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Vorsitzender Stephan Brandner: Meine Damen
und Herren, ich begriile herzlich die Abge-
ordneten aus dem Ausschuss, die Herren
Sachverstdandigen, die Vertreter der
Bundesregierung und die Zuhérer auf der
Tribiine. Gegenstand der heutigen Anhdérung ist
der Gesetzentwurf zur Modernisierung des
Strafverfahrens der Fraktionen der CDU/CSU und
SPD auf BT-Drs. 19/14747, der Antrag
»Strafprozesse effektiver, schneller, moderner und
praxistauglicher gestalten“ der Fraktion der FDP
auf BT-Drs. 19/14244 und der Antrag
»Modernisierung des Strafverfahrens durch
digitale Dokumentation der Hauptverhandlung*
der Fraktion BUNDNIS 90/DIE GRUNEN auf

Drs. 19/13515. Ziel aller drei Vorlagen ist die
Verbesserung und Modernisierung des
Strafverfahrens. Zu den vorgeschlagenen
MaBnahmen erwarten wir Ihre Stellungnahmen.

Vorweg noch die iiblichen Hinweise zum Ablauf:

Die Sachverstdndigen erhalten zunéchst die
Gelegenheit zu einer kurzen Eingangsstellung-
nahme. Wir beginnen dabei alphabetisch, heute
also mit Herrn Caspari. Bitte bemiihen Sie sich
alle, nicht langer als vier Minuten zu sprechen. Im
Saal lauft eine Uhr mit, und zwar rickwarts. Nach
dreieinhalb Minuten gibt es eine akustische
Vorwarnung. Zeigt die Anzeige rot, sind die vier
Minuten abgelaufen. An die Stellungnahmen
schlieBen sich die Fragerunden an, eine oder
mehrere, je nachdem wie viele Fragen es gibt.

Sie, liebe Kolleginnen und Kollegen, — um das
bewdhrte Verfahren noch mal in Erinnerung zu
rufen — koénnen in jeder Fragerunde hichstens
zwei Fragen stellen, also zwei Fragen an einen
Sachverstdndigen oder eine Frage an zwei
Sachverstdndige.

Die Sachverstdndigen werden in der ersten
Fragerunde in umgekehrter alphabetischer
Reihenfolge — heute also beginnend mit Herrn
Dr. Norouzi — um ihre Antworten gebeten. Bitte
halten Sie sich mit Thren Antworten moglichst
kurz. In der zweiten Fragerunde werden die
Sachverstdndigen dann in alphabetischer
Reihenfolge um ihre Antworten gebeten.

Nun noch einige grundsitzliche Hinweise: Die
Anhérung ist 6ffentlich. Das Sekretariat fertigt auf
der Grundlage einer Tonaufzeichnung ein
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Wortprotokoll an. Bild- und Tonaufnahmen von
der Tribiine sind nicht gestattet. Ebenfalls nicht
gestattet sind Beifalls- oder Missfallensbekun-
dungen von der Tribiine. Herr Caspari, bitte, Sie
haben das Wort.

SV Stefan Caspari: Sehr geehrter Herr
Vorsitzender, sehr geehrte Damen und Herren
Abgeordnete, sehr geehrte Damen und Herren.
Entsprechend meiner schriftlichen Stellungnahme
befiirworte ich als Justizpraktiker die vorgesehene
Reform nahezu vollstdndig. Ich méchte aber auf
ein paar Punkte eingehen, die sich auf die
strafrechtliche Hauptverhandlung auswirken
werden. Im Befangenheitsrecht werden durch die
Moglichkeit, bis zu zwei Wochen weiter zu
verhandeln bei eng terminierten Verfahren, haufig
Haftsachen, heute erforderliche Unterbrechungen
und Terminsaufhebungen mit einer anschlieBen-
den Umorganisation der Verhandlung vermieden.
Die Unterbrechungen werden erforderlich, weil
die dienstlichen Stellungnahmen, die abgelehnten
Richter und die Namen der Richter, die tiber die
Befangenheit zu entscheiden haben, haufig nicht
in der zur Verfligung stehenden Zeit mitgeteilt
werden konnen. Zudem sind die Vertreter der
abgelehnten Richter regelméBig selbst mit eigenen
Hauptverhandlungen belastet und kénnen daher
bei einer engen Terminierung nicht bis zum
liberndchsten Verhandlungstag iiber die Befangen-
heit entscheiden. Das Ausnutzen dieses Umstan-
des, um selbst mit ersichtlich unbegriindeten
Befangenheitsgesuchen folgenreiche Unter-
brechungen der Hauptverhandlung zu provo-
zieren, wird kiinftig deutlich erschwert. Wegen
der Pflicht zur Wiederholung der Hauptverhand-
lung und weil davon auszugehen ist, dass ein
Gericht im Fall eines moglicherweise begriindet
erscheinenden Gesuchs zur Vermeidung
doppelter Arbeit schon von sich aus mit der
Fortsetzung der Verhandlung bis zu der
Entscheidung iiber das Gesuch warten wird,
erscheint das Weiterverhandeln dem Gesuch-
steller auch zumutbar. Bei einem Besetzungs-
einwand wird die Reform dazu fiithren, dass
gerade den begriindeten Einwédnden rechtzeitig
Rechnung getragen werden kann. Die Besetzung
kann dann bei frithzeitiger Besetzungsmitteilung
bis zum geplanten Hauptverhandlungsbeginn
korrigiert werden. Diese Form der Entlastung der
Hauptverhandlung sorgt nicht nur fiir eine
Verfahrensbeschleunigung, sondern in den Féllen
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eines begriindeten und frithzeitig erhobenen
Einwands insbesondere dafiir, dass der
Antragsteller gar nicht erst vor einem fehlerhaft
besetzten Gericht erscheinen muss. Ihm gegeniiber
werden Verfahrensverzogerungen durch formal
umfangreiche, inhaltlich aber hédufig
unbegriindete Besetzungseinwdnde zu
Verhandlungsbeginn kiinftig deutlich seltener
erfolgen. Die Neuregelung des Beweisantrags-
rechts schafft mit der Legaldefinition eines
Beweisantrags Rechtsklarheit. Da der Beweis-
antrag ein ernsthaftes Verlangen der ndher
beschriebenen Beweiserhebung voraussetzt, ist
eine gesonderte Regelung fiir die Antrége, in
denen von der Ernsthaftigkeit des Verlangens
nicht ausgegangen werden kann, weil sie nichts
zu Gunsten des Antragstellers erbringen kénnen
und der Antragsteller dies auch weil}, konsequent.
Bei Hinzutreten einer Verschleppungsabsicht ist
das der Fall des Entwurfs des § 244 Abs. 6

S. 1 StPO. Die Ablehnung solcher Antrdge durch
den Vorsitzenden ist schon bislang bei Beweis-
anregungen zuldssige Praxis und daher auch fiir
solche Antrédge folgerichtig. Einem richterlicher-
seits missbrdauchlich ausufernden Gebrauch dieser
Vorschrift wird durch die Uberpriifbarkeit des
Uberschreitens des richterlichen Beurteilungs-
spielraums in der Revisionsinstanz ausreichend
entgegengewirkt. Die Erweiterung der
richterlichen Vernehmung von potentiell
Verletzten einer Sexualstraftat begriifle ich zwar,
sie wird allerdings gerade in spéteren streitigen
Hauptverhandlungen zu keiner vollstdndigen
Entlastung der Zeugen fiihren, da deren
zusétzliche Einvernahme in der Regel erforderlich
sein wird. Die Muss-Vorschrift wird zudem
weiterhin in den vielen Fallen eine nur sehr
eingeschrankte Anwendung finden, in denen die
Vernehmung sehr frith im Ermittlungsverfahren
erfolgt, denn héaufig soll zu dieser Zeit der bei
einer richterlichen Vernehmung mit seinem
Verteidiger anwesenheitsberechtigte Beschuldigte
noch keine Kenntnis vom Vorwurf selbst oder
dessen Details erhalten, weshalb nach Wiirdigung
der mafgeblichen Umstdnde auch kiinftig die
richterliche Zeugenvernehmung ausscheidet.
Dartiiber hinaus weist das Zusammenspiel der
verbleibenden Soll-Regelung in § 58a StPO mit
der neuen und zusitzlichen Muss-Regelung doch
dringend zu kldrende Widerspriichlichkeiten auf.
Dazu habe ich in meiner schriftlichen Stellung-
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nahme nédhere Ausfiihrungen gemacht. Hinsicht-
lich der Antrdage der Fraktionen FDP und
BUNDNIS 90/DIE GRUNEN habe ich ebenfalls
schriftlich ein paar Bedenken dargelegt, ohne den
Antrdgen damit insgesamt entgegentreten zu
wollen — im Gegenteil. Soweit allerdings mit dem
Hinweis auf den Begriff der Modernisierung des
Strafverfahrens die audiovisuelle Aufzeichnung
der Hauptverhandlung anstelle der Reformvor-
haben aus dem Gesetzentwurf der Bundesregie-
rung gefordert wird, sollte bedacht werden, dass
sich keines der dort ins Auge gefassten Probleme
dadurch erledigen wiirde, dass die entsprechen-
den, heute problematischen Antrédge audiovisuell
aufgezeichnet werden. Zudem verwendet der
Duden fiir ,modern‘ neben der fiir die Aufzeich-
nung der Hauptverhandlung streitenden Defini-
tion ,,dem neuesten Stand der gesellschaftlichen
und technischen Entwicklung entsprechend*
auch die Definition ,,an der Gegenwart mit ihren
Problemen orientiert und dafiir aufgeschlossen”.
In diesem Sinne befiirworte ich den Regierungs-
entwurf der Bundesregierung. Vielen Dank.

Der Vorsitzende: Vielen Dank. Herr Conen ist der
Naéchste. Bitte schon.

SV Stefan Conen: Guten Tag. Vielen Dank, dass
ich hier sprechen darf. Das Gesetz trdgt den Titel
»Modernisierung des Strafverfahrens®. Dariiber,
was modern ist, kann man sicher streiten. Wir als
Vereinigung der Strafverteidiger haben eine
Stellungnahme abgegeben und sind nicht der
Meinung, dass das der Weg in die Zukunft sein
kann, dass das Verfahren hier in einer Art und
Weise modernisiert wird, wie es erforderlich
wire. Die Hauptverhandlung oder das Rechts-
mittelrecht waren einst Gegenstdnde von Debatten
iiber Gerechtigkeit, Kommunikation und
Sozialisation. Sie sind heute im Visier des
Gesetzgebers nur noch als Rdume fiir Zeitver-
schwendung und Halden iiberfliissigen
Brimboriums, die man folgenlos abschmelzen
kann. — Das stammt nicht von einem Strafver-
teidiger, das stammt von Winfried Hassemer,
Vizeprésident des Bundesverfassungsgerichts und
ehemals Vorsitzender des Zweiten Senats, und
bereits von 1995. Es hat zu den Fragen, die das
Gesetz anpacken will, auch friither schon Studien
gegeben. Es hat eine Studie gegeben von
Generalbundesanwalt Nehm, nachzulesen in der
Neuen Zeitschrift fiir Strafrecht (NStZ) 1998, der
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iiber Verteidigergebahren und vermeintlich
rechtsmissbrauchliche Ausnutzungen der Rechte,
uber die wir heute reden, eine Studie durch-
gefiihrt hat. Das sind Staatsanwélte gewesen, die
das ausgewertet haben, und Herr Nehm hat drei
wirklich gigantische Verfahren ausgewertet, wo
von massivem Missbrauch die Rede war, und kam
zu dem Ergebnis: Die rechtliche Bewertung zeigt,
dass entscheidende Ursachen fiir Verfahrens-
verzogerungen de lege lata und de lege ferenda
auch ohne Eingriffe in das Beweisantragsrecht
und andere substanzielle Verteidigungsrechte
ausgerdumt werden kénnen. Ein Generalbundes-
anwalt, kein Verteidiger! Das war 1998. Seitdem
hat der Gesetzgeber massiv in das Beweisantrags-
recht eingegriffen, zuletzt vor zwei Jahren, wo
nach Ende der Beweisaufnahme durch das Gericht
den Verteidigern Fristen gesetzt werden kénnen,
bei deren Nichteinhaltung der Antrag gar nicht
mehr in der Hauptverhandlung, sondern im Urteil
beschieden wird. Das ist keine zwei Jahre her.
Eine Evaluation, ob es wirklich erneuter Eingriffe
bedarf, hat es nicht gegeben. Auch das mag
modern sein. Worauf ich mich kurz in der noch
verbleibenden Zeit konzentrieren mochte, ist das
Beweisantragsrecht, weil mir da die Einschnitte
am entscheidendsten scheinen. Das betrifft nicht
so sehr die Definition; problematisch an der
Definition ist, dass sie fiir alle Beweisantrige
gelten soll. Die Konnexitét hat eigentlich bisher
nur zum Ausdruck bringen wollen, dass sie in
dem Moment, wo sie sich nicht von selbst
versteht, darzulegen ist. Man hétte sie nicht
unbedingt in die Definition aufnehmen miissen.
Sie ist aber auch nicht das Einschneidendste, das
wir befurchten. Das Einschneidendste, das wir
befiirchten, ist, dass die Verschleppungsabsicht
durch den Vorsitzenden allein attestiert werden
kann. Dass die Anforderungen abgesenkt werden
— damit haben wir kein Problem, aber dass sie
allein durch den Vorsitzenden attestiert werden
kann, ohne Gerichtsbeschluss, dass ein
Gerichtsbeschluss erst herbeizufiihren ist durch
Widerspruch des Verteidigers und dieser
Beschluss den Vorsitzenden nicht so kontrolliert,
wie es sein miisste — das ist unser Haupt-
bedenken. Denn da kam eigentlich das
Beweisantragsrecht urspriinglich mal her. Das ist
ein biirgerliches Recht, das vom Reichsgericht
entwickelt wurde und das erst spéter kodifiziert
wurde. Das Reichsgericht hat die Anforderungen
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aufgestellt, die Sie mit diesem Antrag bei der
Verschleppungsabsicht wieder abschaffen wollen.
Und wenn Modernitédt zuriick ins Kaiserreich
weist, ohne gleichzeitig eine Dokumentation der
Hauptverhandlung in Angriff zu nehmen, dann ist
das der falsche Titel fiir dieses Gesetz. Vielen
Dank!

Der Vorsitzende: Danke, Herr Conen. Herr Gnisa
ist der Nachste. Bitte schon!

SV Jens Gnisa: Herr Vorsitzender, meine Damen
und Herren Abgeordnete, meine Damen und
Herren, ich will daran ankniipfen: Fiir mich
personlich und auch als Verbandsvorsitzender ist
nicht entscheidend, wie ein Gesetz heiBt, sondern
was drin steht, was es fiir die Praxis bringt und
wo die Probleme liegen. Ich darf sagen, dass die
Richterschaft schon seit vielen Jahren auf dieses
Gesetz wartet, das jetzt seitens der Bundes-
regierung vorgelegt wird. Ich habe in meiner
schriftlichen Stellungnahme einen Beispielsfall
aufgefiihrt, ich denke, das liegt allen vor. Ich
bekomme sehr viele Zuschriften von Kolleginnen
und Kollegen, die Strafkammervorsitzende sind
und die sagen: ,,Ich halte das im Prinzip gar nicht
mehr aus, dass ich mich mit so vielen Dingen
beschiéftigen muss, die den Prozess nicht
voranbringen.“ Ein Beispiel habe ich hier
gebracht, ich konnte dutzende weitere bringen.
Das mochte ich an dieser Stelle nicht. Ich mdchte
aber noch eine Stimme der Justizverwaltung dazu
zitieren, aus einem Landgericht, das ich nicht
verraten mochte, aber es ist beispielgebend. Da
wird ndmlich gesagt: ,Ich finde als Prasidium
kaum noch Leute, die sich auf die Beférderungs-
stelle eines Vorsitzenden Richters am Landgericht
mit Kompetenzbereich Strafkammervorsitz
bewerben wollen.“ Und das ist ein zweiter
Warnruf aus der Praxis, den ich an Sie weiter-
geben mochte, — dass es eben so nicht geht. Ich
bin mir bewusst, dass alles, was ich hier gebracht
habe, natiirlich subjektiv gefarbte Stimmen sind.
Das muss man natiirlich objektivieren. Aber
schauen wir uns doch die Zahlen an! Dann merkt
man schon an einer Zahl ganz deutlich, dass es so
nicht weitergeht und nicht stimmt, dass ndmlich
die Verfahrenslaufzeiten an den Landgerichten
sich unentwegt erhchen. Wir befinden uns jetzt
auf einem Hochstpunkt von 7,8 Monaten, das ist
25 Prozent ldnger als vor zehn Jahren. Und die
Gesamtdauer einschlieBlich der Staatsanwalt-
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schaft, da sind wir auch auf einem Hohepunkt,
befindet sich bei 19,4 Monaten — das ist schon
eine lange Zeit. Denken wir auch an die Opfer, an
die Beteiligten eines Strafverfahrens, an die
Ungewissheit. Das heil3t, hier muss etwas getan
werden. Mir ist natiirlich bewusst — es ist ja auch
z. B. von Herrn Professor Jahn vorgebracht
worden —, dass auch andere Dinge in den Ablauf
hinein-spielen, die ein Verfahren verldngern. Das
sind auch Dinge wie Globalisierung, schwierige
Sachverhalte usw. Aber natiirlich geht es auch um
eine Prozessordnung, die zu sperrig ist fiir die
Praxis. Eine Umfrage hat ergeben, dass 86 Prozent
aller Richter der Uberzeugung sind, es muss etwas
getan werden an der Strafprozessordnung, und
zwar genau an diesen vier ,,B“, um die es hier im
Wesentlichen geht. Das belegt ja noch einmal den
subjektiven Eindruck, den ich eben geschildert
hatte, durch konkrete Zahlen. Der Deutsche
Richterbund unterstiitzt deshalb nachdriicklich
diesen Gesetzentwurf. Er ist aus unserer Sicht mit
Augenmal angesetzt. Und es ist kein Sammel-
surium, wie es hier so schon heilit, sondern zeigt
gerade, dass die Struktur nicht insgesamt
verandert werden soll, sondern dass man
punktuell vorgeht, mit einem chirurgischen
Schnitt. Und das zeigt ja gerade, wie wohlaus-
gewogen dieser Gesetzentwurf letztendlich ist,
weil man eben nicht alles iiber den Haufen werfen
will, sondern punktuell ansetzt. Ich habe auch
etwas geschrieben zu den vier ,,B“, das mochte ich
nicht weiter ausfithren. Nur ganz kurz auf die
Anmerkung meines Vorredners: Natiirlich kann
das geriigt werden, das haben Sie auch selber
geschildert, wenn der Vorsitzende sagt, dieser
Beweisantrag ist wegen Verzodgerung zuriick-
zuweisen. Letztendlich ist hier kein Beweisantrag,
man kommt ihm nicht nach. Aber das ist die
Riige, die es seit jeher gegeben hat, nach

§ 238 Abs. 2 StPO, die auch revisibel ist. Der
Vorsitzende kann keinesfalls tun und lassen, was
er mochte. Insgesamt befiirwortet die gerichtliche
Praxis also diesen Gesetzentwurf. Herzlichen
Dank.

Der Vorsitzende: Danke schon. Herr Heidenreich
ist der Néachste.

SV Ken Heidenreich: Sehr geehrter Herr
Vorsitzender, meine sehr verehrten Damen und
Herren Abgeordnete, vielen Dank fiir die
Einladung zu der heutigen Anhérung! Als
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Mitglied einer Strafverfolgungsbehorde liegen mir
insbesondere die geplanten erweiterten
strafprozessualen Ermittlungsbefugnisse am
Herzen, die ich nur uneingeschriankt begriifen
kann. Die Erweiterung der DNA-Analyse auch auf
Augen-, Haar- und Hautfarbe sowie auf das Alter
ist ein probates Mittel im Rahmen einer effektiven
Strafverfolgung. Gerade im Hinblick auf die
beschrdnkten Ermittlungsressourcen der
Strafverfolgungsbehdrden ist eine mogliche
Konzentration von Ermittlungsansétzen und eine
Einengung des Téterkreises dulerst hilfreich. Die
mogliche Eingrenzung eines Teilnehmerkreises
fiir eine DNA-Reihenuntersuchung ist nicht nur
ressourcenschonend, sondern auch rechtsstaatlich
wiunschenswert, da die Anzahl von an der Tat
nicht beteiligten Personen bei einer Reihen-
untersuchung deutlich verringert wird. Reihen-
untersuchungen erfolgen derzeit in der Regel nach
den Merkmalen Alter, Geschlecht und Wohnort,
wobei diese weitgefassten Kriterien den Teil-
nehmerkreis nicht signifikant beschranken.
Besteht nunmehr die Mdoglichkeit, anhand der am
Tatort sichergestellten DNA duflere Merkmale zu
bestimmen, kann der Kreis der Teilnehmer beim
DNA-Reihentest iiber die Moglichkeit der
Altersbestimmung effektiv eingeschriankt werden.
Werben und an Sie appellieren mochte ich im
Hinblick auf das Merkmal der Vorhersage der
biogeografischen Herkunft, das bislang nicht in
den Gesetzentwurf aufgenommen wurde. Die
kontinentale Herkunft einer Person ldsst sich
heute mit hoher Zuverldssigkeit vorhersagen und
wiirde eine weitere wesentliche Einschrankung
der gesuchten Person und eine effektivere und
zielgerichtetere Suche erlauben. In Kombination
mit den weiteren Vorhersagen zu Augen-, Haar-
und Hautfarbe kénnen andere dulierliche
Bestimmungsmerkmale zudem abgesichert
werden. Blondes Haar und blaue Augen kommen
z. B. nur bei europdischstdmmigen Personen vor.
Die gegen eine Bestimmung der biogeografischen
Herkunft erhobene Kritik richtet sich insbeson-
dere gegen eine mogliche Diskriminierung von
Minderheiten, da die Ermittlungsmethoden nur in
den Féllen einen Fortschritt bringen wiirden, in
denen die untersuchte Spur auf eine Minderheit
hinweist. Nicht ganz konsequent ist hier, dass
eine Hautfarbenbestimmung zuléssig sein soll, die
ebenfalls das Risiko einer Diskriminierung fiir
Minderheiten mit sich bringen kann.
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Grundsitzlich ist die Bestimmung dulerer
Merkmale nur eine statistische Wahrscheinlich-
keitsaussage, ohne dass eine absolute Sicherheit
gewihrleistet werden kann. Alle Beweismittel
sind grundsitzlich hinsichtlich ihres
Beweiswertes zu wiirdigen, so dass auch die
Ergebnisse einer DNA-Analyse kritisch zu
hinterfragen sind. Im Vergleich mit anderen
Beweismitteln ist der Beweiswert einer
erweiterten DNA-Analyse unter Beriicksichtigung
einer kritischen Wiirdigung dennoch sehr hoch.
Beim klassischen Zeugenbeweis stehen die
Glaubhaftigkeit und Glaubwiirdigkeit im
Mittelpunkt der Beweiswiirdigung, und nicht
selten ist der Beweiswert der Aussage dullerst
gering. Grundsitzlich fiihrt die erweiterte DNA-
Analyse auch nur zu einer bestimmten
Wahrscheinlichkeit, die einen bestimmten Kreis
von Verdéchtigen festlegt. Gerade die Kombi-
nation von duBerlichen Merkmalen mit der
Bestimmung der biogeografischen Herkunft erhéht
die Wahrscheinlichkeit der Zugehdrigkeit zu einer
bestimmten Personengruppe ungemein. Dies hat
auch nichts mit ,;racial profiling” zu tun, das ein
Agieren gerade ohne konkrete Verdachtsmomente,
nur aufgrund einer ethnischen Zugehorigkeit,
Religion oder Herkunft bezeichnet. Bei der
Bestimmung der biogeografischen Herkunft
handelt es sich aber um eine fiir sich wertfreie
Analyse, die zudem, je nach Ergebnis, nicht nur
belastend, sondern auch entlastend wirken kann.
Denken Sie nur an die Moglichkeit, dass Personen
aus bestimmten Herkunftsregionen, d.h.
Kontinenten, als moégliche Tatverdédchtige
ausgeschlossen werden konnen. Grundsétzlich ist
mir als Strafverfolger die Herkunft eines
Tatverddchtigen vollkommen egal. Ich méchte nur
ermitteln und dafiir vom Gesetzgeber die
erforderlichen und geeigneten Instrumente zur
Verfiigung gestellt bekommen. Vielen Dank.

Der Vorsitzende: Herr Heidenreich, vielen Dank.
Herr Jahn ist der Néchste, bitte.

