440046002065874ef63002>

    /CZE <>

    /DAN <>

    /DEU <>

    /ESP <>

    /ETI <>

    /FRA <>

    /GRE <>



    /HRV (Za stvaranje Adobe PDF dokumenata najpogodnijih za visokokvalitetni ispis prije tiskanja koristite ove postavke.  Stvoreni PDF dokumenti mogu se otvoriti Acrobat i Adobe Reader 5.0 i kasnijim verzijama.)

    /HUN <>

    /ITA <>

    /JPN <FEFF9ad854c18cea306a30d730ea30d730ec30b951fa529b7528002000410064006f0062006500200050004400460020658766f8306e4f5c6210306b4f7f75283057307e305930023053306e8a2d5b9a30674f5c62103055308c305f0020005000440046002030d530a130a430eb306f3001004100630072006f0062006100740020304a30883073002000410064006f00620065002000520065006100640065007200200035002e003000204ee5964d3067958b304f30533068304c3067304d307e305930023053306e8a2d5b9a306b306f30d530a930f330c8306e57cb30818fbc307f304c5fc59808306730593002>

    /KOR <FEFFc7740020c124c815c7440020c0acc6a9d558c5ec0020ace0d488c9c80020c2dcd5d80020c778c1c4c5d00020ac00c7a50020c801d569d55c002000410064006f0062006500200050004400460020bb38c11cb97c0020c791c131d569b2c8b2e4002e0020c774b807ac8c0020c791c131b41c00200050004400460020bb38c11cb2940020004100630072006f0062006100740020bc0f002000410064006f00620065002000520065006100640065007200200035002e00300020c774c0c1c5d0c11c0020c5f40020c2180020c788c2b5b2c8b2e4002e>

    /LTH <>

    /LVI <>

    /NLD (Gebruik deze instellingen om Adobe PDF-documenten te maken die zijn geoptimaliseerd voor prepress-afdrukken van hoge kwaliteit. De gemaakte PDF-documenten kunnen worden geopend met Acrobat en Adobe Reader 5.0 en hoger.)

    /NOR <>

    /POL <>

    /PTB <>

    /RUM <>

    /RUS <>

    /SKY <>

    /SLV <>

    /SUO <>

    /SVE <>

    /TUR <>

    /UKR <>

    /ENU (Use these settings to create Adobe PDF documents best suited for high-quality prepress printing.  Created PDF documents can be opened with Acrobat and Adobe Reader 5.0 and later.)

  >>

  /Namespace [

    (Adobe)

    (Common)

    (1.0)

  ]

  /OtherNamespaces [

    <<

      /AsReaderSpreads false

      /CropImagesToFrames true

      /ErrorControl /WarnAndContinue

      /FlattenerIgnoreSpreadOverrides false

      /IncludeGuidesGrids false

      /IncludeNonPrinting false

      /IncludeSlug false

      /Namespace [

        (Adobe)

        (InDesign)

        (4.0)

      ]

      /OmitPlacedBitmaps false

      /OmitPlacedEPS false

      /OmitPlacedPDF false

      /SimulateOverprint /Legacy

    >>

    <<

      /AddBleedMarks false

      /AddColorBars false

      /AddCropMarks false

      /AddPageInfo false

      /AddRegMarks false

      /ConvertColors /ConvertToCMYK

      /DestinationProfileName ()

      /DestinationProfileSelector /DocumentCMYK

      /Downsample16BitImages true

      /FlattenerPreset <<

        /PresetSelector /MediumResolution

      >>

      /FormElements false

      /GenerateStructure false

      /IncludeBookmarks false

      /IncludeHyperlinks false

      /IncludeInteractive false

      /IncludeLayers false

      /IncludeProfiles false

      /MultimediaHandling /UseObjectSettings

      /Namespace [

        (Adobe)

        (CreativeSuite)

        (2.0)

      ]

      /PDFXOutputIntentProfileSelector /DocumentCMYK

      /PreserveEditing true

      /UntaggedCMYKHandling /LeaveUntagged

      /UntaggedRGBHandling /UseDocumentProfile

      /UseDocumentBleed false

    >>

  ]

>> setdistillerparams

<<

  /HWResolution [2400 2400]

  /PageSize [612.000 792.000]

>> setpagedevice