SV Prof. Dr. Matthias Jahn: Meine sehr verehrten
Damen und Herren, der Gesetzentwurf moder-
nisiert nicht, obwohl er davon spricht, und
spricht nicht iiber Modernisierung, wo er es tun
sollte. Die aus meiner Sicht drei groBen ,B“ —
Besetzungsriige, Beweisantrags- und
Befangenheitsrecht — werden mit zum Teil
jahrzehntealten, inhaltlich h6chst fragwiirdigen
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Vorschldgen zur Beschneidung von Rechten des
Beschuldigten und seines Verteidigers versehen,
die sich zu allem Uberfluss teilweise auch noch
dysfunktional auf Zwecke des Gesetzes auswirken
konnten. Sie fithren zur Justizbelastung, nicht -
beschleunigung, denn es werden neue Rechtswege
geschaffen und vorhandene Rechtswege
zersplittert, so etwa bei der Besetzungsriige zum
Oberlandesgericht. Das gibt, meine sehr verehrten
Damen und Herren, der Praxis Steine statt Brot,
und zwar insbesondere auch dort, wo sie
tatsdchlich belastet ist, wie bei den landgericht-
lichen Stratkammern. Insofern ist Herrn Gnisa
Recht zu geben. Erforderlich ist deshalb und
erfreulich ist aus diesem Grunde, dass Herr
Parlamentarischer Staatssekretdr Lange am letzten
Donnerstag in der ersten Lesung dieses Gesetzes
angekiindigt hat — ich darf das aus dem Protokoll
zitieren: ,,Wir wollen eine Expertengruppe
einsetzen, und zwar noch in diesem Jahr. Sie soll
priifen, ob, wie und in welchem Zeitrahmen sich
eine Aufzeichnungspflicht umsetzen lasst.” Die
Rede ist von der audiovisuellen Aufzeichnung der
tatrichterlichen Hauptverhandlung. Dieses Projekt
verdient nicht nur breite rechtspolitische Unter-
stiitzung, sondern muss auch gegen erwartbaren
und teilweise schon geduBerten Widerstand
einiger Bundesldnder und auch des sogenannten
Strafkammertags in Schutz genommen werden,
und dies aus Sicht der Wissenschaft. Die
StPO-Expertenkommission hat schon im Jahr 2015
einen Priifauftrag formuliert, den die sogenannten
Alternativprofessoren, ein Arbeitskreis von
Strafrechtslehrerinnen und Strafrechtslehrern aus
Deutschland, Osterreich und der Schweiz, schon
vor fast einem Jahr begonnen haben, abzuarbeiten.

Diese Unterstiitzung aus der Wissenschaft bieten
wir auch gerne im Rahmen der weiteren
Kommissionsarbeit an. Dieser Riickgriff, meine
Damen und Herren, auf wissenschaftliche
Erkenntnisse hat allerdings bei dem Gesetz, das
wir heute diskutieren, dem StPO-Moderni-
sierungspaket, noch nicht ausreichend statt-
gefunden. So bleiben Erkenntnisse aus der
Strafrechtswissenschaft zum realen Missbrauch
von Rechten unbeachtet, ungenutzt, und werden
durch Einzelmeinungen Betroffener ersetzt, iiber
die an dieser Stelle iiberhaupt kein Dissens
besteht. Die Frage ist nur, ob zwei, drei oder vier
Verfahren bei jdhrlich tiber 13.000 Verfahren vor
den landgerichtlichen Strafkammern einen
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Aussagewert haben — und wenn ja, welchen?
Vorhandenes Zahlenwerk wird zudem selektiv
zitiert und gebraucht, so etwa auch in der ersten
Lesung dieses Gesetzes am letzten Donnerstag.
Meine Damen und Herren, noch ein letztes Wort
zum Zeitmoment. Im strafrechtlichen Gutachten
fiir den Deutschen Juristentag des Jahres 2010 hat
ein Kollege von mir von der , Eilkrankheit*
gesprochen, die den Strafprozess erfasst hat. Das
scheint mir auch fiir die Beratung und die
Beschlussfassung iiber teilweise sehr weitgehende
Anderungen der Strafprozessordnung durch
dieses StPO-Modernisierungsgesetz zu gelten. Die
zweite und dritte Lesung ist nach meinen
Informationen fiir Freitag dieser Woche angesetzt.
Fiir die Beschlussfassung im Ausschuss steht also
noch der Mittwoch zur Verfiigung, und der ist ja
nun moglicherweise auch durch andere
Tagesordnungspunkte zeitlich beansprucht. Man
kann es, meine sehr verehrten Damen und Herren,
mit der Beschleunigung auch zu weit treiben.
Vielen Dank.

Der Vorsitzende: Vielen Dank, Herr Jahn. Herr
Maier ist der Nachste, bitte.

SV Stefan Maier: Sehr geehrter Herr Vorsitzender,
sehr geehrte Abgeordnete und Regierungs-
vertreter, die Hauptziele des Gesetzentwurfs —
Vereinfachung, Steigerung der Praxistauglichkeit
und Beschleunigung des Strafverfahrens —
verdienen nach meiner Einschitzung volle
Zustimmung. Es wird richtig erkannt, dass hier
Reformbedarf, dass hier Anderungsbedarf besteht.
Ich darf auf den von Herrn Gnisa zutreffend
dargelegten Befund verweisen. Die Schritte des
Gesetzentwurfs gehen in die richtige Richtung,
auch wenn es zum Teil nur kleinere Schritte sind.
Dass hier Rechte oder Rechtspositionen
beschnitten oder gar in unverhéltnisméaBiger,
bedenklicher Weise eingeschriankt werden, sehe
ich nicht. Soweit hier die Vorschldge abgelehnt
werden, ist darauf zu verweisen, dass auch der
Beschleunigungsgrundsatz und das Gebot
effektiver Verbrechensbekdmpfung Verfassungs-
rang genieBen. Bevor ich zu einigen einzelnen
Punkten kommen mochte, darf ich noch
vorausschicken, dass mich am Freitagnachmittag
verschiedene Stellungnahmen aus dem
Oberlandesgerichtsbezirk Stuttgart erreicht haben,
die sich im Kern alle decken, und die sich auch
mit meiner Einschédtzung decken. Ich spreche also
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nicht nur fiir mich als Person, sondern auch fir
diese Gerichte aus dem OLG-Bezirk. Nach diesen
Stellungnahmen ergibt sich eine klare Zwei-
teilung: Der Gesetzentwurf ist zu begriilen und
verdient Zustimmung in allen Teilen auBer in den
geplanten Anderungen der §§ 58a und 255a StPO.
Uneingeschrénkt positiv zu bewerten sind
insbesondere die Erleichterungen im Befangen-
heitsrecht, die Vorabentscheidung der Besetzungs-
riigen, die Biindelung der Nebenklagevertretung,
die Fristerweiterung fiir Unterbrechungen in der
Hauptverhandlung und auch die vorgesehenen
Anderungen im Beweisantragsrecht, wobei dort
natiirlich die Erwartungen nicht zu hoch
geschraubt werden sollten, weil ja in weiten
Teilen der Gesetzentwurf lediglich in der
Rechtsprechung anerkannte Vorgaben in
Gesetzestext umgieBt. Auf der Verfahrensebene —
Nutzung weiterer Moglichkeiten der DNA-
Analyse, Erweiterung der Telekommunikations-
liberwachung zur Verfolgung von Wohnungsein-
briichen — wird der Entwurf ebenfalls durchweg
positiv gesehen. Wie mein Vorredner, Herr
Heidenreich, sagte, ist durchaus erwagenswert,
die geplante DNA-Regelung noch im Sinne der
Empfehlung des Bundesrats auszuweiten. Kritisch
zu sehen und abzulehnen ist die geplante
Regelung zur vernehmungsersetzenden
Vorfiihrung einer Aufzeichnung von Opferzeugen.
Das Ziel des Entwurfs, dem Opfer eine Aussage
vor Gericht zu ersparen, wird aus verschiedenen
Griinden in der Praxis nicht eintreten. Ich habe
versucht, das in meiner schriftlichen Stellung-
nahme etwas ndher darzulegen, auf die ich
verweisen darf. Das Etikett des Opferschutzes ist
hier fehl am Platz. Das Ziel wird verfehlt. Die
Regelung erfasst nur einen rein theoretischen Fall,
in dem keiner der Verfahrensbeteiligten, weder
Gericht noch Staatsanwaltschaft noch Vertei-
digung, irgendwelche Fragen an das Opfer hat.
Ein Fall, der nach meiner festen Uberzeugung
nicht eintreten wird. Danke sehr.

Der Vorsitzende: Vielen Dank, Herr Maier. Herr
Mosbacher, bitte.

SV Prof. Dr. Andreas Mosbacher: Sehr geehrte
Damen und Herren, ich finde den Gesetzentwurf
iiberwiegend begriiBenswert. Wir brauchen
Regeln, die verhindern, dass an verschiedenen
Stellen Sand ins Getriebe der Hauptverhandlung
gestreut wird. Insbesondere die Regelung tiber das
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Befangenheitsrecht zdhle ich dazu. Die finde ich
gut so, wie sie gemacht ist. Aus meiner
Stellungnahme, auf die ich verweisen mdochte,
mochte ich drei Punkte herausgreifen. Das eine
kniipft daran an, was Herr Maier gerade gesagt
hat. Ich finde auch die Regelungen in den §§ 58a
und 255a Abs. 2 StPO problematisch. § 58a StPO
— warum? Der Gesetzentwurf fiihrt ein Ungleich-
gewicht der Systematik herbei, indem er einmal
eine Muss-Aufzeichnung vorsieht, in bestimmten
Konstellationen und bei ganz wichtigen Fallen
aber nur eine Soll-Aufzeichnung — das iiberzeugt
mich nicht. Zum Zweiten sagt § 58a StPO, es
héngt von der Zustimmung des Zeugen ab, und in
der Gesetzesbegriindung steht, ohne Zustimmung
kann nicht aufgezeichnet werden. Das ist ja nicht
so, sondern wir konnen immer ohne Zustimmung
des Zeugen seine Vernehmung aufzeichnen. Der
Zeuge ist verpflichtet, das zu dulden, aus seiner
Zeugenstellung heraus. § 58a StPO kann dieses
Grundprinzip auch nicht auBer Kraft setzen. Es
héngt nicht von der Zustimmung ab, sondern, so
wie es formuliert ist, ist die Zustimmung nur ein
Abwiégungskriterium bei der Frage, ob ich das
aufzeichnen muss oder nicht. Die Voraus-
setzungen sind auch aus meiner Sicht zu vage
formuliert. Kommen wir zu § 255a Abs. 2 StPO:
Die sogenannte Widerspruchslésung betrifft nur
den Widerspruch des Zeugen, der nach der
Aufzeichnung sagen kann: ,,Ich widerspreche aber
der Vorfithrung in der Hauptverhandlung.”“ Was
hat das zur Folge? Es hat nach dem Gesetz nur zur
Folge, dass die vernehmungsersetzende
Vorfiihrung der Bild-/Tonaufzeichnung verboten
ist nach § 255a Abs. 2 StPO, d.h. der Zeuge muss
personlich kommen. Das kann er damit erreichen.
Warum dient das dem Opferschutz? Das leuchtet
mir nicht ein. Zum Zweiten kann der Zeuge nicht
verhindern, dass die Videoaufnahme vorgefiihrt
wird, denn die vernehmungsergdnzende
Videoaufzeichnung ist stets moglich und aus
Aufklarungsgesichtspunkten in der Regel geboten.
Néaheres dazu finden Sie in meiner Stellung-
nahme. Also, die Regelung verstehe ich selbst
unter Opferschutzgesichtspunkten nicht. Den §
255a StPO kommentiere ich seit iiber zehn Jahren
im Lowe/Rosenberg. Ich verstehe nicht, wie sich
das einfiigen soll in den Opferschutzgedanken,
wirklich! Zweiter Punkt: § 229 Abs. 3 StPO. Die
Erweiterung der Unterbrechungsfristen. Bei
Mutterschutz ist das sinnvoll — leider gab es da
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diese Entscheidung des zweiten Strafsenats,
»leider” in Anfiihrungszeichen, die das notwendig
macht —, aber fiir Elternzeit iberzogen. Mein
ganzer Senat, der Stellung genommen hat im
Gesetzgebungsverfahren, sagt, das kann man nicht
gleich gewichten. Die Elternzeit ist nicht etwas,
was wie Mutterschutz oder Krankheit sozusagen
zwingender Hinderungsgrund ist, sondern die
Elternzeit kann auch nacheinander genommen
werden, sie kann gestiickelt genommen werden,
und einen inhaftierten Beschuldigten, der als
unschuldig gilt, wihrend dieser langen Dauer von
zwei Monaten aufgrund von Elternzeit in Haft zu
lassen, das hat meinen Senat nicht iiberzeugt. Das
Dritte ist das Beweisantragsrecht. Hier finde ich
die Definition an sich sinnvoll. Ich glaube, damit
kann man gut umgehen. Ich méchte Herrn Conen
beistimmen: Die Entscheidung, ob ein Beweis-
antrag vorliegt oder ausnahmsweise nicht, weil
der in Verschleppungsabsicht gestellt ist, sollte
dem Spruchkérper obliegen. Das wiirde auch eine
Fehlerquelle fiir das Revisionsrecht beseitigen.
Denn angenommen, der Vorsitzende irrt sich bei
seiner Einschitzung, es ergeht kein Gerichts-
beschluss, § 238 Abs. 2 StPO wird nicht gezogen,
dann ist es revisionsrechtlich viel schwieriger,
damit noch irgendwie umzugehen, als wenn der
Spruchkorper das gleich entscheidet. Ich wiirde
vorschlagen, man sagt einfach, ein Beweisantrag
nach Abs. 3 liegt nicht vor. Wenn, dann
entscheidet das Gericht dariiber. Das wire mein
Formulierungsvorschlag. Zuletzt: Was fehlt? Die
Dokumentation der Hauptverhandlung. Auch ich
bin dafiir, dass endlich die Schlusslichtstellung
Deutschlands im europédischen Vergleich und die
Ausnahmestellung der Verhandlung iiber
Schwerkriminalitdt im deutschen Prozessrecht
beendet wird. Ich pléddiere fiir eine Tonauf-
zeichnung der Hauptverhandlung mit einer
automatischen Verschriftlichung. So weit ist die
Technik bald. Ich hoffe, dass wir beim nichsten
Mal im Rechtsausschuss dariiber reden. Vielen
Dank.

Der Vorsitzende: Vielen Dank, Herr Mosbacher.
Herr Norouzi schlieBt dann die Eingangsstellung-
nahmenrunde, bitte schon!

SV Dr. Ali B. Norouzi: Vielen Dank. Sehr geehrte
Damen und Herren, ich darf an das ankniipfen,
was Herr Mosbacher gesagt hat und auch an den
Titel des Gesetzes, denn die Sprache des Juristen
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ist nun einmal die Sprache der Begrifflichkeiten.
Was stellt man sich eigentlich unter einem
modernen Strafverfahren vor? Eines, bei dem der
Inhalt der Beweisaufnahme nirgendwo objektiv
dokumentiert ist, sondern allein auf der
richterlichen Mitschrift beruht? Einer Mitschrift,
die der Bundesgerichtshof einmal als ,,h6chst-
personlichen Akt“ beschrieben hat, weil sie ,,von
den subjektiven Wahrnehmungen und
Bewertungen des betreffenden Richters gepragt
ist“. Ist das modern? Oder wire es nicht ein
Strafverfahren, das die Dokumentation auf einen
Stand der Technik bringt, der dem Hier und Jetzt
unserer digitalisierten Wirklichkeit entspricht und
in vielen Mitgliedstaaten der Europdischen Union
bereits Standard ist? Wir sind hier Schlusslicht.
Strafverfahrensrecht ist gelebtes Recht. Inwiefern
wird ein Strafverfahren modernisiert, bei dem die
Gesetzgebung ohne verléssliche empirische
Datenerhebung und, so scheint es, mehr oder
weniger aus einem Gefiihl von problematischen
Einzelfallerlebnissen heraus Antragsrechte des
Beschuldigten beschneidet? Der Entwurf scheint
ernsthaft dieser Auffassung zuzuneigen und
macht sich daran, Beweisantrag, Befangenheits-
ablehnung und Besetzungseinrede zu
beschrdanken. All das ohne verlédssliche
Datengrundlage und all das gerade einmal zwei
Jahre, nachdem die letzte grofie Reform zu
Praxistauglichkeit und Effizienz im Strafverfahren
in Kraft getreten ist. Selbst der selektive
Strafkammerbericht, der dem sogenannten
Strafkammertag empirische Argumente liefern
sollte, behauptet nicht, dass ausgerechnet
Beweisantragsrecht, Befangenheitsgesuche und
Besetzungseinreden Ursache fiir justizielle
Uberlastung und ldngere Verfahren sind. Ich
beschrdanke mich der Zeit wegen mit der
konstruktiven Kritik auf die Besetzungsriige. Sie
spielt in der forensischen Praxis kaum eine Rolle
und erst recht stellt sie kein ,,Damoklesschwert*
dar, das iiber einem Urteil bis zur Entscheidung
des Revisionsgerichts hdngt. Besetzungsriigen
werden selten erhoben. Das Ausgangsgericht hat
es dabei in der Hand, Besetzungsfehler, die meist
aus Unachtsamkeit geschehen, zu korrigieren. Fiir
die Verteidigung ist die Besetzungspriifung
anspruchsvoll und zeitaufwendig. Die Riige selbst
muss hohen FormmaBstdben gentigen, das
beherrscht nicht jeder Verteidiger und in der
Revision erfolgt weitgehend nur eine Willkiir-
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kontrolle. Solche Riigen haben fast nie Erfolg. Ich
habe auf Juris in den letzten drei Jahren keine
erfolgreiche Riige beim BGH gefunden.

(Zwischenruf des SV Prof. Dr. Andreas
Mosbacher: ,Doch, ich habe eine gefunden!”)

Sie haben eine gefunden? Okay. Der Entwurf
scheint die Besetzungsriige gleichwohl mit einer
harmlos anmutenden Anderung ganz eliminieren
zu wollen. Sie soll binnen einer Woche ab
Zustellung der Besetzungsmitteilung erfolgen.
Diese Frist ist erstens zu kurz bemessen. Wie soll
ein terminlich eingebundener Verteidiger, erst
recht ein auswirtiger, die beim Gericht
einzusehenden Besetzungsunterlagen binnen
sieben Tagen priifen und eine formgerechte Riige
erheben konnen? Zweitens ist nicht sichergestellt,
dass nur an den Verteidiger zugestellt werden
darf. § 145a StPO erzwingt das nicht. Erfolgt die
Zustellung an den Beschuldigten — und ich erlebe
das in meiner Revisionspraxis bei manchen
Landgerichten —, kénnen kostbare Tage verloren
gehen. Drittens — und wichtig — dndern sich
Besetzungen gerade bei frithzeitig terminierten
Verfahren haufig und mehrfach. Welcher
Verteidiger, welcher Pflichtverteidiger, der hierfiir
keine gesonderte Vergiitung erhalt, tut sich den
Mehraufwand einer Besetzungspriifung an, wenn
er die Riige mehrfach erheben muss? Viertens
wird auch das mit der Riige im Falle der
Nichtabhilfe betraute Oberlandesgericht von einer
abschlieBenden Bearbeitung absehen, wenn
unklar bleibt, ob nicht noch weitere Besetzungs-
dnderungen erfolgen konnen. Handwerklich ladsst
sich das alles besser machen. Wie wire es mit
einer Ausschlussfrist, eine Woche vor Beginn der
Hauptverhandlung? Dann wiirde die Verlesung
des Besetzungseinwandes nicht den Prozessauf-
takt Giberlagern; darum geht es ja eigentlich. Herr
Caspari sprach es an. Das Gericht kénnte den
Antrag in Ruhe priifen und ggf. abhelfen und falls
sich die Besetzung doch noch einmal dndert,
sollte es bei der bestehenden Unterbrechungs-
moglichkeit bleiben. Freilich wiirden auch diese
handwerklichen Anderungen das Gesetz nicht
moderner machen, darum sollte es ehrlicherweise
,»StPO-Vereinfachungsgesetz“ heilen. Und ob
Vereinfachung im grundrechtsinvasiven
Strafprozessrecht einen Mehrwert bedeutet, darf
mit Fug und Recht bezweifelt werden. Danke!
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Der Vorsitzende: Vielen Dank, Herr Norouzi.
Vielen Dank Thnen allen! Wir haben jetzt einige
Wortmeldungen. Herr Miiller beginnt, gefolgt von
Frau Bayram. Bitte schon!

Abg. Axel Miiller (CDU/CSU): Herr Vorsitzender,
vielen Dank. Auch vielen Dank an die Sachver-
stindigen fiir die Gutachten. Das zeigt, dass der
Strafprozess seine Wirkung nicht verfehlt. Es sind
alles erfahrene Strafrechtler hier, die wissen, dass
man dem Beschleunigungsgrundsatz Rechnung
tragen muss. Dem will ich auch gehorchen und
komme gleich zu meinen zwei Fragen an den
Sachverstdndigen Maier, der ja gesagt hat, es gilt
auch, dem Beschleunigungsgrundsatz Rechnung
zu tragen, nicht zuletzt im Interesse des
Angeklagten, beispielsweise wenn er inhaftiert ist.
Und dem Ganzen kommt sogar Verfassungsrang
zu. Deshalb zwei Fragen. Die erste bezieht sich auf
die Divergenzvorlage nach § 222b Abs. 3 StPO mit
Blick auf den Beschleunigungsgrundsatz, wenn es
um die Besetzungsriige geht und um die Frage,
wie im Falle der Beschwerde nach der jetzigen
Gesetzesfassung dariiber zu entscheiden ist. Die
zweite Frage bezieht sich — es ist wahrscheinlich
nicht besonders iiberraschend — auf § 58a StPO in
der jetzigen Fassung des Entwurfs. Mir geht es
dabei um die Bedeutung und die Auswirkung
dieser Gesetzesdnderung in der jetzigen Form mit
Blick auf die Amtsaufklarungspflicht nach

§ 244 Abs. 2 StPO und, insbesondere bei
Sexualdelikten, wir sprechen ja von Opferschutz,
den wir damit erreichen wollen, mit Blick auf
etwaige Strafzumessungserwigungen, die ja
vermutlich erst ganz am Ende der Hauptver-
handlung, nach Abschluss der Beweisaufnahme,
in die Urteilsfindung Eingang finden kénnen.
Dazu bedarf es vermutlich auch der Anwesenheit
des geschddigten Opfers. Vielen Dank!

Der Vorsitzende: Danke schon. Das waren jetzt
zwei Fragen an Herrn Maier, richtig? Frau Bayram
ist die Nédchste und danach Herr Fechner. Bitte
schon!

Abg. Canan Bayram (BUNDNIS 90/DIE
GRUNEN): Ich habe eine Frage und die stelle ich
Herrn Norouzi und Herrn Jahn. Sie waren ja beide
Mitglied bzw. stellvertretendes Mitglied der StPO-
Expertenkommission des Bundesjustizministe-
riums, die im September 2015 ihren Abschluss-
bericht vorgelegt hatte. Gegenstand war auch die
Bild-/Tonaufzeichnung der Hauptverhandlung.

Ausschuss fiir Recht und Verbraucherschutz

Dabei sind von verschiedenen Mitgliedern
gesetzesformig ausformulierte Anregungen fiir die
Ausgestaltung, insbesondere etwa des Revisions-
verfahrens, gemacht worden, auf die wir in dem
Antrag meiner Fraktion Bezug genommen haben.
Nach der Kommission gab es bis in die jiingste
Zeit eine Vielzahl wohlbegriindeter weiterer
Vorschlédge, den stark verkiirzten Gesetzentwurf
der FDP mal aufen vorgelassen. Und wir haben
die praktischen Erfahrungen des Internationalen
Strafgerichtshofs und aus anderen Ldandern. Nun
verkiindet seit letzter Woche das Bundesjustiz-
ministerium, es solle eine neue Experten-
kommission fiir das Thema ,,Bild-/Tonaufzeich-
nungen“ eingesetzt werden. Daher meine Frage:
Aus meiner Sicht wire es sinnvoller, dass das
BM]JV erstmal seine Arbeit macht und zumindest
einen Arbeitsentwurf fiir die nétige und mogliche
Regelung erstellt, der dann konstruktiv und
kritisch von einer Expertengruppe auf den
Priifstand gestellt wird. Ich befiirchte angesichts
der Erfahrungen mit BMJV-Expertenkommis-
sionen und der Umsetzung bzw. Nichtumsetzung
ihrer Vorschldge anderenfalls eine Vertagung auf
nicht absehbare Zeit. Wie sehen Sie das?

Der Vorsitzende: Herr Fechner und danach Herr
Movassat.

Abg. Dr. Johannes Fechner (SPD): Vielen Dank,
Herr Vorsitzender. Auch von mir ein Danke an
alle Sachverstdandigen fiir Ihre sehr fundierten
Ausfiithrungen. Ich hitte die gleiche Frage an
Herrn Caspari und an Herrn Professor

Dr. Mosbacher. Und zwar haben wir in

§ 244 Abs. 5 StPO bei den Ablehnungsmdéglich-
keiten zu den Beweisantrdgen das subjektive
Merkmal, dass sich der Antragsteller der
Nutzlosigkeit der Beweiserhebung bewusst ist und
da wire meine Frage, wie Sie dieses Tatbestands-
merkmal beschreiben. Sie haben kurze Aus-
fiihrungen dazu gemacht in Thren schriftlichen
Ausfithrungen, aber wenn Sie das hier noch
einmal verdeutlichen konnten?

Der Vorsitzende: Herr Movassat, dann Herr
Thomae.

Abg. Niema Movassat (DIE LINKE.): Ich habe zwei
Fragen an Herrn Conen. Kénnten Sie noch einmal
ein paar Punkte formulieren, was Sie fiir
sinnvoller halten: Wie konnte eine sinnvollere
Form des Beweisrechtes aussehen, inshesondere
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mit Blick auf die Rechte des Beschuldigten und
der Verteidigung? Welche Rechte miissten sie im
Ermittlungsverfahren bekommen? Und die zweite
Frage: Was halten Sie von dem Vorschlag, dass
der Richter im Zwischenverfahren ein anderer ist
als der in der Hauptverhandlung?

Der Vorsitzende: Herr Thomae und dann Herr
Seitz.

Abg. Stephan Thomae (FDP): Vielen Dank fiir die
Worterteilung, vielen Dank meine Herren
Sachverstdndigen fiir Ihre Ausfithrungen heute
hier vor dem Rechtsausschuss! Ich méchte in der
ersten Runde gerne meine beiden Fragen an Herrn
Professor Jahn richten. Sie beziehen sich auf die
Motivlage, den Anlass fiir dieses Gesetzgebungs-
vorhaben, ndamlich die ausufernde Verfahrens-
dauer, von der Herr Gnisa auch sprach, in den
Griff zu bekommen und missbrauchliche
Instrumente der Verteidigung einzuddmmen. Da
wiére meine erste Frage, ob Sie evidenzbasierte
Erkenntnisse {iber die Zahl der missbrduchlichen
Beweis- und Befangenheitsantrige in den
strafrechtlichen Verfahren der Amts-, Land- und
Oberlandesgerichte besitzen. In der Debatte am
Donnerstag im Plenum des Deutschen
Bundestages war ja davon die Rede, dass etwa
zehn Prozent der Befangenheitsantrédge
missbrdauchlich seien. Hier wire die Frage: Woran
bemisst sich diese Zahl? Die ja auch heilt,

90 Prozent wiren nicht missbrauchlich. Das wére
meine Frage eins. Meine Frage zwei wire,
nachdem auch Herr Movassat schon sehr offen
formuliert hat: Was sind aus Threr Sicht die
Griinde fiir die geschilderten ldnger dauernden
Verfahren und was wéren eventuell geeignete
Instrumente, um derer Herr zu werden?

Der Vorsitzende: Herr Seitz und dann Herr
Steineke. Bitte!

Abg. Thomas Seitz (AfD): Vielen Dank! Auch
meinen Dank allen Sachverstdndigen. Ich habe
nur eine Frage, um deren Beantwortung durch
Herrn Professor Dr. Mosbacher und durch Herrn
Heidenreich ich bitte. Wir haben jetzt hier von
mindestens zwei Sachverstandigen gehort, dass
doch eigentlich die audiovisuelle Aufzeichnung
der gesamten Hauptverhandlung bzw. der
Beweisaufnahme vorzugswiirdig wére. Da habe
ich die Frage, ob das dann nicht auch, wenn man
das mal weiterdenkt, erfordern wirde, dass
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de lege artis zumindest der Berichterstatter, im
Grunde genommen aber genauso gut der
Vorsitzende und auch der Beisitzer, im Rahmen
der Absetzung des Urteils gehalten wéren, sich
die aufgezeichneten Schritte der Beweisaufnahme
noch einmal anzuschauen? Denn wenn er diese
Moglichkeit hat, wiirde es ein Handeln de lege
artis aus meiner Sicht erfordern, dies auch zu tun.
Welche Konsequenzen hitte das fiir die Fristen
zur Urteilsabsetzung und auch zur Absetzung des
Revisionsbegriindung und, umgekehrt, was hétte
das fiir Konsequenzen fiir die Arbeitsbelastung
oder eventuell fiir zusédtzlichen Personalbedarf bei
Gerichten und Staatsanwaltschaften? Danke
schon.

Der Vorsitzende: Danke sehr. Herr Steineke und
danach Herr Straetmanns. Bitte schon!

Abg. Sebastian Steineke (CDU/CSU): Vielen
Dank! Vielen Dank auch an die Sachverstdndigen!
Einen Punkt mit zwei Fragen an Herrn Gnisa. Der
Bundesrat hat sich ja am 30.10. schon dazu
verhalten und hat vor allen Dingen das Thema
,,Gerichtsdolmetscher* auch noch einmal
angesprochen. Hauptkritikpunkt: Wir haben,
wenn die Regelung mit einheitlichen Qualitéts-
standards kommt, sofort ein Problem mit der
Anzahl der Gerichtsdolmetscher. Und wir haben
Briiche in der Systematik, weil wir landesrecht-
liche Regelungen haben, z. B. bei der Polizei, im
Verwaltungsverfahren oder im Behordenver-
fahren, und wir haben auf einmal andere Richt-
linien bzw. Qualitdtsstandards im gerichtlichen
Verfahren. Wie schitzen Sie das ein? Das nur
neben der Frage nach der verfassungsrechtlichen
Kompetenz, die auch aufgeworfen wird, aber das
muss jetzt hier nicht der Punkt sein.

Der Vorsitzende: Herr Straetmanns und dann Herr
Ullrich.

Abg. Friedrich Straetmanns (DIE LINKE.): Erst
einmal herzlichen Dank an die Sachverstdndigen
fiir ihre Stellungnahmen. Ich will, da hier auch
die Praxis erwihnt wurde, nicht verheimlichen,
dass ich nach meiner Rede im Bundestag einen
Anruf bekam von einem ehemaligen Vorsitzenden
einer groBen Strafkammer an einem Landgericht,
der mit meiner Rede inhaltlich im GroBen und
Ganzen ubereinstimmte — wohl bemerkt, kein
Mitglied meiner Partei — und auch keine grofen
Probleme sieht. Jetzt die Frage an Herrn
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Dr. Norouzi und Herrn Conen, und zwar
betreffend das Befangenheitsrecht und die
Besetzungsriige: Sehen Sie dort Moglichkeiten
einer Verdnderung gegeniiber dem jetzigen
Zustand, die zu einer Verbesserung fiihren, und
wenn ja, welche?

Der Vorsitzende: Herr Ullrich ist der Nachste und
dann Frau Winkelmeier-Becker.

Abg. Dr. Volker Ullrich (CDU/CSU): Vielen Dank,
Herr Vorsitzender. Eine Frage zundchst an Herrn
Gnisa: Mich wiirde interessieren, wie Sie die
Moglichkeiten der Beschleunigung fiir die Praxis
beurteilen und welche weiteren Vorstellungen Sie
da haben? Und die zweite Frage geht an Herrn
Heidenreich: Mich wiirde interessieren, wie aus
Threr Sicht bereits die biogeografischen
Herkunftsmerkmale bei der Auswertung
darstellbar sind und wie sehr Sie damit auch
gerade im Bereich der Polizei Einsparungen bei
der Frage Feststellung/Nichtfeststellung von
moglichen Tatbeteiligungen erreichen kénnten.

Der Vorsitzende: Bitte, Frau Winkelmeier-Becker.

Abg. Elisabeth Winkelmeier-Becker (CDU/CSU):
Vielen Dank. Ich hétte zwei Fragen an Herrn
Gnisa zu stellen, und zwar mochte ich auch noch
einmal zuriickkommen auf die Vor- und Nachteile
der audiovisuellen Opferzeugenvernehmung.
Damit ist die Frage auch schon gestellt. Die Vor-
und Nachteile, was erspart man dem Opfer damit?
Ist damit wirklich gesagt, dass es sich dem in der
Hauptverhandlung nicht noch einmal stellen
muss? Und ich mochte in dem Zusammenhang
auch noch einmal sagen, dass es durchaus auch
eine Belastung fiir das Opfer sein kann, zu wissen,
dass eine Aufnahme der Vernehmung in der Akte
ist. Es kann ja gut sein, gerade bei Opfern von
sexuellen Ubergriffen, dass da noch einmal ein
echter schwacher Moment des Opfers dokumen-
tiert wird und dann zum Gegenstand der
Hauptverhandlung wird. Deshalb ist fiir mich
auch die Frage wichtig, inwieweit die
Zustimmung des Opfers letztendlich relevant und
auch verbindlich ist oder ob man an der Stelle
noch etwas nachsteuern konnte oder sollte. Das
war die eine Frage. Die andere Frage: Es wurde
vom Kollegen Thomae gefragt, inwieweit
erfahrungsgemédl Befangenheitsantrige oder
Beweisantrédge verschleppend oder gar miss-
brduchlich sein kénnten. Wahrscheinlich gibt es
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fiir alles Beispiele. Mir ist ein Fall vom Land-
gericht Koblenz in Erinnerung, wo ein Prozess
gegen Nazitdter sehr lange gedauert hat — fast fiinf
Jahre — und der Prozess ist letztendlich geplatzt
wegen des Erreichens der Pensionsgrenze des
Vorsitzenden. Da ist die Rede gewesen von iiber
500 Befangenheitsantrdgen. Vor diesem
Hintergrund meine Frage: Ist das die absolute
Seltenheit oder kann man— ich glaube, es gibt
keine Statistik dariiber — aus der Erfahrung heraus
sagen, inwiefern so etwas missbrduchlich gemacht
wird? Danke schon!

Der Vorsitzende: Danke sehr Thnen allen. Das
waren zehn Wortmeldungen, mit anderen Worten:
20 Fragen, die gestellt worden sind. Wir haben fiir
die Antwortrunde keine festgelegte Zeit, aber wir
vertrauen auch da darauf, dass Sie dem Beschleu-
nigungsgrundsatz Rechnung tragen. Herr Norouzi
beginnt mit den Antworten, und zwar eine an
Frau Bayram und eine an Herrn Straetmanns.

SV Dr. Ali B. Norouzi: Vielen Dank. Zu der Frage
von Frau Bayram. Es ist eigentlich keine Frage,
die einen strafprozessualen Sachverstdndigen
betrifft, sondern eher eine des politischen
Gestaltungsermessens oder der gesetzgeberischen
Handhabung. Aber ich wiirde Thnen natiirlich
gern eine Antwort darauf geben: Ich denke, eine
Expertenkommission kann eine sinnvolle
Einrichtung sein. Sie merken es ja auch heute bei
der Sachverstindigenanhérung: Wir alle haben
unterschiedliche Auffassungen dariiber, wie ein
guter Prozess funktionieren kann aufgrund
unserer unterschiedlichen Rollenverteilungen.
Um da Balancen herzustellen, kann eine
Abstimmung in der Expertenkommission sinnvoll
sein, damit Extrempositionen oder Extremver-
wirklichungen, die auf keine Akzeptanz stoBen,
vermieden werden. Ob das jetzt bei der Frage der
audiovisuellen Dokumentation der Fall ist? In der
Expertenkommission gab es dazu schon Gut-
achten. Das Problem beim letzten Gesetz war eher,
dass der Gesetzgeber an dem Bericht der
Expertenkommission vorbei Rosinenpickerei
betrieben und nur punktuelle Verdnderungen
vorgenommen hat. Was die Frage der audio-
visuellen Dokumentation angeht, das kann man
sicherlich nochmals vertiefen, aber wie und in
welcher Reihenfolge, da sehe ich mich nicht in
der Kompetenz, eine Antwort zu geben. Zu den
gewiinschten Anderungen, was das Befangen-
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heitsrecht oder die Besetzungsriige angeht: Zur
Besetzungsriige habe ich einen Vorschlag
unterbreitet. Leuchtet auch einem Verteidiger
nicht ein, warum man eine Besetzungsriige
unbedingt am ersten Hauptverhandlungstag
erheben muss. Das muss nicht sein. Man kann das
auch auBerhalb der Hauptverhandlung machen,
auch schon im Vorfeld der Hauptverhandlung.
Setzt aber voraus, dass man geniigend Zeit hat,
um das vorzubringen. Ich finde die Zersplitterung
des Rechtswegs, die hier vorgesehen ist, mit
einem Vorabentscheidungsverfahren iiber das
Oberlandesgericht, problematisch. Einerseits ist
das Besetzungsrecht einfach nicht Revisionsrecht.
Das sollte dann auch beim Bundesgerichtshof
liegen. Und Beschwerden am BGH sind ja auch
keine Seltenheit. Das gibt es in anderen Bereichen
ja auch: Im Haftrecht, im Staatsschutzverfahren
und so. Das wire schon zu machen. Ich halte es
aus dem Grund fiir problematisch, dass im Recht
des gesetzlichen Richters eine Willkiirkontrolle
herrscht, und zwar sowohl auf einfachrechtlicher
Ebene als auch auf verfassungsrechtlicher Ebene.
Und bei der Willkiirkontrolle mégen zwar die
Malstabe identisch sein, aber die MaBstabs-
durchsetzung und die MaBstabsverwirklichung
kann doch von Gericht zu Gericht und von
Spruchkoérper zu Spruchkorper unterschiedlich
sein. Da wire eigentlich die Rechtsvereinheit-
lichung als Aufgabe des Revisionsgerichts sehr
wichtig. Und ich kann mir durchaus vorstellen,
dass, wenn wir das Vorabentscheidungsverfahren
beim Oberlandesgericht einfiihren und das
Verfahren noch nicht so weit in der ersten Instanz
vorangeschritten ist, dass dann Besetzungsriigen
moglicherweise haufiger im Rechtsmittelweg
erfolgreich sind. So eine klandestine
Folgenbetrachtung, ob man ein langes Verfahren
nur wegen eines kleinen Besetzungsfehlers nach
WillkiirmaBstiaben authebt, konnte dann durchaus
zu Gunsten des gesetzlichen Richters ausfallen
und weniger von prozesstkonomischen
Erwigungen getragen sein. Das Letzte noch zur
Verbesserung beim Befangenheitsrecht: Das
Problem, das wir in der derzeitigen Regelung der
Fortfithrung der Hauptverhandlung iiber zwei
Wochen hinweg sehen, ist die jetzige
Regelungslage, den Vorsitzenden keine
unaufschiebbaren Handlungen vornehmen zu
lassen. Die hat ja den guten Sinn, dass man
einfach Dampf aus dem Kessel nehmen mochte.
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Wenn so ein Befangenheitsgesuch gestellt wird,
dann ist das immer ein ziemlicher Einschnitt.
Darum steht auch in allen Handbiichern der
Verteidigung, man soll sich dreimal iiberlegen, ob
man einen Befangenheitsantrag stellt oder nicht —
unabhéngig davon, wie man das Verhalten des
Richters bewertet —, weil das Prozessklima
dadurch belastet sein kann. Wir haben in der
Stellungnahme ja dariiber geschrieben, wenn man
das jetzt so macht, kénnte man eher dariiber
nachdenken, dass man vom Unverziiglich-
keitsgebot, also diesem unaufschiebbaren Antrag,
der die Hauptverhandlung unterbricht, abriickt. Es
gibt eine Vorschrift in der Wehrordnung, die
vorsieht, dass man eine Beschwerde erst nach

24 Stunden einlegen kann. Vielleicht wire das
auch fiir manches Befangenheitsgesuch hilfreich,
wenn der Betreffende noch einmal eine Nacht
dariiber schlift, ehe er den Antrag stellt. So
konnten sich Antrdge eher vermeiden lassen. Aber
das sind jetzt nur so Ideen ins Blaue hinein.

Der Vorsitzende: Dinge zu entschleunigen und
nicht alles sofort zu machen, hat durchaus seinen
Reiz. Herr Mosbacher ist der Ndchste mit zwei
Antworten, eine an Herrn Fechner und eine an
Herrn Seitz. Bitte!

Abg. Prof. Dr. Andreas Mosbacher: Herr

Dr. Fechner, zum einen geht es um § 244 Abs. 6

S. 2 StPO, wo vorgeschlagen ist, die Definition der
Verschleppungsabsicht, wie sie der Bundes-
gerichtshof ja auch in stdndiger Rechtsprechung
vornimmt, mit der Ausnahme, dass es nicht zu
einer erheblichen Verzégerung des Verfahrens in
objektiver Hinsicht fithren muss. Da haben wir
jetzt drei Definitionsanteile:

- ,die beantragte Beweissicherung darf nichts
Sachdienliches zu Gunsten des Antragstellers
erbringen®. Das ist eine Priifung, die das Gericht
vornimmt. Nach Aufklarungsgesichtspunkten:
Bringt es was, wenn ich da jetzt einen Zeugen
hére, oder bringt es nichts?

- ,der Antragsteller sich der Nutzlosigkeit der
Beweissicherung bewusst ist“, heilt es jetzt in den
Gesetzesformulierungen. Also, er muss wissen,
dass das nichts bringt. Im Prinzip bezieht sich das
auf den ersten Satzteil, dass es nicht sachdienlich
ist, was da herauskommdt. Es ist ein Teil der
Definition, die wir auch in der Rechtsprechung
haben.
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- »er die Verschleppung des Verfahrens
bezweckt”, also eine subjektive Absicht damit
verfolgt.

Die ,,Nutzlosigkeit der Beweiserhebung” — das
klingt in der Gesetzessprache ein bisschen krass,
mochte ich mal formulieren. Ich habe vorge-
schlagen, dass man das unter Bezug auf den ersten
Halbsatz formuliert: ,,der Antragsteller sich dessen
bewusst ist“, dass es nichts Sachdienliches zu
Gunsten des Antragstellers erbringen kann. Darauf
bezieht sich das eigentlich. Ich glaube, damit wére
auch dem Gesetzeszweck und der Gesetzes-
formulierung Geniige getan. Das Zweite, Herr
Seitz: Sie sprechen natiirlich Probleme an, die die
Videoaufzeichnung der Hauptverhandlung mit
sich bringen kann. Diese Diskussionen iiber diese
Probleme, die ich genauso mit Kolleginnen und
Kollegen und anderen gefiihrt habe, haben mich
dazu gebracht, zu sagen, okay, es reicht einfach
nicht aus, wenn wir nur eine technische
Aufzeichnung haben. Wir brauchen unbedingt die
gleichzeitige Transkription. Wir miissen das
verschriftlichen, sonst kann ich damit nicht
umgehen. Genau das, was Sie sagen: Ich will mir
nicht am Schluss der Hauptverhandlung hundert
Stunden Video anschauen, das geht einfach nicht.
Ich brauche eine schriftliche Grundlage und wir
haben jetzt schon ein Modell im Gesetz
implantiert. Das gilt fiir die Amtsgerichte in
Strafsachen. Die konnen Zeugenaussagen auf
Tonband aufnehmen und kénnen das verschrift-
lichen lassen. So etwas stelle ich mir auch fiir
Verhandlungen bei Schwerkriminalitit vor. Eine
Tonaufzeichnung mit einer automatischen
Transkription iiber ein Spracherkennungs-
programm, die Technik miisste bald so weit sein.
Das muss man ausprobieren, finde ich, in
Pilotprojekten. Aber ich gebe IThnen vollkommen
recht: Die Arbeitsbelastung, wenn ich nur eine
Aufzeichnung habe, die ist immens und wiirde
auch im Instanzenzug zu Briichen fiithren, was die
Revision angeht. Mit Verschriftlichung kann man
umgehen, das sind wir gewohnt. Deswegen
braucht es, glaube ich, immer die gleichzeitige
Transkription.

Der Vorsitzende: Herr Maier mit zwei Antworten
an Herrn Miiller.

SV Stefan Maier: Zu Divergenzvorlagen und
Beschleunigungsgrundsatz: Wenn man diese
Begriffe gegeniiberstellt, ist schon ein Gegensatz
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vorhanden. Die Divergenzvorlagen sind zeitauf-
wendig, sie sind dulerst zeitaufwendig. Mir sind
mehrere Fille bekannt, wo Divergenzvorlagen
beim Bundesgerichtshof mehr als ein oder zwei
Jahre in Anspruch genommen haben, bis eine
abschliefende Entscheidung ergehen konnte.
Unter dem Gesichtspunkt des Beschleunigungs-
grundsatzes konnte hier Anlass bestehen dariiber
nachzudenken, ob auf eine Divergenzvorlage, wie
sie im Entwurf vorgesehen ist, verzichtet werden
kann. Das wiére auch im Sinne des Angeklagten,
denn die Divergenzvorlage ist nach der jetzigen
Rechtsprechung im Verfahren angelegt. D.h. der
Angeklagte bekommt fiir den Zeitverbrauch, den
dieses Verfahren in Anspruch nimmt, in der Regel
keinen Ausgleich, etwa im Wege einer
Kompensation. Zur zweiten Frage: § 58a StPO,
Amtsaufkldarungspflicht, Strafzumessungs-
erwigungen. Die Amtsaufklarungspflicht
liberwdlbt ja das gesamte Verfahren und sie gilt
nicht nur im Rahmen der Beweiswiirdigung,
sondern auch fiir die Strafzumessung. Bei der
Beweiswiirdigung verlangt die Amtsaufkldarungs-
pflicht, dass die Aussage eines Verletzten, eines
Geschédigten genau gepriift wird. Die Anforde-
rungen sind hier sehr hoch und sie sind insbeson-
dere hoch, wenn, wie meist in Sexualfallen,
nichts anderes zur Verfiigung steht als eine
Geschédigtenaussage. Und nun ist nach dem
Entwurf vorgesehen, dass die Vernehmung, die
aufgezeichnet wird, die steht ja eher am Beginn
im Ermittlungsverfahren, zu einem relativ frithen
Zeitpunkt. Und ein Verfahren ist ja nichts
Statisches, sondern es kommen laufend Erkennt-
nisse hinzu und das Opfer oder der Zeuge muss ja
auch zu diesen neuen Erkenntnissen befragt
werden. Wenn jetzt in der Hauptverhandlung nur
eine Aufzeichnung vorgespielt wird, sind
wesentliche Elemente, die das Gericht fiir die
Beweiswiirdigung braucht, nicht vorhanden. Es
fehlen Fragen zu neuen Erkenntnissen und es
fehlen Instrumente zur Aussageiiberpriifung wie
z. B. Aussagekonstanz. Das alles ist nicht moglich.
Und ich hatte das schon eingangs gesagt: Der Fall,
dass sozusagen ein vorgespielter Film abgenickt
wird vom Gericht und sdmtlichen Verfahrens-
beteiligten, der wird nicht eintreten. Bei der
Strafzumessung gilt dasselbe. Auch die
Strafzumessung wird tiberlagert von der
Aufklarungspflicht. Wenn das Gericht eine Strafe
zumessen will, dann braucht es einen aktuellen
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Zumessungssachverhalt. Bei den Sexualstraftaten
ist fiir die Zumessung von ausschlaggebender
Bedeutung, welche Folgen der Tat eingetreten
sind. Durch den Zeitabstand zwischen einer
aufgezeichneten Vernehmung und der Haupt-
verhandlung, der ja leicht 10, 12, 15 oder

18 Monate betragen kann, ist es eben nicht
moglich, nur anhand eines Films die aktuellen
Opferfolgen festzustellen. D.h. selbst im
Gestdndnisfall, der bei Sexualstraftaten zum
Nachteil Erwachsener auBerst selten ist, miissen
die Opferfolgen festgestellt werden, und hierzu
brauchen wir in aller Regel die Aussage des
Opfers.

Der Vorsitzende: Danke, Herr Maier. Herr Jahn hat
drei Fragen gestellt bekommen: Zwei von Herrn
Thomae und eine von Frau Bayram. Bitte schon.

SV Prof. Dr. Matthias Jahn: In Abweichung von
der zeitlichen Reihenfolge gehe ich erst auf die
Fragen von Herrn Thomae ein, weil sie in die
Vergangenheit zuriickblicken, und dann auf die
Frage von Frau Bayram, weil sie in die Zukunft
weist. Herr Thomae fragt nach unserem
Wissensstand iiber Rechtsmissbrauch im
Strafverfahren und er fragt nach Griinden fiir die
iiberlange Verfahrensdauer, die jedenfalls beim
Landgericht unstreitig ist. Die Zahlen beim
Landgericht geben das her, was Herr Gnisa gesagt
hat. Beim Amtsgericht stellt es sich anders dar.
Das haben die Strafverteidigervereinigungen in
ihrer Stellungnahme vorgebracht. Evidenzbasierte
Kriminalpolitik. Was wissen wir iiber Rechts-
missbrauch? Im Strafverfahren wissen wir
jedenfalls, was wir nicht wissen. Es gibt eine
Untersuchung der Kollegen D6lling und Feltes aus
dem Jahr 2000. Das ist die letzte grofle Unter-
suchung, damals noch vom BMJ in Auftrag
gegeben. Diese ist veraltet. Es gibt den
Strafkammerbericht aus dem Jahr 2013. Der
Strafkammerbericht gibt keine Evidenz hinsicht-
lich dessen, was am letzten Donnerstag im
Plenum geduBert worden ist: Zehn Prozent aller
Befangenheitsantrdge seien missbrauchlich
gestellt worden. Der Strafkammerbericht erhebt
als Analysemethode Zahlen, aber analysiert keine
Akten. An Zahlen kann ich niemals erkennen, ob
etwas missbrauchlich war, wenn ich, wie es der
Strafkammerbericht tut, 11.000 Strafverfahren in
den Blick nehme. Man muss in Akten rein-
schauen, um zu erheben, ob Antrdge wirklich
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missbrdauchlich gestellt worden sind. Wir haben
das in der Frankfurter Forschungsstelle fiir

37 Verfahren gemacht, in denen der Bundes-
gerichtshof selbst in sogenannten obiter dicta seit
dem Jahr 2005 die Verteidigung geriigt hat. Es ist
gesagt worden, das, was die Verteidiger hier im
Verfahren gemacht haben, hat fiir die Wahrheits-
ermittlung nichts gebracht, sondern es diente
letztlich nur dazu, Rechte der Verteidigung
auszunutzen, und zwar in exzessiver Weise, um
das Verfahren in die Lange zu ziehen. Aus diesen
37 Verfahren sind zehn einer genaueren Analyse
unterzogen worden. Also nochmal: Verfahren, wo
der BGH von sich aus sagt, hier hat die
Verteidigung Konfliktverteidigung betrieben,
missbrdauchlich gehandelt. Mit den qualitativen
Ermittlungsmethoden, die uns bei der
Aktenanalyse zur Verfiigung stehen, haben wir
von diesen zehn Verfahren zwei identifizieren
konnen, bei denen man mit guten Griinden sagen
kann, hier war Verteidigungsverhalten
missbrdauchlich. Das sind Verfahren nach dem
Muster des von Frau Winkelmeier-Becker zitierten
Verfahrens ,,Aktionsbiiro Mittelrhein“. Wo jeder,
der in der Praxis der Strafrechtspflege in
Deutschland tétig ist, auch aus Perspektive einer
beschuldigtenfreundlichen Sichtweise, wie das
teilweise die berufsstdndischen Vertretungen der
Verteidigung fiir sich in Anspruch nehmen, sagen
muss, hier wird Missbrauch betrieben. Aber es
sind wenige Verfahren. Nochmal: Von 37, die der
BGH selbst fiir missbrauchsverdachtig hilt, haben
wir zwei festgestellt, wo man sagen kann, an
diesem Missbrauchsverdacht kénnte was dran
sein. Zu dieser Zahl, Herr Thomae, kann man
relativ schnell sagen, diese zehn Prozent ergeben
sich tatsdchlich aus dem Strafkammerbericht. In
zehn Prozent aller Verfahren, die Frau Ferber,
Kollegin beim Oberlandesgericht in Celle,
ausgewertet hat, gab es Befangenheitsantrdge. Das
Adjektiv ,,missbrauchlich” findet sich nirgendwo
im Strafkammerbericht — weder auf Seite 127
noch bei den rechtspolitischen Forderungen auf
Seite 155. Ich sage die Seitenzahlen dazu, damit
man es noch einmal nachpriifen kann. Zweite
Frage: Die Griinde fiir diese Verfahrensdauer, die
bei den Landgerichten tatsdchlich festzustellen
ist, sind vielfdltig. Das wiirde jetzt hier doch einen
etwas iiberlangen Vortrag bedingen und damit
will ich die Verhandlungen nicht authalten. Zwei
Dinge sind mir dennoch wichtig: Zum einen das
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materielle Recht. Das macht uns die eigentlichen
Sorgen. Wir bekommen als Richterinnen und
Richter Aufgaben iibergestiilpt, nicht zuletzt von
diesem Ausschuss, die wir in der Praxis
abarbeiten miissen. Das betrifft nicht nur die
Richterinnen und Richter, sondern auch die
Staatsanwéltinnen und Staatsanwélte und auch
die an einer effektiven Verteidigung des
Beschuldigten interessierten Anwélte. Dieser
Input muss irgendwie bewdltigt werden und da
hakt es aus unserer Sicht. Zumal der Input mit
immer mehr Daten einhergeht, die wir bewiltigen
miissen. Akteneinsichtsantrdge beziehen sich
eben heute nicht mehr nur auf hundert Blatt,
sondern Akteneinsichtsantrdge beziehen sich auf
zwei Petabyte an Daten, die durch Telekommuni-
kationsiiberwachung, durch andere moderne
Ermittlungsmethoden nach §§ 100 a, b, ¢ StPO
usw. erhoben worden sind. Zweiter Teil der
Fragestellung: Wenn das so ist — danach hat Frau
Bayram gefragt —, wo kdnnte man versuchen,
wirklich zu modernisieren? Ich wiirde da direkt
an Andreas Mosbacher anschlieBen, der gute
Vorschldge gemacht hat, iiber die sich nach-
zudenken lohnt. Es gibt, glaube ich, mit dem
Antrag der Fraktion der FDP eine Blaupause, von
der aus man argumentieren konnte, dass sich ein
Pilotprojekt an ausgewdhlten Landgerichten
lohnen wiirde. Vielleicht ein stddtisches und ein
landliches Landgericht und dann muss man
sicherlich noch einen OLG-Staatsschutzsenat in
den Blick nehmen und dieses Experiment
wissenschaftlich begleiten. Ich glaube, dass sich
daraus dann ergeben wiirde, ob sich das
Aufzeichnen/Videografieren der Hauptver-
handlung wirklich lohnt. Ob es sich nicht nur
lohnt als besseres, iiberlegenes Erkenntnismittel
fur die Richterinnen und Richter, die das Urteil zu
schreiben haben, sondern ob man auch die
revisionsrechtlichen Folgeprobleme in den Griff
bekommt. Das ist ein Vorschlag, den ich nur
aufgreife und hier nochmal présentiere, weil ich
glaube, dass er einen guten Gewinn fiir evidenz-
basierte Kriminalpolitik bringen kénnte. Danke.

Der Vorsitzende: Vielen Dank, Herr Jahn. Herr
Heidenreich ist der Ndchste mit einer Antwort an
Herrn Seitz und einer an Herrn Ullrich. Bitte.

SV Ken Heidenreich: Die erste Frage von Herrn
Seitz zur audiovisuellen Aufnahme: Hier kann ich
nur Herrn Professor Mosbacher beipflichten.
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Allein die technische Umsetzung, wie man
Gerichtsverhandlungen aufnehmen soll, stelle ich
mir schon duBerst schwierig vor. Wir haben ab

1. Januar 2020 im § 136 StPO die Vorschrift, dass
man bei Kapitaldelikten die Beschuldigten-
vernehmung zwingend aufnehmen muss. Ich
komme aus Bayern, das grundsétzlich bekannt ist
dafiir, dass es Dinge schnell umsetzt und auch die
finanziellen Mittel da sind. Aber ich darf IThnen
verraten: Das wird zum 1. Januar 2020 vermutlich
nicht ganz so funktionieren, weil es wahnsinnig
aufwendig ist. Das unterschétzt man vielleicht.
Das ist nicht: Ich halte mein Handy hoch und
filme. Ich muss mir schon genau iiberlegen, was
ich filme, wen ich filme und aus welcher Position
ich filme. Das im Nachhinein anzuschauen ist
unmoglich. Stellen Sie sich vor, Sie haben eine
Hauptverhandlung, die nicht ein, zwei oder drei
Tage dauert. Das ist schlichtweg nicht machbar.
Die Fristen wiirden sich alle verldngern miissen.
Das Weitere: Eine Verschriftlichung ist sicherlich
ein Thema, tiber das man nachdenken konnte.
Nur, auch hier gebe ich zu bedenken: In einer
Gerichtsverhandlung ist es nicht so wie hier, dass
einer spricht und alle schweigen. Wie das auto-
matisch mit der Spracherkennung funktionieren
soll — da habe ich Zweifel, ob das wirklich
funktioniert. Das wiederum heiBt, es muss
nachher kontrolliert werden. Das ist ein immenser
Zeitaufwand. Das sollte man in die Uberlegungen
einstellen, wenn man modernisieren und
entschlacken mochte. Die zweite Frage: Der
Mehrwert biogeografischer Merkmale der
Vorhersage. Die Deutsche Gesellschaft fiir
Rechtsmedizin empfiehlt, die Vorhersage mit
aufzunehmen und sie geht von einer hohen
Zuverldssigkeit bei der Bewertung dieser
Merkmale aufgrund festgestellter DNA aus. Der
groBe Mehrwert, den wir hierdurch hitten: Wir
haben verschiedene Merkmale, die im Gesetz-
entwurf enthalten sind, z. B. wie ich DNA fir eine
Vorhersage zur Wahrscheinlichkeit der Augen-
und Haarfarbe untersuchen kann. Bei der
Haarfarbe kommt der berechtigte Einwand: Die
kann ich natiirlich 4ndern; Augen: Da kénnte ich
Kontaktlinsen tragen. Das ist sicherlich alles
vorstellbar. Habe ich aber ein Merkmal dieser
biogeografischen Herkunft mit hoher
Zuverldssigkeit, habe ich die Moglichkeit, einen
Kreis von Verdéchtigen einzugrenzen. Das ist
wunschenswert, auch rechtstaatlich wiinschens-
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wert. Ich habe einen kleineren Kreis und wenn
ich dann eine Reihenuntersuchung durchfiihren
muss, habe ich einen noch kleineren Kreis. Das
spart nicht nur Kosten, es spart auch, indem ich
viele Personen von der Reihenuntersuchung
ausnehmen kann. Es gibt ein Beispiel aus den
Niederlanden von 1999, ein T6tungsdelikt im
ndheren Umkreis eines Asylbewerberheims. Sie
konnen sich vermutlich alle vorstellen, welche
Assoziationen in der Bevdlkerung losgingen. Dort
wurde mittels der Vorhersage des biogeogra-
fischen Merkmals festgestellt, dass die DNA von
einer europdischstdmmigen Person kommt. Es
herrschte zumindest in diesem Punkt Klarheit.
Die ganze Aufregung, die da war, war vom Tisch.
Es hat sich letztendlich herausgestellt, dass der
Téter ein Niederldnder aus dem Umbkreis war.
Dies hat aus meiner Sicht nur Vorteile. Wenn ich
heute nach Hautfarbe untersuchen darf, wenn ich
schon abstelle auf die Moglichkeit einer Diskrim-
inierung, dann ist es doch das biogeografische
Merkmal. Dagegen ist das Diskriminierungs-
potenzial geradezu gering.

Der Vorsitzende: Herr Heidenreich, vielen Dank.
Herr Gnisa, zwei Antworten an Herrn Steineke,
zwei an Frau Winkelmeier-Becker und eine an
Herrn Ullrich. Bitte schon!

SV Jens Gnisa: Herzlichen Dank. Ich beginne
chronologisch andersherum mit Frau
Winkelmeier-Becker. Sie fragen nach den
Beweisantrdgen und auch den Befangen-
heitsantrdgen und nennen dieses Verfahren in
Koblenz mit den 500 Befangenheitsantrdgen. Das
hat es in der Tat gegeben und das ist eines der
Verfahren, von denen Professor Jahn auch
gesprochen hat, wo Sie sagen: vier bis finf
Verfahren, die im Jahr in dieser Art und Weise aus
dem Ruder laufen. Das ist z. B. das NSU-
Verfahren usw. Das geht in die Richtung. Mir als
Vertreter der Praktiker geht es natiirlich auch um
diese Falle. Aber auch diese mittlere Ebene von
Fillen, wo ein Gericht fortwihrend unter Druck
gesetzt wird, wo mit den Antrdgen gespielt wird,
wo sie nicht mal unbedingt gestellt werden,
sondern wo man versucht, das Gericht unter
Druck zu setzen. Hier muss ich an einem Punkt
doch nochmal klar sagen: Es geht gar nicht nur
um missbréauchlich gestellte Befangenheitsantrige,
sondern hier geht es insbesondere darum, was
passiert, wenn ein Befangenheitsantrag gestellt
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wird. Da ist eben wichtig, dass die Abgrenzung
eine andere ist. Die Abgrenzung ist ndmlich die,
dass die allermeisten Befangenheitsantrédge
unbegriindet sind und dass mit unbegriindeten
Befangenheitsantrdgen zu viel Sand ins Getriebe
gestreut wird. Das ist die wichtige Abgrenzung
und weswegen dieses Gesetz an dieser Stelle
notwendig ist, damit man den Sand aus dem
Getriebe fernhilt. Man kann im Regelfall bis zu
zwei Wochen weiterarbeiten und man kann
seinen Tagesablauf so durchfiihren, wie er
eigentlich geplant war und entgeht damit diesem
Druck. Das ist das Symptom fiir das ganze Gesetz:
Es geht nicht darum, irgendwelche Rechte
endgiiltig zu beschneiden, sondern sie werden
einfach ein Stiick weit anders aufgestellt. Ahnlich
bei der Besetzungsriige, da wird es nach vorne
verlagert. Und man muss sagen: Eigentlich ist es
doch einem Angeklagten unzumutbar. Er meint ja,
das Gericht sei am Anfang des Prozesses nicht
ordnungsgemél besetzt. Er muss nach der jetzigen
Rechtslage den ganzen Prozess durchfiihren und
kann dann vielleicht erst im Wege der Revision
Recht bekommen. Auch da ist es eine sinnvolle
MabBnahme, das an den Anfang zu legen. Und bei
den Beweisantrdgen haben wir ja schon gesagt,
dass letztendlich auch hier nur relativ kleine
Stellschrauben umgedreht werden. Insgesamt
scheint es mir also ausgesprochen ausgewogen zu
sein. Sie haben dann noch zu der audiovisuellen
Vernehmung nach § 58a StPO gefragt. Dagegen
gibt es natiirlich in der Praxis gewisse Vorbehalte.
Die Frage ist auch: Wie ist das eigentlich mit dem
Opferschutz? Es ist ja etwas ungewdhnlich, dass
ein Opferzeuge/eine Opferzeugin sagen kann:
,Nein, ich bin damit nicht einverstanden, dass
meine video-/audiovisuelle Vernehmung in der
Hauptverhandlung verwandt wird“. Ich sehe
dieses Gesetz auch als Versuch an, nach vorne zu
kommen, was diese ,,modernen Methoden*
anbelangt, dass man eben versucht, Opferschutz,
Beweisaufnahme und Amtsermittlung unter einen
Hut zu bekommen. Ich bin auch etwas skeptisch,
ob die Hoffnungen der Politik, diesen Paragrafen
betreffend, aufgehen, ob es wirklich zu einer
groBen Zahl von Fillen kommt, wo es zu der
Vernehmung in der Hauptverhandlung nicht mehr
kommen muss. Auch das sehe ich etwas
skeptisch. Vielleicht ist die Fallzahl viel geringer,
als man sich in der Politik vorstellt, aber man
kann auch mal etwas versuchen, ein Experiment
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sozusagen machen. Eine Tiir zu 6ffnen, um zu
gucken, was passiert eigentlich, was steht
dahinter, wie wirkt sich das aus. Man muss nicht
von vornherein alles abblocken und unter diesem
Stichwort fasse ich das auf. Herr Ullrich, Sie
fragten dann, wie sich MaBnahmen in der Praxis
auswirken. Ich glaube, ich habe das bei der
Antwort an Frau Winkelmeier-Becker eingebaut.
Aus meiner Sicht werden sich die wesentlichen
Punkte dieses Gesetzes als positiv darstellen, und
zwar nicht nur bei Grofverfahren, die immer
wieder durch die Medien gehen, sondern auch bei
Alltagsverfahren, um die es geht. Es ist sicherlich
nicht so, dass — vielleicht liegen diese Falle nur
zwischen fiunf, sechs, sieben Prozent, nach
meinen Erfahrungen bei den Landgerichten, wo es
wirklich zu derartigen Schwierigkeiten kommen
kann, aber wenn man Strafkammervorsitzender ist
und man hat pro Jahr nur ein solches Verfahren,
dann setzt das die Kolleginnen und Kollegen
unter Druck und ich habe ja beschrieben, was es
fiir Folgen sind. Dass es ndmlich schwierig ist und
immer schwieriger wird, die Kammerpositionen
zu besetzen, das kommt ja nicht von ungefahr.
Friither war es eine Tétigkeit, die sehr beliebt war,
und das hat sich umgedreht. Und schlieBlich,
Herr Steineke, zu Thnen mit den Gerichts-
dolmetschern: Ich halte dieses Gesetz auch
insoweit fiir sehr gut. Gerichtsdolmetscher sind
natiirlich extrem wichtig, um die Rechte des
Angeklagten oder der Zeugen in der Haupt-
verhandlung abbilden zu kénnen. Man muss da
vielleicht auch mehr dazu iibergehen, Qualitéts-
standards einzubeziehen. Dariiber haben wir die
ganze Zeit ja auch gesprochen, iiber Qualitéts-
standards. Und da habe ich jetzt als Praktiker,
auch als Richter, durchaus auch eigene
Erfahrungen mit Dolmetschern gemacht, wo ich
nicht so ganz iiberzeugt war, ob wirklich
qualitativ hochwertig iibersetzt wurde. Das ist also
ein wichtiger Schritt und den begriifle ich an
dieser Stelle nachdriicklich. Herzlichen Dank.

Der Vorsitzende: Danke, Herr Gnisa. Herr Conen
mit zwei Antworten an Herrn Movassat und eine
an Herrn Straetmanns. Bitte schon!

SV Stefan Conen: Ich fange mit der zweiten Frage
an, die von Herrn Movassat gestellt worden ist,
und zwar: im Zwischenverfahren ein anderer
Richter als in Hauptverhandlung — wére das
sinnvoll? Das gab es frither. Der historische
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Gesetzgeber hat denjenigen Richter, der die
Eréffnungsentscheidung gemacht hat, von der
Entscheidung iiber Schuld oder Unschuld in der
Hauptverhandlung ausgenommen. Das ist 1923
aus fiskalischen Griinden kassiert worden. Ich
fange deswegen damit an, weil ich glaube, dass
die weitere an mich gestellte Frage, namlich die
Frage: Reform des Beweisrechts, ggf. auch im
Ermittlungsverfahren, dass man aus dieser
historischen Weisheit des Gesetzgebers durchaus
etwas lernen kann. Namlich, dass man einfach
wieder mehr sozialpsychologische Erkenntnisse
zur Grundlage der Beweiserhebung machen sollte,
wenn man sie schon so verknappt, wie das der
Entwurf vorsieht. Es gibt eine Studie u. a. von
Schiinemann, nachzulesen im Strafverteidiger
2000, da sind professionelle Richter in zwei
Gruppen unterteilt worden. Die einen kannten die
Akten, die anderen kannten die Akten nicht und
beiden ist die gleiche Hauptverhandlung
vorgespielt worden. Diejenigen, die die Akten
kannten, kamen zu einer signifikant héheren
Verurteilungsquote als diejenigen, die die gleiche
Hauptverhandlung ohne Akten genossen haben.
Alles professionelle Richter. Das ist nicht nur ein
richtereigenes Phdnomen. Das liegt auch der Idee
der Dokumentation zugrunde, dass man die
Fakten in der Hauptverhandlung durchaus
interessengeleitet wahrnimmt und sie unter-
schiedlich gewichtet. Das tue ich als Verteidiger
genauso wie Staatsanwélte oder Richter. Da ist
auch der Vorschlag, die Hauptverhandlung zu
dokumentieren, natiirlich ein Ausgleich, weil ich
Sachen in Ruhe nachlesen kann, die ich vielleicht
in meiner eigenen schnellen Wahrnehmung nicht
notiert habe. Da notiere ich mir nur das, worauf
ich Wert lege. Wenn man diese sozialempirischen
Kenntnisse zur Grundlage der Frage ,,Wie stelle
ich mir eine Reform des Beweisrechts vor?
machen wiirde, ware das schon ein Fortschritt.
Dazu konnte u. a. auch das vollig verschiitt-
gegangene Kreuzverhor in § 239 StPO gehdren, wo
ggf. der Verteidigung Gelegenheit gegeben wird,
zuerst zu fragen. Die Verteidigung sitzt ja am Ende
der Nahrungskette und kommt als allerletzte dran.
Das konnte ein Punkt sein. Was mir aber viel
wichtiger erscheint, ist — und es wird ja so bleiben
und in der Hand des Vorsitzenden oder des
Gerichts liegen —, dass das Unmittelbarkeits-
prinzip der Beweisaufnahme auch strukturell in
den Vordergrund geriickt wird. Das bedeutet, dass
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nicht als erstes eine Zusammenfassung durch
einen Ermittlungsfiihrer tiber die gesamte
polizeiliche Arbeit in GroBverfahren eingefiihrt
wird, sondern man mit den unmittelbarsten
Beweiserhebungen beginnt, mit den unmittel-
barsten Zeugen, um diesem sogenannten Inertia-
Effekt entgegenzuwirken. Ich bin dann noch
gefragt worden, was man im Befangenheitsrecht
und bei der Besetzungsriige besser machen kann.
Beim Befangenheitsrecht stimme ich vollkommen
meinem Kollegen Norouzi zu. Der Zwang ist ja
gesetzlich vorgesehen. Dass man da, wenn einem
irgendetwas potenziell nicht passt, sagt, dass
konnte in die Richtung Befangenheit gehen, dass
man dann unterbrechen muss oder um Unter-
brechung bitten muss, um keinen Rechtsverlust zu
erleiden. Das ist etwas, wo man Sand aus dem
Getriebe nehmen kann, indem man sagt, es gibt
mehr Zeit. Ob das nun 24 Stunden sind oder bis
zum nédchsten Hauptverhandlungstag. Ein anderer
Punkt ist der, dass Befangenheitsgesuche eines
der wenigen Gebiete ist, wo es vermutlich mehr
BGH-Entscheidungen gibt, die einem Befangen-
heitsgesuch stattgegeben haben, als bei den
Landgerichten. Woran liegt das? Das ist vollig
klar: Wenn ich gefragt werde, meine Sozien zu
beurteilen, die mit mir in einem Biiro sitzen, und
sagen soll, ob die etwas falsch gemacht haben
oder nicht, bin ich strukturell befangen. Nichts
anderes ist im Prinzip bei den Gerichten mit den
Richtern der Fall. Befangenheit ist ein relativ
schwerer Vorwurf und auch der Anschein der
berechtigten Besorgnis der Befangenheit. Das geht
in der Kantine rum, wenn da der eine Richter den
anderen im Prinzip aus dem Rennen genommen
hat und das fiir begriindet erklart hat, was sich
sozusagen gegen das Richterbild richtet. Das ist
nicht ganz einfach. Ich habe in Potsdam mal eine
Kammer, also alle Berufsrichter, abgelehnt, und
zwar durchaus erfolgreich. Der Richter, der
danach einriickte, hat gesagt, das macht er nie
wieder. Nicht nur mit seinen Kollegen war das
schwierig, auch der Geschiftsverteilungsplan hat
ihm dann aufgegeben, dieses Verfahren alleine,
also mit seiner Kammer, fortzufiihren. Er hat das
eineinhalb Jahre bereut. Insofern wiirde ich dafiir
plddieren, dass man die Entscheidung an ein
anderes Landgericht oder ans Oberlandesgericht
abgibt, was entfernter ist. Zur Besetzungsriige
kann ich nur sagen: Ich hétte kein Problem damit,
wenn die auch auBlerhalb der Hauptverhandlung,
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eine Woche vorher angebracht werden miisste.
Das wire kein groBer Rechtsverlust, und die
Freude von Verteidigern daran, in der Hauptver-
handlung am ersten Tag Geschiéftsverteilungs-
plédne zu verlesen, die wird auch iiberschitzt. Die
ist gar nicht so groB. Danke.

Der Vorsitzende: Danke, Herr Conen. Herr Caspari
ist der Letzte in dieser Antwortrunde mit einer
Antwort an Herrn Fechner. Bitte schon.

SV Stefan Caspari: Ich habe auch in meinen
schriftlichen Ausfithrungen schon dargelegt, dass
ich auch kiinftig die Anwendungen des § 244
Abs. 6 S. 2 StPO fiir sehr eingeschréankt halte.
Einer der Griinde dafiir ist u. a. der Begriff der
»Nutzlosigkeit“. Herr Professor Mosbacher hat
schon darauf hingewiesen, dass man sich iiber
eine sprachliche Bereinigung unterhalten kénnte.
Der geneigte Leser fragt sich zundchst einmal, ob
in diesem Begriff der Nutzlosigkeit mehr stecken
soll. Wie man aus den zugrunde gelegten BGH-
Entscheidungen erkennen kann, soll da nichts
hinter stecken. Es gibt die Entscheidung, in der
auch Nutzlosigkeit drin steht. Damit ist eigentlich
nichts anderes gemeint, als sich dessen bewusst
sein. Gleichwohl wird das natiirlich zu einer
erheblichen Einschrdnkung der Anwendbarkeit
dieser Norm fiihren, wobei ich jetzt gar nicht
bewerten will, ob das gut oder schlecht ist. Wir
haben da schlicht die Problematik, dass es ein
rein subjektives Kriterium ist. Im Befangenheits-
recht haben wir ein dhnliches Problem. Wenn da
jemand einen Befangenheitsantrag stellt, stellen
wir nicht auf die Person als solche ab, sondern
objektivieren sie und sagen, wir stellen auf den
verniinftigen oder verstindigen Antragsteller ab
und nehmen diesen dann als Kriterium. Wiirde
der die Besorgnis der Befangenheit haben? Das ist
im Fall der Beweisantragsablehnung wegen
Verschleppungsabsicht nicht der Fall. Da kommt
es tatsdchlich auf die eine Person an und wenn
man feststellen mochte, ob diese eine Person sich
bewusst ist, dass ein Antrag nichts Sachdienliches
erbringen kann, muss man darauf abstellen, ob
diese Person das erkennen koénnte. Das setzt zum
einen eine gewisse intellektuelle Fahigkeit voraus,
dies zu erkennen und zum anderen betrifft es
einen erheblichen Personenkreis, insbesondere
querulatorische Angeklagte, die iiberhaupt nicht
von dem Ablehnungsgrund betroffen sein werden,
weil man ihnen schlicht nicht nachsagen kann,
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dass sie erkannt haben, dass es nichts Sachdien-
liches erbringen kann. Wir haben eine ganze
Reihe — weniger bei den Landgerichten, zum
Gliick ist es mehr bei den Amtsgerichten von den
Tatvorwiirfen her — dieser bekannten Reichs-
biirgerverfahren. Da werden Sie ganz erhebliche
Probleme haben, einem Reichsbiirger nachzu-
sagen, dass der erkannt hat, dass sein Antrag
nichts Positives erbringen kann, obwohl es fiir
jeden verniinftigen, verstdindigen Angeklagten
durchaus so wire. Aber diese Person werden Sie
mit diesem Ablehnungsgrund nicht ihres Antrags-
rechts berauben konnen, weil diese Person sich
schlicht dieses Umstands nicht bewusst ist. Also
entweder miisste man dieses subjektive Merkmal
noch etwas herabschrauben, um den Kreis der
Anwendbarkeit zu erweitern, oder man miisste es
so hinnehmen. Man belésst es bei den subjektiven
Voraussetzungen. Dann bleibt die Anwendbarkeit
aber sehr eingeschrénkt.

Der Vorsitzende: Vielen Dank fiir die Antwort-
runde. Sind alle gestellten Fragen beantwortet?
Das sieht so aus. Dann starten wir in die zweite
Fragerunde. Da gibt es drei Wortmeldungen.

Frau Bayram und dann Herr Thomae, bitte schon.

Abg. Canan Bayram (BUNDNIS 90/DIE
GRUNEN): Ich méchte meiner Frage die Bitte an
die Bundesregierung voranstellen, aber auch an
die Koalitionsfraktionen, die ja mit ihrer Mehrheit
das ein oder andere hier bestimmen, dass wir erst
das Wortprotokoll der Anhérung von heute
erhalten und eine Gelegenheit haben, all die
wertvollen Beitrdge, die hier geleistet wurden,
nachlesen zu konnen. Insoweit bitte ich darum,
dass wir nicht iibermorgen im Ausschuss im
Hopplahopp-Verfahren weitermachen bzw. einen
Beschluss liber den Entwurf herbeifithren.

Meine Fragen gehen an Herrn Jahn und Herrn
Conen: Kann angesichts der Erweiterung der
DNA-Analyse auf Haut-, Augen- und Haarfarbe
sichergestellt werden, dass es nicht zu
rassistischer Gruppendiskriminierung kommen
kann? Und falls nein, sollte die Erweiterung auf
das biologische Alter begrenzt werden, das, wie
bisher das Merkmal Geschlecht, nicht zur
Diskriminierung fithren kann?

Der Vorsitzende: Danke schon. Herr Thomae und
dann Herr Miiller, bitte.

Abg. Stephan Thomae (FDP): Vielen Dank fiir die
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Worterteilung. Ich méchte mich in der zweiten
Fragerunde, in der ich eine Frage an Herrn
Norouzi und an Herrn Jahn richte, auf das Thema
»technische Aufzeichnung der Hauptverhand-
lung” konzentrieren. Herr Mosbacher schlug vor,
dass man nur eine reine Tonaufzeichnung
vornehme, die auch transkribiert werden miisse,
und Herr Heidenreich sprach von den tech-
nischen Schwierigkeiten, die kaum zu l&sen seien.
Wir sind ja hier nicht ganz allein auf der Welt.
Das wire nicht die Speerspitze der Bewegung, die
wir darstellen wiirden. Es gibt in anderen Landern
durchaus schon solche technischen Aufzeichnun-
gen audiovisueller Art, mit und ohne Transkrip-
tion. Meine Frage an Sie beide: Stiitzen Erfahrun-
gen aus dem Ausland diese Befiirchtungen, die
gedulert worden sind, oder wissen Sie von
Beispielen, in denen man mit diesen Problemen
durchaus gut umgehen kann? Es ist auch das
Thema ,,revisionsrechtliche Folgewirkung der
technischen Aufzeichnungen“ angesprochen
worden. Welche Vorschlidge wiirden Sie machen,
um diese Folgewirkungen in den Griff zu
bekommen?

Der Vorsitzende: Herr Miiller und dann Herr
Straetmanns.

Abg. Axel Miiller (CDU/CSU): Vielen Dank, Herr
Vorsitzender. Ich habe noch eine Frage an den
Sachverstdndigen Maier. Und zwar geht es um
den § 25 StPO in der Fassung, wie sie der
Regierungsentwurf vorsieht. Dort ist ausgefiihrt,
dass nunmehr ein Ablehnungsgesuch angebracht
werden miisse, und zwar unverziiglich, schon vor
Beginn der Hauptverhandlung. ,,Unverziiglich* -
nun, Juristen streiten sich gemeinhin dartiber, was
das denn beinhaltet. Ohne schuldhaftes Zogern.
Aber mit Blick darauf, dass der Gesetzentwurf
bspw. bei der Besetzungsriige in § 222 a StPO die
Wochenfrist vorschreibt, konnte man nattirlich
dartiber nachdenken, ob man nicht auch hier eine
Legaldefinition vornimmt. Ich will nicht ver-
hehlen, dass ich Ihre Argumente wohl gepriift
habe, Herr Norouzi, und ich muss auch sagen, ich
habe versucht, das anzubringen. Die Belange der
Anwaltschaft sind bei uns auch gut aufgehoben.
Ich denke, das ist auch in Ordnung so. Aber mich
wiurde interessieren, ob es nicht sinnvoll wire, da
Klarheit zu schaffen. Vielen Dank.

Der Vorsitzende: Herr Straetmanns und dann Herr
Seitz.
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Abg. Friedrich Straetmanns (DIE LINKE.): Ich
habe eine Frage an Professor Jahn. Wir haben den
Vortrag von Herrn Gnisa gehort, der vom Sand im
Getriebe des Verfahrensablaufes gesprochen hat.
Gibt es statistisches Material, worauf Laufzeiten in
Strafprozessen zuriickzufiihren sind? Vielleicht
bezogen auf die Verteidigertdtigkeit, Rotations-
fragen des Gerichts. Kénnten Sie an der Stelle
erldutern, was die revisionsgerichtliche Recht-
sprechung dazu beitrdgt?

Der Vorsitzende: Herr Seitz, und dann habe ich
erstmal keinen mehr auf der Liste. Bitte, Herr
Seitz.

Abg. Thomas Seitz (AfD): Ich komme zuriick auf
meine Frage von vorhin und wiirde diese diesmal
an Herrn Professor Jahn richten. Wir hatten vorhin
den Vorschlag gehort, audiovisuelle Aufzeich-
nung zu verschriftlichen. Das halte ich fiir keinen
gangbaren Weg. Wir haben einerseits z. B.
Menschen, die Mundart reden, und andererseits
auch Personen, die die deutsche Sprache nicht
perfekt beherrschen. Beide kann man, wenn man
sie im Original hort, durchaus gut verstehen und
den Sinngehalt erfassen. Eine Aufzeichnung, die
dann automatisch verschriftlicht wird, wiirde das
jedoch deutlich verfdlschen. Ich habe auch
Zweifel an der technischen Umsetzbarkeit und ob
man sich auf diese hundertprozentig verlassen
kann. Wenn man aufzeichnet, muss man auch
verlangen und entsprechend einpreisen, dass es
hinterher von den Berufstragern nochmal
angeschaut wird. , Einpreisen“ heiBt, bei Richtern
und Staatsanwiélten durch die entsprechende
PEBB§Y-Beriicksichtigung und bei den Anwélten
in Form von Gebiihren. Wie sehen Sie das? Danke.

Der Vorsitzende: Danke schon. Herr Reusch hat
sich auch noch gemeldet. Bitte schon.

Abg. Roman Reusch (AfD): Hier ist noch eine
Bitte um eine Initiativstellungnahme zu den
Gerichtsdolmetschern, die ich recht spannend
finde. Deswegen mochte ich eine Frage an die
beiden Kammer- bzw. Senatsvorsitzenden, an
Herrn Caspari und Herrn Maier, richten. Was
hielten Sie davon, dass allgemein beeidigte
Dolmetscher kiinftig die Staatsangehorigkeit von
EU-Landern besitzen sollen und Sie demnéchst
ein Verfahren haben konnten, in dem Urdu,
Paschtu oder Suaheli benotigt wird?

Der Vorsitzende: Das waren die Fragen. Ich sehe
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keine weiteren Wortmeldungen. Wir beginnen
diesmal wieder alphabetisch vorn, mit anderen
Worten bei Herrn Caspari. Der hat eine Frage von
Herrn Reusch gestellt bekommen. Bitte schon.

SV Stefan Caspari: Da miisste ich jetzt moglicher-
weise mal ein bisschen ldnger driiber nachdenken.
Das Problem ist, dass man zunéachst mal differen-
zieren muss zwischen den allgemein beeidigten
Dolmetschern und denen, die fiir einzelne
Verfahren beeidigt werden. Dass das in irgend-
einer Form etwas mit der Staatsangehorigkeit zu
tun haben miisste oder auch nur haben konnte,
sehe ich nicht, weil wir bestimmte Sprachen
haben, bei denen wir wahrscheinlich keine
Dolmetscher mit dieser Staatsangehdrigkeit finden
werden. Also weder das eine noch das andere.
Man konnte allenfalls bei einer allgemeinen
Beeidigung daran denken, bei der Beeidigung im
Einzelfall sicher nicht. Aber selbst bei der
allgemeinen Beeidigung sehe ich nicht, was das
mit einer Staatsangehorigkeit zu tun haben soll.
Wenn man die anderen Voraussetzungen erfiillt,
diirfte es relativ egal sein, welchen Pass man hat.

Der Vorsitzende: Herr Conen mit einer Antwort an
Frau Bayram, bitte.

SV Stefan Conen: Die an mich gerichtete Frage, ob
das keine rassistische Gruppendiskriminierung
ist, die Gefahren berge, wenn man die duBleren
Merkmale genetisch an einer Spur bestimmt. Man
kann nattuirlich nicht ausschlieBen, dass das
passiert. Vielleicht eine kurze Bemerkung dazu,
dass héufig gesagt wird, das sei nicht anders, als
wenn ein Zeuge irgendjemanden beschreibt. Denn
er beschreibt ihn auch als blond, schwarzhaarig,
braundugig oder was auch immer. Das halte ich
nur fiir teilweise richtig, und zwar aus folgendem
Grund: Ein Zeuge wird sich hoffentlich immerhin
bemiihen, den tatsichlich Handelnden, also den
Téter, zu beschreiben. Eine DNA-Spur per se sagt
ja erstmal nichts unmittelbar tiber die Taterschaft
aus. Das kann eine Zigarettenkippe in der Ndhe
sein, das kann eine Abwischung in der Nihe sein.
Die Spur selber spricht ja nicht mit Thnen,
sondern sie beweist nur: Da ist jemand gewesen
und hat eine Spur hinterlassen. Bei nicht
aufgekldrten Straftaten, die dann dauerhaft einer
bestimmten Spur angelastet werden, deren Tréger,
der aber von der Beschreibung her iiberhaupt
nicht der Téter sein muss, sich exkulpieren kann,
ist das natiirlich ein Problem. Man kann das nicht
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ausschlieBen. Ob man das dennoch will, ist eine
politische Entscheidung.

Der Vorsitzende: Der Néchste ist Herr Jahn mit
vier Fragen, von Frau Bayram, von Herrn Thomae,
von Herrn Straetmanns und von Herrn Seitz. Bitte
schon.

SV Prof. Dr. Matthias Jahn: Vielen Dank. Die
Frage nach der Erweiterung des Gesetzes auf die
biogeografische Herkunft ist zunédchst mal vom
Rechtsausschuss des Bundesrates beantwortet
worden, ndmlich positiv. Die haben das als
Vorschlag eingebracht. Mir ist es — da sind wir
wieder beim Beschleunigen — in der Kiirze der
Zeit nicht gelungen zu ermitteln, wie sich der
Bundesrat dazu verhélt. Es herrschte im
Kollegenkreis die Meinung vor, der Bundesrat
mache sich diesen Vorschlag des Rechtsaus-
schusses nicht zu eigen. Er hat sich also die
Bedenken, die Ihrer Frage zugrunde liegen,
angelegen sein lassen. Das wiirde ich unter-
stiitzen. Schon allein deshalb, weil der Gesetz-
entwurf selbst auf Seite 6 das Emotionalisierungs-
und Empoérungspotenzial dieses Merkmals
biogeografischer Herkunft — zu Recht, wie ich
finde — bemiiht. Dass das richtig ist, zeigt der Fall
von Herrn Kollege Heidenreich, den man einfach
nur umdrehen miisste: Wie wére es denn in dem
niederldndischen Asylbewerberheim gewesen,
wenn man festgestellt hétte, derjenige mit diesem
Merkmal hat die biogeografische Herkunft
Stidosteuropa oder Afrika?

Zweite Frage: Herr Thomae fragt nach den
Erfahrungen in anderen Lédndern. Ich habe
natiirlich selbst keine Forschungen dazu
durchfiihren konnen. Wir wissen, dass wir in

23 Mitgliedstaaten der Europdischen Union diese
Moglichkeit mittlerweile haben. Vorhin hat einer
der Kollegen gesagt, wir sind hier das Schluss-
licht. Das ist richtig. Wir werden noch begleitet
durch die Belgier, die diese Moglichkeit ebenfalls
nicht haben. Alle anderen Mitgliedstaaten der
Europédischen Union haben die Videoauf-
zeichnung und wenn wir uns heute bemiihen
wiirden, in die EU aufgenommen zu werden, wéire
das eine der Auflagen im sogenannten
Rechtsstaatsverfahren. Wir miissten nach den
Anforderungen, die Briissel an uns adressiert,
dringend unseren Strafprozess um diese
Moglichkeit nachbessern. Ich will damit nicht
sagen, dass diese Anforderungen immer richtig
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sind. Um richtig verstanden zu werden: Ich stelle
das nur fest. Das heiBt nun nicht, dass wir alles
machen sollten, was Briissel von uns will. Wir
miissen differenzieren. Es gibt einige Punkte, die
sind relativ unstreitig, und einige, die sind
schwieriger. Herr Thomae fragt zu Recht danach,
insbesondere, ob man die revisionsrechtlichen
Folgen beherrschen kann? Wir haben heute
nochmal gehért und das finde ich auch
nachvollziehbar, dass weder die Richter und
Richterinnen beim BGH noch die Dezernentinnen
und Dezernenten der Bundesanwaltschaft
stundenlang Videos anschauen und auswerten
wollen. Dafiir sind sie uns wahrscheinlich auch
zu teuer. Das muss gut vorbereitet und bedacht
sein. Und zwar durch eine Revisionsriige, die dem
Beschwerdefiihrer auferlegt, nicht nur die Stelle
genau zu benennen, auf die er sich beruft in
Abweichung von dem, was man eigentlich
zugrunde legen miisste, sondern natiirlich auch
die Angriffsrichtung in seiner Riige deutlich
werden zu lassen. Und ein zweites Problem muss
in den Griff bekommen werden: die sogenannten
Negativtatsachen. Wir wissen, dass wir in der
Revision dem Revisionsfiihrer auferlegen, auch all
das vorzutragen, was seiner Riige nicht zum Erfolg
verhilft, Negativtatsachen. Es muss sichergestellt
werden, dass das griine Auto, das vielleicht am
zweiten Hauptverhandlungstag da war und von
den Betroffenen am vierten Hauptverhandlungstag
als blau geschildert worden ist, nicht am

39. Hauptverhandlungstag braun war. Und um das
sicherzustellen, gibt es durchaus kreative Vor-
schldge. Man kann sich etwa vorstellen, dass iiber
die bisher schon — iibrigens durch Tatigkeit dieses
Hauses — per Gesetz zwingend vorgesehenen
dienstlichen Erkldarungen als Stellungnahme zum
Sachverhalt der Staatsanwaltschaften auch die
Tatrichterinnen und Tatrichter befragt werden:
Was sagt ihr denn zu der Revisionsriige? Wie war
es denn tatsdchlich? Dann kann man zusammen
mit einem Ensemble von Vorschlédgen die Fragen,
die sich in der Praxis stellen werden, in den Griff
bekommen. Der moglicherweise ungerechtfertigte,
teilweise durchaus ehrenriihrige, fiir Richterinnen
und Richter auch belastende, aber hdufig zu
hérende Vorwurf von Verteidigerinnen und
Verteidigern, wenn man die schriftlichen
Urteilsgriinde liest, habe das mit dem, was der
Verteidiger in der Hauptverhandlung erlebt habe,
nur am Rande zu tun, konnte ein fiir alle Mal
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abgestellt werden. Wir haben die technischen
Moglichkeiten, um aufzuzeichnen. Ich finde, wir
sollten sie im Sinne eines Pilotprojekts, eines
kontrollierten Versuchs, nutzen. Das ist fir
Gesetzgebung im Bereich der Strafprozessordnung
vielleicht noch neu. Experimentelle Gesetzgebung
haben wir in vielen anderen Bereichen des
offentlichen Rechts mittlerweile als Standard-
programm dieses Hauses. Herr Straetmanns fragt
nochmal nach statistischem Material zu den
genauen Griinden fiir die Verldngerung der
Hauptverhandlung. Da gilt wieder das vorhin
erwahnte sokratische ,,Wir wissen, dass wir nichts
wissen“. Wir haben eine alte Untersuchung
unseres Kollegen Stephan Barton aus dem Jahr
1984, abgedruckt im Strafverteidiger, den ich hier
vor zwel Wochen schon mal zitiert habe,
»Strafverteidigungs-Aktivitdten im Justizalltag®.
Barton hat anhand von Verfahren in Bremen —
damals war er noch an der Uni in Bremen —
untersucht, was Verteidigerinnen und Verteidiger
in der Hauptverhandlung tatsdchlich machen.
Eine Zahl ist mir noch sehr in Erinnerung, weil
die so liberraschend ist: Verteidiger stellen im
Justizalltag beim Amtsgericht nur in 13 Prozent
aller Verfahren Beweisantrdge. Sprich, in

87 Prozent aller Verfahren gibt es gar keine
Verteidigungsaktivitdten. Das also als weitere
Ergidnzung zu der Frage: Wer ist eigentlich
verantwortlich fiir die Verldngerung der
Verfahren? Das muss man der Vollstandigkeit
halber dazu sagen: Die Zahlen sind alt. Die Zahlen
beziehen sich auch nur auf eine bestimmte
Situation, ndmlich die in Bremen. Es gibt viele
weitere Einschrankungen, die man redlicher
Weise machen muss, wenn man mit solchen
Zahlen operiert. Die letzte Frage von Herrn Seitz
zielte auf das Problem, ob man mit der bloBen
Tonaufzeichnung plus einer Verschriftlichung
schon genug getan hat. Das ist, entgegen den
Vorschldgen von Andreas Mosbacher, aus meiner
Sicht nicht der Fall. Ich kann nicht erkennen, dass
die Tonaufzeichnung plus deren Verschrift-
lichung ,,State of the Art“ ist. Wir miissen
videografieren. Ich kann, ehrlich gesagt, auch kein
Verstiandnis dafir entwickeln, wenn die
staatsanwaltschaftliche Praxis sagt, das, was uns
der Gesetzgeber nun zum 1. Januar 2020 mit dem
neuen Absatz 4 in § 136 StPO auferlegt, trifft uns
vollstandig unvorbereitet und wir kriegen das
nicht in den Griff. Dass das Gesetz wird, steht seit
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April 2017 fest. Das waren dann zweieinhalb
Jahre, die man Zeit gehabt hitte, sich technisch
aufzuriisten. Ich wiirde sagen, dass die
Landesjustizverwaltungen gut beraten wéren, die
entsprechenden Vorkehrungen zu treffen.
Ansonsten wird es findige Verteidigerinnen und
Verteidiger geben, die ihre Schliisse aus der nicht
vorhandenen, gesetzlich vorgesehenen Mdglich-
keit ziehen. Mit diesen Problemen sollte man
Strafverfahren nicht zusitzlich belasten. Also die
Antwort auf die Frage von Herrn Seitz: Nein, man
muss videografieren. Nur die Tonaufzeichnung ist
u. a. aus den von Thnen genannten Griinden zu
wenig. Vielen Dank.

Der Vorsitzende: Danke, Herr Jahn. Der Néchste
ist Herr Maier mit einer Antwort an Herrn Miiller
und einer an Herrn Reusch. Bitte schon.

SV Stefan Maier: Zum Thema der Dolmetscher:
Der Befund ist der, dass die Strafsenate am
Oberlandesgericht bereits jetzt massive Schwierig-
keiten haben, ausreichend Dolmetscher zu finden,
gerade angesichts des Bedarfs an allen moglichen
Sprachen im Staatsschutzbereich. Wenn hier eine
weitere Einschrankung erfolgen sollte, wiirde die
Gefahr bestehen, dass iiberhaupt kein Dol-
metscher mehr zur Verfiigung stdnde. Man sollte
deshalb nach meiner Einschdtzung eher auf das
Kriterium der Qualitédt abstellen und nicht auf das
einer Staatsbiirgerschaft. Zum Thema ,,Unverziig-
lichkeit” in § 25 Abs. 2 StPO des Entwurfs: Es ist
in der Tat so, dass der Begriff der Unverziiglich-
keit schon zu einer Vielzahl von Entscheidungen
gefiihrt hat. Es treten immer wieder Abgrenzungs-
schwierigkeiten auf, ob die Anforderungen der
Unverziiglichkeit im Einzelfall noch gewahrt sind
oder nicht. Und um das zu vermeiden, konnte
eine klare Wochenfrist fiir alle Beteiligten hilf-
reich sein. Das ist nicht nur meine Auffassung,
sondern bspw. auch die aus Diisseldorf, von wo
mich noch am Freitag eine Zuschrift erreicht hat.
Danke schon.

Der Vorsitzende: Danke, Herr Maier. Und Herr
Norouzi mit der letzten Antwort in dieser Runde
an Herrn Thomae. Bitte schon.

SV Ali B. Norouzi: Zwei Fragen zur Dokumen-
tation der Hauptverhandlung, einerseits zu den
technischen Moglichkeiten, andererseits zu den
revisionsrechtlichen Auswirkungen. Was die
technischen Moglichkeiten angeht, schlieBe ich
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mich Matthias Jahn mit dem Hinweis an, dass
meine frithere Kollegin im Strafrechtsausschuss,
Grifin von Galen, im Strafverteidigerforum einen
Betrag verfasst hat, in dem sie einen européischen
Quervergleich gezogen hat. Ich weil} allerdings
nicht und mochte Herrn Jahn ungern korrigieren,
ob iiberall Videodokumentationen vorgesehen
sind. Es ist eine Dokumentation vorgesehen, auch
eine Audiodokumentation, und es ist in der Tat
so, dass bei den neuen Beitrittsstaaten das
Dokumentationsniveau beanstandet worden ist.
Im europdischen Vergleich ist mir nur Spanien
bekannt, wo erst vor relativ kurzer Zeit die dortige
Strafprozessordnung reformiert und auch eine
Videodokumentation eingefiihrt wurde. Da muss
man sich nochmal klar machen: Das einstige Euro-
Krisenland Spanien schafft es. Und ich glaube,
dass wir das auch hier hinkriegen sollten. Es geht
nicht um Dieselmotoren oder irgendetwas vollig
Kompliziertes. Was die revisionsrechtlichen
Auswirkungen angeht: Strukturell wére eine
entsprechende Riige zundchst mal eine
sogenannte Inbegriffsriige. Solche Riigen scheitern
derzeit noch am sogenannten Rekonstruktions-
verbot. Dieses Rekonstruktionsverbot ist
nirgendwo gesetzlich geregelt, sondern ist eine
Erfindung der Rechtsprechung, aber aus
praktischen Erwdgungen durchaus zu begriinden.
Man sagt, die Beweiswiirdigung ist Sache des
Tatgerichts und die holen wir im Revisionsver-
fahren nicht nach. Nun durchbricht der Bundes-
gerichtshof bereits jetzt das Rekonstruktionsverbot
fiir die Fille, in denen man es mit sogenanntem
paraten Beweisstoff zu tun hat. Eine Urkunde, die
in der Hauptverhandlung verlesen worden ist, die
kann das Revisionsgericht genauso gut wie ein
Tatrichter lesen. Allerdings greifen solche Riigen
nur dann durch, wenn es — wir nennen es immer
—den ,.knallenden Sachverhalt” gibt. Wenn
wirklich die Farbe eine andere ist, als in der
Urkunde geschildert, wenn das eine mit dem
anderen nicht zu vereinbaren ist. Ansonsten
scheitern diese Riigen immer am Einwand der
Aktenwidrigkeit bzw. daran, dass es in der
Hauptverhandlung, soweit ein Interpretations-
spielraum da ist, nicht weiter geht. Das miisste
man vielleicht wirklich mal in einem Pilotprojekt
durchspielen. Auf Basis dieser hergebrachten
MaBstédbe kann man der geduBerten Befiirchtung,
es kdme zu einer zweiten Tatsacheninstanz vor
dem Revisionsgericht, durchaus Einhalt gebieten.

Ausschuss fiir Recht und Verbraucherschutz

Solche Riigen werden nur dann, wenn man sich
wirklich tiber essenziell wichtige Bestandteile
einer Zeugenaussage hinwegsetzt oder diese
falsch wiedergibt, durchgreifen. Alles andere ist
eine Frage der prozessualen Gestaltung im
Verfahren. Vielleicht als Hinweis ans Haus: Ich
habe es bislang in den Revisionsverfahren, die ich
gemacht habe, noch nicht erlebt, dass sich
Staatsanwaltschaften an die Ein-Wochen-Frist, die
jetzt eingehalten werden soll, auch wirklich
halten kénnen oder gehalten haben. Aber die
revisionsrechtliche Gegenerklarung wire
natiirlich eine Mdglichkeit. Der in der Sitzung
betroffene Sitzungsstaatsanwalt konnte sagen:
,Das stimmt nicht. Die Zeugenaussage kenne ich,
die war anders und auf Seite so und so steht das.”.
Ob man dann vielleicht einen anderen Weg geht
und noch die Kammer mit einbezieht. Das miisste
man einfach mal versuchen. Das wiirde funktio-
nieren und es ware nach meinem Dafiirhalten
auch nicht das Ende des Revisionsverfahrens. Der
Bundesanwalt Wehowsky ist letztes Jahr in einem
Beitrag in der Neuen Zeitschrift fiir Strafrecht
(NStZ) bei aller Skepsis zu dem Ergebnis
gekommen, dass das revisionsrechtlich tragfihig
ware, aber es wiirde nicht zu einer Revolution des
Revisionsrechts fithren. Danke.

Der Vorsitzende: Danke schon. Dann ist die
zweite Antwortrunde beendet. Starten wir in die
dritte Runde. Auch da hat sich Frau Bayram zu
Wort gemeldet. Bitte schon.

Abg. Canan Bayram (BUNDNIS 90/DIE
GRUNEN): Eine kurze Frage, an Herrn Gnisa und
Herrn Jahn: Inwieweit konnte die Verkiirzung der
Urteilsabsetzungsfrist eine Moglichkeit zur
Modernisierung im Sinne einer Verfahrens-
verkilirzung sein?

Der Vorsitzende: Das waren zwei Fragen. Jetzt
habe ich niemanden mehr auf der Liste. Herr Jahn,
bitte, dann sind Sie der Erste.

SV Prof. Dr. Matthias Jahn: Vielen Dank, Herr
Vorsitzender. Wenn man sich nur die Umfangs-
verfahren ansieht, wie z. B. das NSU-Verfahren in
Miinchen: Die schriftlichen Urteilsgriinde liegen
dort noch nicht vor, weil die Hauptverhandlung
500 Tage gedauert hat. Die Urteilsabsetzungsfrist
lduft derzeit noch. Wenn man die reine Zeit-
ersparnis betrachtet, dann ist ein Nettogewinn in
solchen Umfangsverfahren natiirlich naheliegend.

19. Wahlperiode Protokoll der 70. Sitzung

vom 11. November 2019

Seite 30 von 193



Ich wiirde aber dennoch davon abraten, an dieser
Stellschraube zu drehen, jedenfalls nicht isoliert.
Denn diese Urteilsabsetzungsfrist in solchen
Umfangsverfahren steht ja gerade — und deshalb
gehort alles mit allem zusammen — unter der
praktischen Schwierigkeit, diese 500 plus x
Hauptverhandlungstage anhand der Aufzeich-
nungen der Richterinnen und Richter nach-
vollziehen zu kénnen. Jeder, der heute Abend mal
seine eigenen Aufzeichnungen, die er hier so
nebenbei angefertigt hat, durchmustert, wird
feststellen, dass man manchmal ganz iiberrascht
ist, was man sich notiert hat und was dann am
Ende in dem Protokoll steht. Ich glaube also nicht,
dass durch diesen Nettozeitgewinn ein echter
Gewinn fiir die Rechtsstaatlichkeit und die
Wahrheitsermittlung eintreten wiirde. Ich glaube
allerdings, an einer anderen Stelle kénnte man
leicht einen Gewinn erwirtschaften. Ubrigens eine
Idee, die auch in der StPO-Expertenkommission
diskutiert worden ist. Die Lange der Urteils-
absetzungsfrist korrespondiert leider nicht mit der
Léange der Revisionsbegriindungsfrist. Die
Kolleginnen und Kollegen Verteidiger miissen
nach wie vor innerhalb eines Monats nach
Zustellung des Urteils ihre Riigen beim Gericht
eingereicht haben, jedenfalls soweit es Ver-
fahrensriigen sind. Bei der Sachriige sind die
Senate ein bisschen groBziigiger, da kann man
nochmal nachlegen. Ich glaube, dass an dieser
Stelle ein Ungleichgewicht in den Umfangs-
verfahren entstanden ist, weil die Verteidi-
gerinnen und Verteidiger nur diesen einen Monat
haben, wihrend sich das Gericht deutlich mehr
als ein Jahr Zeit lassen kann. Ich weill nicht, wie
viel Zeit in Miinchen vergangen ist. Das ist
nattirlich ein extremes Verfahren, das ist mir klar.
Ich wiirde an dieser Stelle den Gewinn fiir das

Schluss der Sitzung: 15:55 Uhr

Stephan Brandner, MdB
Vorsitzender

Ausschuss fiir Recht und Verbraucherschutz

Revisionsverfahren fiir grofl erachten, wenn man
diese Fristen mafvoll aneinander angleichen und
die Lange der Revisionsbegriindungsfrist mit der
Liange der Urteilsabsetzungsfrist parallelisieren
wiirde.

Der Vorsitzende: Danke schon. Und Herr Gnisa,
bitte.

SV Jens Gnisa: Es ist nach der Urteilsabsetzungs-
frist gefragt. Da muss man dazu sagen, dass es eine
Hochstfrist ist. Jedes Gericht wird in erster Linie
darauf bedacht sein, méglichst schnell sein Urteil
abzusetzen und dann fillt das Beil bei der Urteils-
absetzungsfrist. Insofern ist es wichtig fiir die
Gerichte, dass man ausreichend Zeit nach hinten
hat, ansonsten géibe es wieder QualitdtseinbuBlen.
Wenn ich das Urteil unter Zeitdruck abfassen
misste, ware das fir den Inhalt und fir die
Qualitdt eines solchen Urteils nicht gut. Einfach
die Frist nach vorne zu verschieben, ohne
irgendwelche begleitenden MaBinahmen, wére aus
meiner Sicht fiir die Praxis nicht angemessen.

Der Vorsitzende: Danke, Herr Gnisa. Jetzt konnten
sich noch eine oder weitere Fragenrunde/n
anschliefen, wenn das von den Abgeordneten
gewiinscht ist. Das ist offenbar nicht gewiinscht.
Haben die Sachverstdndigen Fragen an die
Abgeordneten? Das sehe ich auch nicht. Dann ist
die Sitzung am Ende angekommen. Das war
richtig kompaktes Wissen, was heute kurz und
knackig von allen Seiten geduBert wurde. Ich
bedanke mich herzlich bei den Sachverstdndigen,
bedanke mich herzlich bei den Kollegen, die sich
am iibermorgigen Tag zur 71. Sitzung
wiedersehen. Ich bedanke mich herzlich und
wiinsche noch einen schonen Tag.
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Vorbemerkung

Im Anschluss an das Eckpunktepapier der Bundesregierung zur Reform der
Strafprozessordnung liegt nunmehr der Gesetzentwurf der Bundesregierung
fur ein Gesetz zur Modernisierung des Strafverfahrens vor. Von erheblicher
Bedeutung fur die Justizpraxis sind insbesondere die darin vorgesehenen
Anderungen im Bereich der Regelungen zum Befangenheitsgesuch, zum

Besetzungseinwand und zum Beweisantragsrecht.

Dieser Gesetzentwurf ist Gegenstand der nachfolgenden weitestgehend

zustimmenden Stellungnahme.

Zudem befasst sich die Stellungnahme mit den beiden Antrdgen der
Fraktionen der FDP und von BUNDNIS 90/DIE GRUNEN, in denen weiterer
Reformbedarf gesehen beziehungsweise die Forderung nach einer
gesetzlichen Regelung zur Bild-Ton-Aufzeichnung der Hauptverhandlung

aufgestellt wird.

Eine dezidierte Stellungnahme zu diesen beiden Antrégen ist aufgrund der
Uberwiegend noch nicht konkreten Umsetzungsvorschlage kaum mdoglich.
Soweit die darin gemachten Anregungen nicht im Widerspruch zu den -
befurworteten - Reformvorhaben aus dem  Gesetzentwurf der
Bundesregierung stehen, soll die dazu fehlende Stellungnahme indes nicht als

Ablehnung verstanden werden.

Soweit allerdings bereits jetzt Bedenken gegen die Vorschlage in den beiden
Antragen offensichtlich sind, sollen diese in der nachfolgenden Stellungnahme

angesprochen werden.
Vorsorglich ist darauf hinzuweisen, dass die Stellungnahme allein die

personliche Einschétzung des Verfassers als Justizpraktiker darstellt. Sie steht

nicht fir Ansichten der Gremien, in denen der Verfasser tatig ist oder war.
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A) Gesetzentwurf der Bundesregierung
Entwurf eines Gesetzes zur Modernisierung des Strafverfahrens
Bundesratsdrucksache 532/19 vom 24.10.19

I. Befangenheitsgesuche

1. Reformvorhaben

Die Regelungen zum Befangenheitsgesuch werden in § 29 StPO-E mit zwei
Zielen reformiert: Zum einen sollen Grinde, die Anlass flr ein
Befangenheitsgesuch bieten und die bereits vor dem Beginn der
Hauptverhandlung bekannt sind, frihzeitig geltend gemacht werden; zum
anderen soll die Erhebung eines Befangenheitsgesuchs in umfangreichen und
eng terminierten Hauptverhandlungen nicht mehr in dem Mal3e wie heute zu

Unterbrechungen der Hauptverhandlung zwingen.

So ist bei einer Besetzungsmitteilung vor Beginn der Hauptverhandlung
gemalR § 222a Absatz 1 Satz 2 StPO, also beschrankt auf erstinstanzliche
Hauptverhandlungen vor dem Landgericht und Oberlandesgericht, ein
Ablehnungsgesuch unverziglich mitzuteilen. Ein de lege lata zulassiges
L2Aufsparen” von Befangenheitsgriinden bis zum Beginn der Vernehmung des
Angeklagten! ber seine personlichen Verhaltnisse soll kiinftig nicht mehr
maoglich sein. Dies hatte bislang zur Folge, dass sich wegen der Pflicht zur
Bescheidung des Gesuchs spatestens bis zum Beginn des Ubernachsten
Verhandlungstages gerade in Umfangsverfahren mit engen und inhaltlich
ausgefullten  Hauptverhandlungsterminen  bereits der Beginn  der

Beweisaufnahme erheblich verzégern konnte.

Zwar verbleibt es nach dem Entwurf bei einer erfolgten Ablehnung dabei, dass
der abgelehnte Richter bis zur Entscheidung Uber das Gesuch nur
unaufschiebbare Handlungen vornehmen darf. Die Durchfihrung der

Hauptverhandlung wird jedoch kraft Gesetzes als unaufschiebbare Handlung

1 Hier wie im Ubrigen wird im Rahmen der Stellungnahme aus Griinden der erleichterten Lesbarkeit
grundsatzlich die mannliche Bezeichnung einer Person gewahlt.
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qualifiziert, so dass sowohl der Beginn wie auch die Fortsetzung der
Hauptverhandlung zunachst stets unter Beteiligung des abgelehnten Richters
erfolgen kann. Uber die Ablehnung ist spatestens vor Ablauf von zwei Wochen
nach der Anbringung des Gesuchs beziehungsweise - wenn das Gericht dem
Antragsteller auf ein mundlich erhobenes Gesuch aufgegebenen hat, die
Ablehnung innerhalb einer Frist schriftlich zu begriinden - nach Eingang der
schriftichen Begrindung, jedenfalls aber vor der Urteilsverkiindung zu
entscheiden. Die ,Spatestens“-Formulierung soll wie schon heute klarstellen,
dass das Gericht gleichwohl so zilgig als moglich Gber das Gesuch zu
entscheiden hat. Die Maximalfrist von zwei Wochen gilt unabhangig davon,
wie viele Hauptverhandlungstermine innerhalb dieser Frist stattfinden. Sie
verlangert sich bis zum Beginn des Ubernachsten Verhandlungstages, wenn
dieser erst nach Ablauf von zwei Wochen ansteht. Dies soll dafiir sorgen, dass
vor allem in Verfahren mit mehreren Hauptverhandlungstagen in einer Woche
- haufig Haftsachen - eine Terminsaufhebung vermeidbar wird, die nur darin
begriindet liegt, dass Uber das Ablehnungsgesuch nicht innerhalb der
heutigen Frist bis zum Ubernéachsten Verhandlungstag entschieden werden
kann. Ist die Ablehnung begriindet und kann die Hauptverhandlung dennoch -
wegen des Eintretens eines Erganzungsrichters - fortgesetzt werden, ist der
Teil der Hauptverhandlung, der unter Mitwirkung des abgelehnten Richters
stattgefunden hat, grundsatzlich entsprechend derzeitigem Recht zu
wiederholen. Eine Ausnahme gilt jedoch fir solche Teile der
Hauptverhandlung, deren Wiederholung nicht oder nur mit unzumutbarem

Aufwand mdglich ist.

2. Stellungnahme

Das Reformvorhaben wird beflirwortet.

Mit dieser beabsichtigten Anderung reagiert der Gesetzentwurf auf die
Erfahrungen der Justizpraxis, dass sich Befangenheitsantrage zwar haufig als

unbegrindet erweisen, sie gleichwohl aber - gerade zu Beginn der

Hauptverhandlung - zu erheblichen Verfahrensverzogerungen wegen
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Unterbrechungen fur die Entscheidungsfindung Uber das Gesuch und in der

Folge zu Terminsaufhebungen fuhren.

Es ist zu konstatieren, dass sich bei diesen Anderungen ein Angeklagter
maoglicherweise langer als bislang vor einem Gericht zu verantworten hat, das
mit einem befangenen Richter besetzt ist. Allerdings ist zu bericksichtigen,
dass die Gesetzesédnderung nur einen eingeschrankten, aber aus Sicht der
Justizpraxis sehr konfliktbehafteten Verfahrensanteil betrifft. Anderungen zur
heutigen Rechtslage ergeben sich im Ergebnis nur insoweit, als dass vor dem
Beginn der Hauptverhandlung bekannte Befangenheitsgrinde friher
anzubringen sind und im Ubrigen nur in den Verfahren, in denen eine engere
Terminierung der Hauptverhandlung als im Wochenabstand erfolgt ist. Findet
nur ein wochentlicher Termin statt oder weist die Terminierungsdichte noch
groRere Abstdnde auf, ergeben sich auch kunftig hinsichtlich der zeitlichen
Néhe der Entscheidung Uber das Gesuch (bis zum Beginn des tbernachsten
Verhandlungstages) nahezu keine Unterschiede. Zudem verweist der Entwurf
in seiner Begrindung zutreffend darauf, dass die weit Uberwiegende Zahl
unbegrindeter Befangenheitsgesuche die starkere Bertcksichtigung des
Offentlichen Interesses an der beschleunigten Durchfihrung der

Hauptverhandlung und deshalb die angestrebten Anderungen rechtfertigt.

Auch darf nicht aul3er Acht gelassen werden, dass in Fallen, in denen ein
Befangenheitsgesuch aus guten Griinden eine Erfolgsaussicht hat, das
Tatgericht bereits von sich aus prifen wird, ob die gesetzlich zulassige
Fortfiihrung der Hauptverhandlung tatséchlich sinnvoll erscheint. In der Regel
wird das Gericht davon absehen, wenn damit zu rechnen ist, dass das
Ablehnungsgesuch Erfolg haben wird, da auch das Gericht kein Interesse
daran hat, eine Hauptverhandlung fort zu setzen, wenn ohnehin wegen § 29

Absatz 4 StPO-E mit deren Wiederholung zu rechnen ist.

Bedenklich kdnnte erscheinen, dass die Voraussetzung der unverzuglichen
Anbringung des Befangenheitsgesuchs auch im Fall einer Zustellung der
Mitteilung der Gerichtsbesetzung (nur) an den Angeklagten gilt. § 145a Absatz

1 StPO erméachtigt zwar zur Zustellung der Gerichtsbesetzung fir den
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Angeklagten an den dort genannten Verteidigerkreis, verpflichtet dazu aber
nicht. Nummer 154 (1) RiStBV qilt lediglich fur Urteile, gegen die ein
Rechtsmittel eingelegt worden ist, findet auf Besetzungsmitteilungen nach
dem StPO-E mithin keine Anwendung. Die Unverziglichkeitsfrist des § 25
Absatz 1 Satz 1 StPO-E kann folglich bereits abgelaufen sein, bevor der
Verteidiger des Angeklagten von der Gerichtsbesetzung Kenntnis erlangt hat.
Andererseits aber ist zu bericksichtigen, dass es sich bei dem
Ablehnungsrecht wegen Befangenheit um ein Recht des betroffenen
Antragstellers handelt und es daher in seiner Verantwortung liegt, Bedenken
gegen die Unparteilichkeit eines ihm mitgeteilten Gerichtsmitgliedes
unverzuglich seinem Verteidiger? zu benennen, um sie anschlieRend ohne

schuldhaftes Zégern bei Gericht anzubringen.

Ebenfalls zunachst bedenklich konnte erscheinen, dass udber einen
Befangenheitsantrag spatestens vor der Urteilsverkiindung, nicht mehr wie
bislang in 8§ 29 Absatz 2 Satz 1 StPO geregelt vor den Schlussvortragen,
entschieden werden muss. Der Angeklagte und der Verteidiger kdnnen sich
mithin kunftig veranlasst sehen, vor einem Gericht zu pladieren, das oder
dessen Mitglied der Angeklagte als befangen abgelehnt hat, und unwissend,
wie Uber dieses Gesuch befunden wird. Letztlich scheint eine Entscheidung
vor der Urteilsverkindung aber gleichwohl aus mehreren Grinden
ausreichend: Wird das Befangenheitsgesuch fir begrindet erachtet, ist
ohnehin - selbst bei einer fortsetzenbaren Hauptverhandlung - wieder in die
Beweisaufnahme einzutreten. War das Gesuch unzulédssig oder unbegrindet,
ist vor dem zustédndigen Gericht pladiert worden. Zudem |6st das Gesetz -
worauf auch in der Begrindung hingewiesen wird - die heutige
Rechtsunklarheit (Entscheidung vor den Schlussvortrdgen) auf, wie zu
verfahren ist, wenn die Ablehnung erst in den Ausfiihrungen von Verteidigung
oder Angeklagtem oder in dessen letztem Wort erfolgt. Da die Entscheidung
Uber das Befangenheitsgesuch nicht in der Hauptverhandlung bekannt
gemacht werden muss, erscheint es nach der heutigen Rechtslage wenig

nachvollziehbar, warum bei einem - erst - im letzten Wort des Angeklagten

Z Oder Nebenklagevertreter; die Bestimmungen betreffen die Nebenklage und Staatsanwaltschaft in
gleicher Weise, gleichwohl soll aus Griinden der Vereinfachung hier wie im Weiteren die Sicht auf den
Angeklagten beschrankt bleiben.
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gestellten unzuldssigen oder unbegriindeten Befangenheitsantrag wieder in
die Beweisaufnahme eingetreten werden soll, um dartuber vor den (dann
erneuten) Schlussvortragen entscheiden zu kénnen. Und schlief3lich hat ein
Angeklagter auch schon nach heutiger Rechtslage keinen Anspruch darauf,
vor den Schlussvortrdgen die Begrindung einer Verwerfung eines
Befangenheitsgesuchs zu erfahren. Denn § 29 Absatz 2 Satz 1 StPO verlangt
lediglich eine Entscheidung vor den Schlussvortragen, nicht aber, dass dem
Angeklagten diese auch zwingend mit ihren Grinden vor den
Schlussvortragen bekannt gemacht werden muss. Vielmehr kann der
Beschluss auch aufRerhalb der Hauptverhandlung schriftich und formlos

mitgeteilt werden?.

Bedenklich erscheint allerdings die Regelung, dass bei einem erfolgreichen
Ablehnungsgesuch und fortsetzenbarer Hauptverhandlung in Abkehr von § 29
Absatz 2 Satz 2 StPO solche Teile der Hauptverhandlung, deren
Wiederholung nicht oder nur mit unzumutbarem Aufwand méglich ist, nicht
mehr zu wiederholen sind. Wahrend diese Regelung bei Unméglichkeit der
Wiederholung, etwa wegen Todes des zuvor vernommenen Zeugen, noch
nachvollziehbar erscheint, bleibt zum einen offen, ob mit der Regelung auch
die rechtliche Unmaoglichkeit gemeint ist (ein zuvor aussagender Zeuge macht
nunmehr von seinem Auskunfts- oder Zeugnisverweigerungsrecht Gebrauch),
und zum anderen durfte sich hinsichtlich der Annahme eines unzumutbaren
Aufwandes zunéchst eine Fallgruppenbildung durch die Rechtsprechung,
verbunden mit einer vorUbergehenden Rechtsunsicherheit, erforderlich
machen (etwa fur Falle der erneuten Ladung von Auslandszeugen,
insbesondere gegen Ende der Hauptverhandlung). Andererseits ist bereits
nach der heutigen Rechtslage anerkannt, dass es zulassig ist, Beweis dartber
zu erheben, welche Aussagen ein Angeklagter oder Zeuge wahrend eines zu
wiederholenden Teils der Hauptverhandlung gemacht hat.* Der Inhalt des
Verfahrens ist daher nicht géanzlich unverwertbar, auch wenn das Verfahren
vor einem spéter erfolgreich als befangen abgelehnten Richter oder Schoffen
stattgefunden hat. Die unmittelbare Verwertbarkeit dieser Verfahrensteile ist

3 Meyer-Gofiner/Schmitt, StPO, 62. Auflage, 2019, § 27, Rn. 10.
4 Meyer-Gofdner/Schmitt, a.a.0., § 29, Rn. 14 m. w. N..
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indes neu und sollte daher auf die Verfahrensteile beschrankt bleiben, der

Wiederholung aus tatsachlichen Grinden unmdglich ist.

Vorgeschlagen wird zudem eine gesetzliche Klarstellung oder zumindest eine
Klarstellung in der Gesetzesbegrindung, wie bei der Mitteilung einer
Erganzung oder Anderung der Gerichtsbesetzung zu verfahren ist. Wird ein
zundchst noch  nicht namhaft gemachter - etwa weil im
Geschaftsverteilungsplan noch nicht bestimmter - Richter oder Schoffe
nachtraglich benannt oder wird ein zunachst benannter Richter oder Schoffe
vor Beginn der Hauptverhandlung ausgewechselt, sollte klargestellt werden,
dass sich § 25 Absatz 1 Satz 1 StPO-E nur auf die Mdglichkeit der Ablehnung
des neu benannten Richters oder Schoffen bezieht. Es sollte damit nicht die
Moglichkeit eroffnet  werden, ein zuvor trotz bereits bekanntem
Ablehnungsgrund nicht oder verspatet angebrachtes Ablehnungsgesuch
gegen einen bereits benannten und weiterhin mitwirkenden Richter oder

Schoéffen nunmehr wieder unverfristet oder erneut anzubringen.

II. Audio-visuelle Aufzeichnung von Zeugenaussagen und deren

Vorfuhrung in der Hauptverhandlung

1. Reformvorhaben

Nach dem Wortlaut des Gesetzentwurfs zu 8§ 58a StPO-E bleiben die
bisherigen Regelungen fur Bild-Ton-Aufzeichnungen als Kann-Vorschrift
(Absatz 1 Satz 1, fur alle Vernehmungen) und als Soll-Vorschrift (Absatz 1
Satz 2, fur eine richterliche Vernehmung minderjahriger und zur Tatzeit
minderjahriger Verletzter aus Taten nach 8§ 255a Absatz 2 StPO) erhalten.
Eine Zustimmung zu der Aufzeichnung durch die Zeugen bedarf es in diesen

Fallen weiterhin nicht.

DarlUber hinaus sieht der Entwurf in einem anschlieBenden § 58a Absatz 1
Satz 3 StPO-E vor, dass bei Hinzutreten weiterer Umstande aus der Soll-
Regelung einer aufzuzeichnenden richterlichen Vernehmung eine Muss-

Regelung wird. Diese weiteren Umstande sind, dass es sich um Verletzte
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durch Straftaten gegen die sexuelle Selbstbestimmung (88 174 bis 184j StGB)
handelt und dass der Zeuge der Bild-Ton-Aufzeichnung zugestimmt hat. Unter
diesen Voraussetzungen gilt die Muss-Vorschrift des § 58a Absatz 1 Satz 3
StPO-E, anders als die fortbestehende Soll-Vorschrift des § 58a Absatz 1 Satz

1 und 2 StPO, auch fir schon zur Tatzeit erwachsene Verletzte.

8255a Absatz 2 Satz 1 a. E. StPO-E sieht ergdnzend eine
vernehmungsersetzende Einfihrung von nach 8§ 58a Absatz 1 Satz 3 StPO-E
zustande gekommenen Aufzeichnungen in die Hauptverhandlung vor, wenn
der Zeuge dem nicht unmittelbar nach der aufgezeichneten Vernehmung

widersprochen hat.

2. Stellungnahme

Der weiteren Stellungnahme ist hinsichtlich des Gesetzeswortlauts und der

dazu vorliegenden Begrindung folgendes vorweg zu schicken:

Unklar ist die Begrindung in dem Regierungsentwurf zu 8§ 58a, wonach der
Anwendungsbereich des § 58a Absatz 1 Satz 1 Nummer 1 StPO durch 8§ 58a
Absatz 1 Satz 3 StPO-E auf zur Tatzeit erwachsene Opfer erweitert werden
soll. Nach dem Wortlaut des geanderten Gesetzes bliebe der
Anwendungsbereich der Soll-Vorschrift des Satzes 1 unberthrt, allein der
Anwendungsbereich der Muss-Vorschrift des Satzes 3 wirde sich auch auf

zur Tatzeit erwachsene Opfer erstrecken.

Unklar ist auch, ob bei einer fehlenden Zustimmung zur Bild-Ton-
Aufzeichnung nach 8§ 58a Absatz 1 Satz 3 StPO-E diese Aufzeichnung
gleichwohl auf der Grundlage des § 58a Absatz 1 Satz 1 oder Satz 2 StPO-E
erfolgen darf, weil flr eine Aufzeichnung nach dieser Norm die Zustimmung

des Zeugen nicht erforderlich ist.
Die Unklarheit setzt sich im Zusammenwirken von § 58a StPO-E und 8§ 255a

StPO-E fort. Nach § 255a Absatz 2 Satz 1 a. E. StPO-E soll die

vernehmungsersetzende Einfihrung der Aufzeichnung aus 8 58a Absatz 1
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Satz 3 StPO-E in die Hauptverhandlung mdglich sein, wenn der vernommene
Zeuge dem nicht unmittelbar nach der Vernehmung widersprochen hat.
Daraus folgt aber, dass der Zeuge nur der vernehmungsersetzenden
Einfuhrung widersprechen kann, wenn er aufgrund der Muss-Regelung aus 8
58a Absatz 1 Satz 3 StPO-E richterlich vernommen und dies aufgezeichnet
wurde. Wurde er hingegen aufgrund des Kann-Regelung aus § 58a Absatz 1
Satz 1 StPO oder der Soll-Regelung aus 8 58a Absatz 1 Satz 2 StPO
richterlich vernommen und dies aufgezeichnet, bleibt die
vernehmungsersetzende Einfihrung unter den Voraussetzungen des § 255a
Absatz 2 Satz 1 StPO unter den dortigen Voraussetzungen unabhangig von
einem erklarten Widerspruch des Zeugen dazu moglich. Sollte es bei dieser
Gesetzeskonstellation nach der Entwurfsfassung verbleiben, muisste der
vernehmende Richter jedenfalls bei dem Zeugenkreis, der sowohl von § 58a
Absatz 1 Satz 2 StPO wie auch von § 58a Absatz 1 Satz 3 StPO-E erfasst ist,
im Zusammenhang mit der Vernehmung in den Akten vermerken, ob er die
Vernehmung durchfiihrt, weil er es kann oder soll (§ 58a Absatz 1 Satz 1 oder
Satz 2 StPO-E) - dann keine Zustimmung des Zeugen erforderlich und kein
Widerspruch gegen die vernehmungsersetzende Verwertung in der
Hauptverhandlung mdglich - oder weil er es muss (8 58a Absatz 1 Satz 3
StPO-E), dann Zustimmung des Zeugen erforderlich und Widerspruch gegen

die vernehmungsersetzende Verwertung in der Hauptverhandlung maéglich.

Hier dirfte noch eine gesetzgeberische Klarstellung geboten sein.

Je nachdem, ob das ,doppelte Zustimmungserfordernis“ kinftig auch fir die
Aufzeichnung richterlicher Vernehmungen minderjahriger Zeugen gelten soll -
was in Anwendung der Muss-Vorschrift des § 58a Absatz 1 Satz 3 StPO-E
wohl der Fall sein durfte - sollte zudem eine Klarstellung erfolgen, ob fur die
Zustimmung und/oder den Widerspruch 8§ 52 Absatz 2 StPO entsprechend

gelten soll.
Diese Unklarheiten ausgrenzend befassen sich die nachfolgenden

Ausfihrungen ausschlie3lich mit der Konstellation des 8§ 58a Absatz 1 Satz 3

StPO-E, wonach eine Vernehmung bei einer Zustimmung des Zeugen unter
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den gesetzlich genannten Voraussetzungen als richterliche Vernehmung
erfolgen und aufgezeichnet werden muss und diese Aufzeichnung
vernehmungsersetzend in die Hauptverhandlung eingefiihrt werden kann,
wenn der Zeuge dem nicht unmittelbar nach der Vernehmung widersprochen
hat.

Eine so verstandene Regelung in 8 58a Absatz 1 StPO-E wird begruf3t. Mit der
obligatorischen richterlichen Vernehmung in den gesetzlich genannten Fallen
wird zwar ein erhohter Aufwand bei den Ermittlungsrichtern an den
Amtsgerichten anfallen. Dem gegenuber ist jedoch mit einer
Ressourcenschonung im weiteren Verlauf des Verfahrens zu rechnen, wenn
die Bild-Ton-Aufzeichnung dort Verwendung findet. Insbesondere in den
Fallen, in denen heute in der Folge einer Verstandigung auf die Vernehmung
des nicht zuvor bei seiner Vernehmung aufgezeichneten Opferzeugen
verzichtet wird und dieser damit - vom Auftreten als Nebenklager abgesehen -
in der Hauptverhandlung keine Stimme hat, bietet die
vernehmungsersetzende Einfuhrung der Bild-Ton-Aufzeichnung einer
Zeugenvernehmung zumindest eine eingeschrankte Moglichkeit, dass sich
das Gericht in der Hauptverhandlung zumindest mittelbar einen Eindruck von
dem Opfer verschaffen, dessen Darstellung der Tat und haufig auch deren

Folgen fur das Opfer erleben kann.

Auf den ersten Blick bedenklich erscheint es, dass das Opfer mit einem
Widerspruch gegen die vernehmungsersetzende Einfihrung der Aufzeichnung
gemal § 255a Absatz 2 Satz 1 StPO-E selbst Einfluss auf die Art und Weise
einer Beweiserhebung in der Hauptverhandlung nehmen kann. Im Ergebnis ist
die Regelung aber aus mehreren Grinden gleichwohl sachgerecht: Die
Mdglichkeit der vernehmungsersetzenden Einfihrung der Aufzeichnung in die
Hauptverhandlung dient dem Opferschutz. Dem Opfer soll damit eine erneute
Aussage in der Hauptverhandlung erspart bleiben. Widerspricht das Opfer der
vernehmungsersetzenden Einfihrung, so stellt dies lediglich seinen Verzicht
auf die Geltendmachung einer seinem Schutz dienenden Norm dar. Dies
erscheint auch vor dem Hintergrund sachgerecht, dass gelegentlich auch

Opferzeugen in der Hauptverhandlung aussagen wollen, etwa zur
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Verarbeitung des Geschehenen oder in der Beflrchtung, dass bei einem
,angepassten und schmalen® Gestandnis im Rahmen einer Verstandigung
schulderhohende Details der Tat unbeachtet bleiben, wie es derzeit bei
Anwendung des 8 255a Absatz 2 StPO geschehen kann. Zudem fihrt der
Widerspruch lediglich dazu, dass die durch eine vernehmungsersetzende
Einfuhrung eingeschréankte Unmittelbarkeit der Beweiserhebung
wiederhergestellt wird. Mit dem Widerspruch verschafft das Opfer daher
lediglich einem allgemeinen Verfahrensgrundsatz Geltung und schrankt
diesen nicht etwa ein. Akzeptiert man aus diesen Grinden die
Widerspruchsmaglichkeit, ist es auch konsequent, den Widerspruch nicht vor
der Vernehmung, von dem Opfer aber eine alsbaldige Entscheidung nach der
Aufzeichnung zu verlangen. Den Widerspruch vor der Aufzeichnung zu
verlangen hiel3e, eine Entscheidung Uber die Art und Weise der spateren
Einfihrung in die Beweisaufnahme zu verlangen in Unkenntnis dessen, was
dort eingefiihrt werden wird. Das alsbaldige Widerspruchserfordernis nach der
Aufzeichnung ermdglicht es hingegen, dass sich insbesondere der
Beschuldigte mit seiner Verteidigung und die Staatsanwaltschaft und
gegebenenfalls anschlieRend auch das Gericht vor allem in
Verstandigungsfallen frihzeitig mit der Verteidigungs- und Verfahrensstrategie
auf die Moglichkeit der vernehmungsersetzenden Einfihrung der
Aufzeichnung auseinander setzen konnen, ohne dass dem Opfer die
Moglichkeit verbleibt, die zunachst bestehende Mdglichkeit dieser Einfihrung

noch ,in letzter Sekunde® zu verhindern.

Dartiber hinaus ist zu beachten, dass weder der Widerspruch zur
vernehmungsersetzenden Einfiihrung in die Beweisaufnahme noch die - durch
fehlenden Widerspruch faktische - Zustimmung dazu das Gericht von seiner
Amtsaufklarungspflicht befreit und damit stets und unabhangig von dem
Zeugenwillen dessen unmittelbare Vernehmung in der Hauptverhandlung
maoglich bleibt. In vielen Fallen wird sie zudem auch erforderlich sein, weil in
der - in der Regel frih im Ermittlungsverfahren erfolgte - richterliche
Vernehmung nicht alle Fragen beantwortet wurden, die sich in der spateren

Hauptverhandlung stellen.
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Schlieflich ist noch darauf hinzuweisen, dass dem Strafprozess eine
Moglichkeit eines Zeugen zur Einflussnahme auf die Art und Weise der
Einfihrung seiner Aussage in die Beweisaufnahme nicht vollig fremd ist. So
hat es etwa auch der Auslandszeuge in der Hand, seine unmittelbare
Vernehmung vor einem deutschen Gericht zu verweigern, sich aber fir eine
Vernehmung mittels Videokonferenz oder eine kommissarische Vernehmung

bereit zu finden.

Allerdings ist anzumerken, dass der Anwendungsbereich fur die obligatorische
richterliche Vernehmung zu dem Zweck einer spateren Verwendung in einer
Hauptverhandlung auch kinftig eingeschrankt bleiben wird, da in diesen
Fallen gemall 8§ 255a Absatz 2 Satz 2 StPO der Angeklagte und der
Verteidiger Gelegenheit gehabt haben missen, an der richterlichen
Vernehmung mitzuwirken. Soweit der Beschuldigte zum Zeitpunkt der
richterlichen Vernehmung bereits bekannt ist, haben er und sein Verteidiger
zudem ein Anwesenheits-, Erklarungs- und Fragerecht gemal § 168c Absatz
2 StPO. Da die richterliche Vernehmung aber in der Regel zu Beginn der
Ermittlungen sinnvoll sein wird, zu jenem Zeitpunkt aber der - bekannte -
Beschuldigte aus ermittlungstaktischen Grinden noch uninfomiert bleiben
oder ihm zumindest nicht die Kenntnis der belastenden Zeugenaussage
bekannt gemacht werden soll, wird die richterliche Vernehmung und vor allem
der vernehmungsersetzende Einsatz einer aufgezeichneten richterlichen
Vernehmung in der Hauptverhandlung in vielen Fallen ausgeschlossen

bleiben.

lll. Gesichtsverhillung

1. Reformvorhaben

Durch Anderungen in § 68 Absatz 3 StPO-E und § 176 Absatz 2 Satz 2 GVG
ist ein grundsatzliches Verbot der Gesichtsverhillung fur Verfahrensbeteiligte
in gerichtlichen Sitzungen und - Uber § 180 GVG - bei weiteren richterlichen

Amtshandlungen vorgesehen. Ausnahmen sind nur noch gestattet, wenn

aufgrund der fehlenden Verhillung jene Person oder Dritte an Leib, Leben
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oder Freiheit gefahrdet werden. Zudem kann der Vorsitzende Ausnahmen
erlauben, wenn die Kenntlichmachung des Gesichts weder zur
Identitatsfeststellung noch zur Beweiswirdigung notwendig ist, etwa wenn ein
bereits bekannter Nebenklager nur noch zuhérend dem weiteren Verfahren

folgt.

2. Stellungnahme

Gegen die klarstellenden Neufassungen bestehen keine Bedenken, auch
wenn dadurch letztlich nur eine bislang schon aus 8§ 176 GVG abzuleitende
Befugnis des Vorsitzenden, ndmlich anzuordnen, dass Gesichtsverhillungen

entfernt werden, ausdriicklich normiert wird.

IV. Erweiterte Zulassigkeit der DNA-Analyse

1. Reformvorhaben

Vorgesehen ist zudem die Erweiterung der Moglichkeit der DNA-Analyse auf
die Bestimmung der Haar-, Augen- und Hautfarbe sowie des Alters des
Spurenlegers, 8§ 81e Absatz 2 Satz 1 StPO-E. Dadurch sollen Anhaltspunkte

fur das Aussehen eines unbekannten Spurenlegers gewonnen werden.

2. Stellungnahme

Diese Anderung erscheint sachgerecht, da einerseits auch kiinftig nur
aul3erlich sichtbare Korpermerkmale festgestellt werden durfen, die in der
Regel durch bloRBen Augenschein von dem Spurenleger erkennbar waren,
andererseits aber die Feststellungen zuséatzlicher &ul3erlicher Merkmale
Gelegenheit gibt sowohl fir die gezieltere Suche nach dem Spurenleger als
auch fur eine Beschrankung des Personenkreises fur eine DNA-
Reihenuntersuchung nach § 81h StPO. Zwar geht mit der vorgeschlagenen
Regelung einher, dass kiinftig auch die codierten Bereiche des DNA-Molekiils
untersucht werden kénnen. Daraus allerdings die Beflurchtung herzuleiten,

dass dies der Beginn sei, kinftig auch noch weitere Informationen aus dem

49 von 193



18

codierten Bereich zu ermitteln, dirfte unbegriindet sein. So bestehen in einer
Vielzahl von erlaubten Ermittlungsmethoden abstrakte Gefahren eines
Missbrauchs oder sie nahren Begehrlichkeiten, diese auch in anderen Fallen
oder auf andere Weise als bislang erlaubt anzuwenden. Die jeweiligen
Grenzen zu abzustecken und deren Einhaltung zu Uberwachen ist aber
Aufgabe des Gesetzgebers und der Gerichte, weshalb dererlei befurchtete
Folgen einer Gesetzesanderung kein Argument dagegen sind, eine flur sich
betrachtet sinnvolle und statthafte Ermittlungsmethode gesetzlich zu erlauben.
Schon die mit der Untersuchung verbundenen Kosten, auf die eingangs in
dem Gesetzentwurf hingewiesen wird, werden neben dem Erforderlichkeits-
und Verhaltnismafigkeitserfordernis fur die konkrete Untersuchung dafur
Sorge tragen, dass von den neuen Untersuchungsmoglichkeiten nur sehr

eingeschrankt Gebrauch gemacht werden wird.

V. Erweiterte Zulassigkeit der Telekommunikationstiberwachung

1. Reformvorhaben

Die Mdglichkeit der Telekommunikationsiiberwachung soll in 8 100a Absatz 2
Nummer 1 Buchstabe | StPO-E erweitert werden auf Taten des
Wohnungseinbruchdiebstahls nach 8 244 Absatz 4 StGB - also bei dem
Verdacht des seit 2017 als Verbrechen eingestuften Einbruchs in eine
dauerhaft genutzte Privatwohnung - unter Wegfall des bislang erforderlichen
Verdachts der bandenmalligen Begehung. Als Taten, die - wie weiterhin
erforderlich - im Einzelfall fir die Anordnung einer solchen Mal3nhahme
geeignet erscheinen, nennt der Entwurf etwa Taten einer serienmaRigen
Begehung, bei der wegen des zu erwartenden Absatzes des Diebesgutes mit
einer fur die Aufklarung dienlichen Telekommunikation mit Kaufinteressenten
zu rechnen ist. Diese Gesetzesanderung wird auf flinf Jahre befristet und soll
wegen des damit einhergehenden Grundrechtseingriffs nach drei Jahren

evaluiert werden.
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2. Stellungnahme

Aufgrund der erheblichen Folgen fur die Opfer und der besonderen
Beeintrachtigung des privaten Lebensbereichs der Geschadigten erscheint es
sachgerecht, neben der bereits erfolgten Strafrahmenerhéhung auch die
Ermittlungsmaoglichkeiten zu erweitern und daher die Mdoglichkeit der
Telekommunikationsuberwachung in 8 100a StPO fur Taten des
Wohnungseinbruchsdiebstahls zu o6ffnen. Die praktische Anwendung wird
jedoch zu zeigen haben, ob dieses Ermittlungsinstrument auch tatsachlich in
den erheblichen Eingriff in das Grundrecht aus Artikel 10 GG rechtfertigender
Weise zu neuen Ermittlungsansatzen oder -erfolgen fuhren wird. Vor dem
Hintergrund dieser Unsicherheit ist die Beschrankung der
Ermittlungsmaoglichkeit auf zunachst fanf Jahre und die vorgesehene

Evaluation sachgerecht.

Aufgrund der Wechselwirkung mit der Kronzeugenregelung in 8 46b StGB, die
in ihrer Anwendbarkeit auf Taten aus dem Katalog des § 100a Absatz 2 StPO
verweist, ist zudem noch mit weiteren Tataufklarungsmaoglichkeiten zu

rechnen.

VI. Besetzungseinwand

1. Reformvorhaben

Fur einen Besetzungseinwand wird in 8§ 222b StPO-E ein
Vorabentscheidungsverfahren eingefuhrt. Der Einwand ist zudem innerhalb
einer Woche nach Zustellung der Besetzungsmitteilung oder, wenn die
Mitteilung nicht erfolgt ist, innerhalo der Wochenfrist nach der
Besetzungsbekanntgabe in der Hauptverhandlung zu erheben. Hilft das
Gericht dem Einwand nicht ab, ist dieser innerhalb von drei Tagen dem
Rechtsmittelgericht vorzulegen. Wie sich aus den neu gefassten 88 121, 135
GVG-E ergibt, ist mit Rechtsmittelgericht nicht das Rechtsmittelgericht fir die
Hauptsache gemeint. Vielmehr entscheidet Uber den Einwand gegen die

Besetzung einer Strafkammer das Oberlandesgericht und nur Uber den
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Einwand gegen die die Besetzung eines Oberlandesgerichts der

Bundesgerichtshof.

Um einer Rechtszersplitterung durch unterschiedliche Entscheidungen der
Oberlandesgerichte vorzubeugen, wird in 8 121 Absatz 1 Nummer 4 GVG-E
im Fall einer Divergenz eine Vorlagepflicht vor einer Entscheidung an den
Bundesgerichtshof eingefuhrt.

Wird der Einwand fir begriindet erachtet, stellt das Rechtsmittelgericht die
unvorschriftsméafiige Besetzung fest. Die Hauptverhandlung hat dann neu zu
beginnen. Kommt das Instanzgericht einer Entscheidung des
Rechtsmittelgerichts mit einem Urteil zuvor, hat sich das bei dem
Rechtsmittelgericht anhangige Verfahren Uber die

Gerichtsbesetzungseinwand erledigt.

Die Gerichtsbesetzung ist nach § 338 Nr. 1 StPO-E mit der Revision nur noch
angreifbar, wenn ein als fehlerhaft besetzt festgestelltes Gericht entschieden
hat oder keine Entscheidung des Rechtsmittelgerichts Uber einen
Besetzungseinwand erfolgt ist und die Vorschriften dber die
Besetzungsmitteilungen verletzt worden sind, ein ordnungsgemaler
Besetzungseinwand tUbergangen oder zuriickgewiesen worden ist oder fir die

Besetzungsprifung keine Wochenfrist zur Verfligung gestanden hat.

Durch die Kombination des neuen Rechts zum Befangenheitsgesuch und zum
Besetzungseinwand soll zudem erreicht werden, dass die in der Justizpraxis
haufig anzutreffenden Befangenheitsantrage im Zusammenhang mit einer -
vermeintlich - fehlerhaften Gerichtsbesetzung oder im Entscheidungsverfahren
Uber den Einwand bei einer frihzeitigen Besetzungsmitteilung bereits vor
Hauptverhandlungsbeginn abschlieRend beschieden werden konnen. Die
Hauptverhandlung kann dann davon unbelastet und - bei einem erfolgreichen
Besetzungseinwand oder einem im Zusammenhang mit einem
Besetzungseinwand stehenden und erfolgreichen Befangenheitsgesuch -

terminwahrend in der neuen Gerichtsbesetzung beginnen.
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2. Stellungnahme

Die Neuregelung ist zu begrufRen, da sie dem Angeklagten weiterhin jede
Moglichkeit belasst, einen Besetzungseinwand zu erheben, wenn er der
Ansicht ist, nicht vor seinen gesetzlichen Richtern zu stehen. Es wird von ihm
lediglich abverlangt, den entsprechenden Einwand frihzeitig bekannt zu
geben und so dazu beizutragen, dass seinen Bedenken moglichst noch vor
dem Beginn der Hauptverhandlung in falscher Besetzung Rechnung getragen

werden kann.

Daruiber hinaus hat die Neuregelung Auswirkungen in den Fallen, in denen
eine Besetzungseinwand als Mittel einer konflikthaften Verteidigung und nur
aus diesem Grund gestellt wird: In diesen Féllen wird der Einwand unter der
heutigen Rechtslage haufig zum spatestens moglichen Zeitpunkt, also
unmittelbar vor Beginn der Vernehmung des ersten Angeklagten zur Sache in
der Hauptverhandlung gestellt. Dem Begriindungserfordernis entsprechend -
und teils noch deutlich dartiber hinausgehend, etwa durch den Einschub
diverser Geschaftsverteilungsplane - erfolgt dann eine langandauernde
mundliche Begriindung des Gesuchs. Zwar besteht hier die theoretische
Moglichkeit, gemaR § 257a StPO auf das Selbstleseverfahren auszuweichen.
Dies erscheint aber zum einen gleich zu Prozessbeginn nicht unbedenklich®,
zum anderen muss auch dieses Selbstleseverfahren dann sogleich erfolgen,
damit der Antrag rechtzeitig gestellt ist. Nach Kenntnisnahme der
Einwendungsbegrindung kann das Gericht dann zwar grundsatzlich die
Hauptverhandlung fortsetzen, bis eine Entscheidung ohne Verzégerung des
Fortgangs der Hauptverhandlung mdglich ist, jedoch muss der Aufschub
moglichst kurz bleiben.® Von diesem gesamten Konfliktpotential bliebe die
Hauptverhandlung kunftig bei einer rechtzeitigen Besetzungsmitteilung und
dem daraufhin frilhzeitig zu erhebenden Besetzungseinwand unbelastet, ohne
dass dem Antragsteller sein Recht, den Besetzungseinwand zu erheben,

inhaltlich in irgendeiner Weise beschnitten wirde.

5Vgl. Meyer-Gofdner/Schmitt, a.a.0., §257a, Rn. 2.
6 Meyer-Gofdner/Schmitt, a.a.0., § 222b, Rn. 10.
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Die Anderungen schaffen im Hinblick auf die ordnungsgemaRe
Gerichtsbesetzung zudem friihzeitig Rechtsklarheit. Dies gilt sowohl fur das
verhandelnde Gericht wie auch fur alle Verfahrensbeteiligten. Keiner von
ihnen muss kinftig oft monate- oder jahrelang an einer Hauptverhandlung
teiinehmen, die unter dem Damoklesschwert eines schon zu Beginn
begriindeten Scheiterns wegen einer fehlerhaften Gerichtsbesetzung steht.
Aber auch eine sich mdglicherweise nicht erfullenden Hoffnung auf die
Feststellung einer fehlerhaften Besetzung durch die Revisionsinstanz kann so

frihzeitig genommen werden.

Zwar konnte dem ,Damoklesschwert-Argument entgegengehalten werden,
dass auch andere Verfahrensfehler, die bereits an dem oder den ersten
Hauptverhandlungstagen gemacht  werden, yAll einer  spateren
Urteilsaufthebung fiihren kénnen und sich auch dann die gesamte weitere
Hauptverhandlung als von vorneherein ,umsonst® gewesen darstellt. Die
Prufung der Gerichtsbesetzung weist dem gegeniber aber die Besonderheit
auf, dass sie ganzlich losgelést von dem eigentlichen Verfahrensstoff erfolgt
und die Prufung der richtigen Gerichtsbesetzung ohne jeglichen Ruckgriff auf
den strafrechtlichen Inhalt der Akten oder ein Geschehen in der
Hauptverhandlung vorgenommen werden muss. Idealerweise - bei einer
frihzeitigen Mitteilung der Gerichtsbesetzung - ist die Auseinandersetzung
daruber zudem bereits beendet, wenn die Hauptverhandlung beginnt. Damit
unterscheidet sich damit ein Fehler bei der Gerichtsbesetzung von jedem
denkbaren, zu einer Urteilsaufhebung filhrenden Verfahrensversto3 in der
Hauptverhandlung, in der er zudem - anders als nahezu alle anderen

VerfahrensverstofRe - nicht mehr  heilbar ist.

Es ist zu konstatieren, dass den Ressourcenersparnissen bei den
erstinstanzlichen Gerichten ein erhohter Aufwand bei den
Rechtsmittelgerichten, die Uber einen Besetzungseinwand zu entscheiden
haben, wie auch bei den jeweils mit der Vorlage einzubindenden
Staatsanwaltschaften einhergeht. Es dirfte auch damit zu rechnen sein, dass
die Rechtsmittelgerichte deutlich h&ufiger mit Besetzungseinwénden befasst

sein werden, als dies derzeit der Bundesgerichtshof im Rahmen von
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entsprechenden Rigen im Revisionsverfahren ist. Dem erhéhten Aufwand
steht allerdings gegentber, dass mit der haufigeren Befassung der
Rechtsmittelgerichte  kinftig auch eine deutliche hohere Zahl an
Entscheidungen Uber Besetzungseinwande getroffen werden dirften und
damit mittelfristig eine Rechtssicherheit bei Fragen der richtigen
Gerichtsbesetzung gefordert wird. Dies gilt ahnlich fur eine kinftig
maoglicherweise haufigere Befassung des Bundesverfassungsgerichts mit
Verfassungsbeschwerden (Verletzung von Artikel 101 Absatz 1 Satz 1 GG)
vor dem Hintergrund von im Rechtsmittelverfahren erfolglos gebliebenen
Besetzungseinwanden. Dass insoweit allerdings mit einer Verfahrenswelle fir
das Bundesverfassungsgericht zu rechnen ist, darf bezweifelt werden. Denn
die Anrufung des Bundesverfassungsgerichts setzt denknotwendigerweise
voraus, dass sich der Antragsteller aus guten Grinden Erfolg fur seine
Verfassungsbeschwerde erhofft, diese Grinde aber vorab weder das Gericht
erster Instanz noch das Rechtsmittelgericht zu einer Entscheidung in seinem
Sinne veranlassen konnten. Selbstredend wird es diese Falle geben, damit
aber, dass sie in nennenswerter Zahl anfallen, ist nicht zu rechnen. Antrage,
die in querulatorischer oder verschleppender Absicht gestellt werden, werden
diesen Weg jedenfalls kaum finden.

Bedenklich kénnte erscheinen, dass den Rechtsmittelgerichten fir deren
Entscheidung keine Frist bestimmt wird. Dies koénnte in Verfahren, in denen
nicht mit einer langeren Hauptverhandlung zu rechnen ist, dem Vorwurf
Vorschub leisten, dass ein Rechtsmittelgericht mit der Entscheidung zuwartet,
bis sich diese durch ein Urteil des Instanzgerichts erledigt hat. Diesen Vorwurf
der Entscheidungsverweigerung jedoch schon im Voraus zu erheben,
erscheint vor dem Hintergrund des Fehlens jeglicher entsprechender
Erfahrungen  unangebracht. Zudem  dirfte  die  Erhebung des
Besetzungseinwandes regelmafig eher in Verfahren erfolgen, die eine
langere und ,streitige® Hauptverhandlung erwarten lassen. Da das
Vorabentscheidungsverfahren stets spatestens parallel zu der beginnenden
Hauptverhandlung zu beschreiten und zu diesem Zeitpunkt nur selten mit
einem alsbaldigen Urteil zu rechnen ist, wird sich ein - unterstelltes - Zuwarten

eines Rechtsmittelgerichts daher nur selten anbieten.
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Es wird allerdings vorgeschlagen, dass eine Klarstellung zum Verfahren bei
einer sukzessiven Namhaftmachung der Richter und  Schoéffen
beziehungsweise bei einem zwischenzeitlichen Wechsel eines Richters oder
Schoffen erfolgt. Hierzu dirfte sich eine Regelung empfehlen, dass sich die
Wochenfrist fir den Besetzungseinwand in diesen Féllen nur auf den neu-
oder nachbenannten Richter oder Schoffen bezieht und in der neuen

Wochenfrist nur dessen fehlerhafte Besetzung geriigt werden muss und kann.

Zudem lasst sich dem Gesetzentwurf nicht entnehmen, ob die heutige
Regelung des § 222b Absatz 2 Satz 3 StPO - wie es nach dem derzeitigen
Wortlaut der Fall ware - beibehalten werden soll und gegebenenfalls, ob dies
nur den bereits beim Instanzgericht erfolgreichen Besetzungseinwand oder
auch den erst vor dem Rechtsmittelgericht erfolgreichen Einwand betreffen
soll. Dies wirde bedeuten, dass nach einem erfolgreichen
Besetzungseinwand bei der neuen Besetzung 8 222a StPO nicht mehr gilt,
mithin die neue Besetzung nicht mehr wie die erste Besetzung frihzeitig
gerugt werden muss, sondern erst mit der Revision angegriffen werden kann.
Die Einschrankung des 8§ 338 Nummer 1 StPO-E stiinde dem nicht entgegen,
weil in diesen Fallen die Mitteilung nach § 222a StPO (gemald § 222b Absatz
2 Satz 3 StPO) gerade nicht vorgeschrieben war. Zumindest vor dem
Hintergrund des Bestrebens, ,zeitnah Rechtssicherheit Gber die
ordnungsgemafe Besetzung des Gerichts“’ zu schaffen, erscheint es
durchaus Uberdenkenswert, das Einwand- und Vorabentscheidungsverfahren
auf jede Gerichtsbesetzung, mithin auch auf eine nach erfolgreichem
Besetzungseinwand geanderte Besetzung anzuwenden. Hierflr bedurfte es
aber der Streichung des 8§ 222b Absatz 3 Satz 2 StPO.

Soweit in der Gesetzesbegrindung auf Seite 30 im ersten Absatz Bezug
genommen wird auf ,§ 222b Absatz 2 Satz 2 und 3“ handelt es sich um einen
offensichtlichen Schreibfehler, da hier ,§222b Absatz 1 Satz 2 und 3 gemeint

sein dirfte.

7 Seite 1, Buchstabe B. der Bundesratsdrucksache.
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VII. Erweiterung der Zuldssigkeit von Unterbrechungen; Verlangerung

der Unterbrechungsfristen

1. Reformvorhaben

Die Unterbrechungsfrist wegen Krankheit eines Angeklagten oder einer zur
Urteilsfindung berufenen Person in § 229 Absatz 3 Satz 1 StPO wird von
sechs Wochen auf zwei Monate verlangert. Darlber hinaus werden die
Unterbrechungsgrinde um die Félle erweitert, in denen eine zur Urteilsfindung
berufene Person wegen Mutterschutzes oder der Inanspruchnahme von

Elternzeit an der Teilnahme an der Hauptverhandlung gehindert ist.

2. Stellungnahme

Die Erweiterung der Anwendung der Unterbrechungsfristen auf die Falle des
gesetzlichen Mutterschutzes und die Inanspruchnahme von Elternzeit ist zu
begrifRen. Insbesondere vor dem Hintergrund, dass in der Folge des ,Paktes
fur den Rechtsstaat® in den nachsten Jahren mit einer zunehmenden Zahl an
Neueinstellungen junger Richterinnen und Richter mit noch nicht
abgeschlossener Familienplanung zu rechnen ist, erscheint die Neuregelung
sachgerecht. Es ist auch nicht davon auszugehen, dass sich dadurch die
Verfahrensdauern oder die Haftzeiten von Angeklagten in namhafter Zahl
wesentlich verlangern werden. Die neuen Unterbrechungsmoglichkeiten
erlauben vielmehr, kinftig in mehr Fallen als bislang ein bereits langere Zeit
laufendes Verfahren noch fortzusetzen, dessen Hauptverhandlung nach
heutigem Recht wegen des Eintritts eines Mutterschutz- oder Elternzeitfalles
ausgesetzt und neu begonnen werden misste. In solchen Fallen einer
Aussetzung der Hauptverhandlung verlangert sich jedoch in der Regel die
Untersuchungshaft des Angeklagten, da alleine der Grund, dass eine
Hauptverhandlung wegen eines Mutterschutz- oder Elternzeitfalles, der bei
Verhandlungsbeginn noch nicht vorhersehbar war, ausgesetzt werden muss,
fur sich allein nicht Anlass geben dirfte, den Untersuchungshaftbefehl
aufzuheben. Es ist zudem nicht davon auszugehen, dass die

Gerichtsverwaltungen bei der Geschaftsverteilung kinftig allein wegen der
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zusatzlichen Unterbrechungsmdglichkeiten vermehrt vom Einsatz junger
Richterinnen und Richter im Strafrecht Gebrauch machen werden. Vielmehr
wird insbesondere in den Fallen einer vorhersehbaren oder gar bekannten
Schwangerschaft einer Richterin deren Einsatz in der Strafkammer auch
kinftig eher die Ausnahme bleiben. Denn zum einen ist der Verlauf einer
Schwangerschaft stets mit gewissen Risiken verbunden, womit der dauerhafte
Einsatz der schwangeren Richterin auferhalb der  moglichen
Unterbrechungszeiten nicht sichergestellt werden kann. Zum anderen dirfte
der Einsatz einer bekanntermaf3en bereits schwangeren Richterin in einer
vorhersehbar langen Hauptverhandlung zumindest in Haftsachen wegen des
Gebots des besonders beschleunigten Verhandelns weiterhin problematisch
erscheinen. So verstol3t es auch heute gegen das Beschleunigungsgebot, in
Haftsachen zwischen einzelnen Hauptverhandlungstagen die
Unterbrechungsfristen des 8 229 Absatz 1 und 2 StPO auszuschopfen,
obwohl dies nach dem Wortlaut dieser Norm zul&ssig ware.

VIIl. Beweisantragsrecht

1. Reformvorhaben

Im Zusammenhang mit dem Beweisantragsrecht wird die zentrale Norm des §
244 Absatz 3 StPO neu gefasst. Nach dem Entwurf erfahrt der Begriff des
Beweisantrages eine an der bisherigen  Rechtsprechung des
Bundesgerichtshofes?® orientierte Legaldefinition, die auch das Erfordernis der
Darlegung der Konnexitdt von Beweismittel und Beweistatsache beinhaltet.
Antrage ,aufs Geratewohl ins Blaue hinein“, die Ausfuhrungen zu dieser
Konnexitat vermissen lassen, stellen kiinftig bereits definitionsgemal keinen

Beweisantrag da.

Die Ablehnungsgrinde der Offenkundigkeit, der Bedeutungslosigkeit, des
Erwiesenseins, der volligen Ungeeignetheit und der Unerreichbarkeit sowie

der Wahrunterstellung bleiben erhalten.

8 Vgl. etwa das Urteil vom 15. Dezember 2005 - 3 StR 201/05, und den Beschluss vom 19. September 2007
-3 StR 354/07.
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Die Ablehnung eines prozessverschleppenden Antrages wird neu geregelt: In
den Fallen, in denen die beantragte Beweiserhebung nichts Sachdienliches zu
Gunsten des Antragstellers erbringen kann, dieser sich der Nutzlosigkeit der
Beweiserhebung bewusst ist und er die Verfahrensverschleppung bezweckt,
bedarf es gemall 8 244 Absatz 6 Satz 1 StPO-E keines ablehnenden
Gerichtsbeschlusses mehr. Zur Ablehnung reicht vielmehr nach der
Gesetzesbegrindung eine sachleitende, gegebenenfalls tber das Verlangen
nach einer Entscheidung des Gerichts zu beanstandende Entscheidung des
Vorsitzenden aus. Derartige, mit dem Ziel der Prozessverschleppung gestellte
,Beweisantrage” mussen damit nicht mehr als Beweisantrag, sondern nur
noch als Beweisersuchen behandelt werden. Ausdrtcklich wird dabei darauf
verzichtet, dass eine beabsichtigte Verzégerung ,wesentlich oder ,erheblich®
sein muss, und auch darauf, dass die Verzdogerung das alleinige Ziel der

Antragstellung ist.

2. Stellungnahme

Die beabsichtigte Anderung in § 244 Absatz 3 StPO-E schafft fir den Bereich
der Beweisantrage, die bislang unter dem Verdacht standen, ,ins Blaue
hinein“ gestellt zu werden, Rechtsklarheit. Warum nach dem derzeitigen
Gesetzeswortlaut in einem Beweisantrag nicht zumindest vorgetragen werden
muss, weshalb ein Beweismittel geeignet ist, Beweis flr eine bestimmte
Tatsache zu erbringen, wenn dies doch - insbesondere bei Zeugen - ohnehin
regelmanig eine der ersten Fragen in dessen Vernehmung sein wird, ist kaum
verstandlich. Fehlen dem Antragsteller selbst die zur Darlegung der
Konnexitat erforderlichen Kenntnisse, etwa weil er nur durch Dritte von einem
potentiellen Zeugen erfahren hat, bleibt es ihm auch kinftig unbenommen,
entsprechend begriindete Beweisermittlungsantrdge zu stellen und das

Gericht auf diese Weise zu der Beweiserhebung zu veranlassen.

Ausgehend davon, dass sich aus der Begriindung zu § 244 Absatz 6 Satz 2
StPO-E der Schluss ziehen lasst, dass es in den Fallen eines Antrages im
Sinne jenes Satzes zwar keines Ablehnungsbeschlusses nach § 244 Absatz 6

Satz 1 StPO bedarf, wohl aber einer ausdricklichen Ablehnung durch den
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Vorsitzenden, betritt der Gesetzgeber mit jener Norm kein Neuland. Es
handelt sich, was allerdings aus dem Wortlaut des § 244 Absatz 6 Satz 2
StPO-E nicht ersichtlich wird, um keine Mdoglichkeit der schlichten ,Nicht-
Befassung“. Dies erschiene auch bedenklich, weil es fir die
Verfahrensbeteiligten dann nicht ersichtlich ware, ob es sich bei einem
Schweigen zu dem ,Antrag”“ um eine bewusste Nicht-Befassung oder um eine
vergessene Bescheidung handelt. Bedarf es aber zumindest einer Ablehnung
durch den Vorsitzenden, handelt es sich um die gleiche Befassung, wie sie
schon heute bei einer Beweisanregung mdoglich ist.° Dies erscheint
unbedenklich, weil die verfahrensférdernde Qualitat eines ,Antrages®, der alle
Voraussetzungen des § 244 Absatz 6 Satz 2 StPO-E erfullt, nicht schwerer als

eine Beweisanregung wiegen kann.

Es ist allerdings davon auszugehen, dass der Anwendungsbereich des § 244
Absatz 6 Satz 2 StPO-E sehr eingeschrankt bleiben wird. Wahrend sich das
objektiv bestimmbare géanzliche Fehlen der Méglichkeit, dass die beantragte
Beweiserhebung etwas Sachdienliches zu Gunsten des Antragstellers
erbringen kann, mit der zulassigen Beweisantizipation noch vergleichsweise
einfach prufen lasst, werden sich insbesondere mit der Feststellung, dass der
Antragsteller sich der Nutzlosigkeit der Beweiserhebung bewusst ist, weiterhin
erhebliche Schwierigkeiten verbinden. Es ist allerdings zuzugestehen, dass
diese subjektive Hurde nicht neu ist, sondern vielmehr der standigen
Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs entspricht, der ebenfalls verlangt,
dass fur die Feststellung der Prozessverschleppung auch die Feststellung des
Bewusstseins des Antragstellers von der Nutzlosigkeit der beantragten
Beweiserhebung erforderlich ist. Zugleich fuhrt der Bundesgerichtshof dazu
aus, dass der Tatrichter eine diesbeziigliche Uberzeugung von jenem
Bewusstsein des Antragstellers "auf der Grundlage aller dafur erheblichen
Umstande gewinnen (kann), namentlich unter Beachtung des Verhaltens des
Angeklagten in und aul3erhalb der Hauptverhandlung, aber auch schon im

Ermittlungsverfahren; er kann ferner den bisherigen Verfahrensverlauf

9 Meyer-Gofdner/Schmitt, a.a.0., § 244, Rn. 27 m. w. N..
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beriicksichtigen"%.  Mit dieser MaRgabe der bereits bisherigen
Rechtsprechung wird sich zwar auch mit dem neuen § 244 Absatz 6 Satz 2
StPO-E umgehen lassen, seine Anwendung aber in engen Schranken halten.

Dass aufgrund der strengen Kriterien der Anwendungsbereich eingeschrankt
bleiben wird, spricht aber auch nicht gegen die Einfihrung des 8§ 244 Absatz 6
Satz 2 StPO-E. Denn gerade derart ,,offenkundig nur verschleppende® Antrage
zwingen nach heutigem Recht zu einer ausfuhrlich begriindeten Ablehnung
durch die Kammer, wobei die Begriindung jenes Ablehnungsbeschlusses dem
Antragsteller dann haufig erneut als vordergrindiger Anlass zur Begrindung
von Unterbrechungsantragen und Befangenheitsgesuchen dient. Zwar werden
sich entsprechende Antrage, insbesondere ein Antrag auf gerichtliche
Entscheidung, auch kunftig nicht ausschlieRen lassen, jedoch dirfte deren
Bescheidung deutlich kirzer und damit dem Umgang mit einem ,offenkundig
nur verschleppenden® Antrag angemessen sein. Ein Missbrauch der Norm
durch den Vorsitzenden beziehungsweise das Gericht, darin bestehend, dass
die Flucht vor einer ausfuhrlich zu begrindenden Ablehnung eines
Beweisantrages wegen Bedeutungslosigkeit in  Umdeutung in eine
Beweisanregung nach 8 244 Absatz 6 Satz 2 StPO-E angetreten wird, um
diese Anregung dann mit allenfalls knapper Begrindung zurickweisen zu
kénnen, ist nicht zu befirchten. Dem wird entgegen stehen, dass nach dem
sich aus der Gesetzesbegriindung ergebenden Willen des Gesetzgebers zwar
das Revisionsgericht nicht seine eigene Wurdigung der Prozessverschleppung
an die Stelle der Wirdigung durch den Vorsitzenden beziehungsweise das
Tatgericht stellen darf. Die Uberprifung, ob ein Beurteilungsspielraum
Uberschritten wurde, bleibt dem Revisionsgericht aber erhalten und wird vor

dem oben genannten Missbrauchsszenario bewahren.

10 BGH, Beschluss vom 7. 3. 2001 - 1 StR 2/01 (LG Heilbronn), NJW 2001, 1956; Meyer-Gofdner/Schmitt,
a.a.0.,§ 244, Rn. 68 m. w. N..
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IX. Erweiterung der Anlassdelikte fiur eine Bestellung eines

Nebenklagebeistands

1. Reformvorhaben

Der Kreis der Delikte in 8 397a StPO, welche dem Nebenklager einen
Anspruch auf die Bestellung eines anwaltlichen Beistandes gewahren, werden
um die Vergehenstatbestéande des § 177 Absatz 6 StGB erweitert.

2. Stellungnahme

Gegen die Erweiterung bestehen im Hinblick auf die Tatschwere der Delikte
nach § 177 Absatz 6 StGB, die in ihrem Unrechtsgehalt anderen
Verbrechenstatbestdnden aus 8 177 StGB wie aus der Strafdrohung
ersichtlich mindestens gleichwertig sind, wenn sie diese nicht sogar
Uberwiegen, keine Bedenken. Zwar stellt die Erweiterung einen gewissen
Systembruch dar, in dem in die Norm des § 397a Absatz 1 Nummern 1 bis 3
StPO erstmals auch Vergehenstatbestande aufgenommen werden. Dieser
Systembruch rechtfertigt sich aber aus der Besonderheit, dass die Taten der
Vergewaltigung beziehungsweise der gemeinschaftlichen Delikte nach § 177
Absatz 6 Nr. 2 StGB als Regelbeispiele fur besonders schwere Félle mit einer
Mindeststrafdronung von zwei Jahren - und damit deutlich Gber der
Mindeststrafe fur Verbrechen (8 12 Absatz 1 StGB) ausgestaltet sind,

gleichwonhl aber nicht als Verbrechenstatbestéande ausgestaltet wurden.

X. Bindelung der Nebenklage

1. Reformvorhaben

In den Fallen einer Verfolgung gleichgelagerter Interessen mehrerer
Nebenklager, insbesondere bei mehreren Angehdrigen eines durch die Tat
getoteten Opfers, sieht der Entwurf in 8 397b StPO-E die Mdéglichkeit einer

Nebenklageblindelung vor, durch die das Gericht kinftig einer Gruppe von

Nebenklagern einen gemeinsamen Rechtsanwalt als Beistand bestellen oder
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beiordnen kann. Damit tragt der Entwurf, wenngleich dies in dem gesetzlichen
Regelbeispiel nicht zum Ausdruck kommt - den Erfahrungen aus einigen
Strafprozessen in der Folge von Terroranschlagen und
GroR3schadensereignissen Rechnung. Darin stiel3 die Organisierbarkeit der
Hauptverhandlung wegen der Vielzahl der Opfer und einer daraus folgenden -
teils noch hoheren - Zahl an Nebenklagern und Nebenklagevertretern nicht

zuletzt aus raumlichen Grinden an ihre Grenzen.

2. Stellungnahme

Die gesetzlich geregelte Mdglichkeit der Bundelung eines oder mehrerer
gerichtlich bestellter oder beigeordneter Nebenklagevertreter fir mehrere
Nebenklager, die gleichgelagerte Interessen verfolgen, wird beflrwortet. Falle,
in denen gleichgelagerte Interessen zwar naheliegen mogen, gleichwohl aber
aus nicht offensichtlichen Grinden auch unterschiedliche Interessen verfolgt
werden, deren gleichzeitige Wahrnehmung nur einem Nebenklagevertreter
wegen einer Interessenkollision nicht méglich ist, durften durch die Moéglichkeit

der AuRerung nach § 397b Absatz 2 StPO-E hinreichend auszuschlieRen sein.

Problematisch erscheint aber die Konstellation, dass sich die Interessen
gemeinsam vertretener Nebenklager erst im laufenden Verfahren auseinander
entwickeln. Hier ist etwa zu denken an unterschiedliche Ansichten in Bezug
auf das Stellen von Beweisantragen oder auf die Inanspruchnahme von
Zeugnisverweigerungsrechten bei als Nebenklager auftretenden
Familienangehdorigen eines Angeklagten. In solchen Fallen kdnnen Konflikte in
der Mandatswahrnehmung durch einen gemeinsamen Nebenklagevertreter
entstehen. Fir solche Falle sollte gesetzlich ausdrucklich geregelt werden,
dass auch im bereits laufenden Verfahren die Méglichkeit besteht, zun&chst
gemeinsam vertretenen Nebenklagern jeweils gesonderte
Nebenklagevertreter beizuordnen oder zu bestellen. Dabei kann die
Bestimmung, welchem Nebenklager ein neuer Nebenklagevertreter bestellt
oder beigeordnet wird, dem pflichtgeméafRen Ermessen des Vorsitzenden nach
Anhoérung der betroffenen Nebenklager tberlassen bleiben. Zudem sollte fur

solche Félle die entsprechende Anwendung des § 398 StPO bestimmt werden
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zur Klarstellung, dass die neue Bestellung oder Beiordnung eines

Nebenklagevertreters den Fortgang des Verfahrens nicht aufhalt.

XI. Erweiterung der Mitteilungsmadglichkeiten

1. Reformvorhaben

Die Erganzungen in den 88 481, 487 StPO-E regeln zum einen fur Eilfalle die
Moglichkeit der unmittelbaren Informationsweitergabe der
Fuhrungsaufsichtsstellen an die Polizeibehérden und zum anderen die
Gleichstellung der Fuhrungsaufsichtsstellen zu den Bewd&hrungshelfern bei
der Befugnis zur unmittelbaren Informationsweitergabe an Einrichtungen des
Justiz- und MalR3regelvollzugs und die Vollstreckungsbehdrden.

2. Stellungnahme

Die vorgesehene Neuerung wird beflrwortet. Sie ist geeignet, im Einzelfall fur
eine schnellere und vollstandigere Informationsweitergabe als bislang tber
den Umweg Uber das die Bewahrung- oder die Fihrungsaufsicht
beaufsichtigende Gericht zu sorgen.

XIl. Gerichtsdolmetschergesetz

1. Reformvorhaben

Mit dem Gerichtsdolmetschergesetz sollen bundesweit gleiche Standards fur
die Beeidigung von Gerichtsdolmetschern geschaffen und dabei einheitliche
Anforderungen an die personlichen und fachlichen Voraussetzungen eines
Gerichtsdolmetschers festgelegt werden.

2. Stellungnahme

Das Vorhaben wird befurwortet.
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Inhaltlich wird lediglich angemerkt, dass es begrifRenswert ware, wenn fur die
allgemeine Beeidigung gerichtlicher Dolmetscher auch ein gewisses Mal3 an
Kenntnissen der deutschen Rechtssprache gefordert werden wirde. Dass -
wovon in dem Gesetzentwurf ausgegangen wird - schon die allgemein zu
erfullenden Anforderungen des § 3 Absatz 1 GDolmG-E die Gewahr dafur
bieten, ,dass der zu beeidigende Dolmetscher zumindest Grundkenntnisse
Uber das nationale Justizwesen (...) hat“!!, erscheint in dieser Allgemeinheit
zweifelhaft. Dartber hinaus erscheint es zweifelhaft, dass solche
Grundkenntnisse, wenn sie denn vorhanden sein sollten, ausreichen, um
sicherzustellen, dass juristische Fachtermini jeweils zutreffend oder zumindest

mit einer zutreffenden Umschreibung tbersetzt werden kdnnen.

B) Antrag der Abgeordneten Stephan Thomae, Dr. Jurgen Martens,
weiterer Abgeordneter und der Fraktion der FDP
Strafprozesse effektiver, schneller, moderner und praxistauglicher
gestalten
Bundestagsdrucksache 19/14244 vom 21.10.2019

Der unter Ziffer 1. 2. des Antrages aufgestellten Pramisse, dass durch den
unter Buchstabe A) behandelten Gesetzentwurf Verteidigungsmdaglichkeiten
beschrankt wirden, vermag ich aus den dargestellten Grinden nicht
beizutreten. Das Recht, Befangenheitsgesuche und Beweisantréage zu stellen,
bleibt wie auch das Recht des Besetzungseinwandes im Kern unangetastet.
Modifiziert werden lediglich die Verfahren, wie diese Rechte wahrgenommen
werden konnen, ohne durch die Form der Wahrnehmung des Rechtes den
Strafprozess in einer Weise zu belasten, die fur die jeweilige Rechtsausubung

nicht erforderlich ist.

Zuzustimmen ist dem Antrag in dem grundsatzlichen Gedanken, dass der
unter Buchstabe A) behandelte Gesetzentwurf nur in Teilen dafiir Sorge
tragen kann, die Strafverfahren effektiver und beschleunigter zu gestalten. Es

sollte daher auch kinftig weiter dariber nachgedacht werden, welche

11 Seite 49 des Gesetzentwurfs.
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zusatzlichen  Mdglichkeiten  bestehen, die  Effektivitdt und die

Verfahrensbeschleunigung zu fordern.

Zu den in dem Antrag dazu gemachten Vorschlagen kann hier nicht
umfanglich Stellung genommen werden, da es sich Uberwiegend um bislang
noch wenig konkrete Vorschlage handelt, deren abschlieiende Bewertung
erst bei einem ausgestalteten Gesetzesvorschlag méglich erscheint.

An dieser Stelle sollen daher nur die bereits jetzt als problematisch

erscheinenden Punkte Erwahnung finden:

Zu ll. |. Die Gerichte

Zu Punkt 4.:

Unabhangig von der konkreten Ausgestaltung eines Gesetzes fir die audio-
visuelle Aufzeichnung einer Hauptverhandlung erscheint es nicht angezeigt,
diese auch dafur nutzen zu kbénnen, beim Ausscheiden von Richtern oder
Schoffen neu eintretende Richter oder Schoéffen Uber das bisherige
Verfahrensgeschehen zu informieren. Der Antrag verkennt insoweit, dass der
neu eintretende Richter oder Schéffe nicht in gleicher Weise wie ein stets
anwesender Erganzungsrichter oder Erganzungsschoffe sein Fragerecht
ausuben kann. Auch wenn die theoretische Mdglichkeit besteht, bei fur ihn
unbeantworteten Fragen einen Zeugen erneut zu laden, wird dies in der Praxis
eher auf Hemmungen stol3en, insbesondere wenn es sich etwa lediglich um
einzelne Fragen zu einem Randgeschehen handelt. Zudem kann der
Erganzungsrichter oder -schéffe in einer laufenden Hauptverhandlung sein
Fragerecht ohne jegliche Rechtfertigung oder vorherige Ankindigung seiner
Frage ausuben. Dass ein neu hinzutretender Richter oder Schoffe jedoch -
nach Kenntnisnahme der audio-visuelle Aufzeichnung der Hauptverhandlung -
ohne jede Begrindung eine Liste von bereits abschlieBend vernommenen
Zeugen oder Sachverstandigen erstellen wird, die er ohne weitere
Begrindung erganzend zu befragen winscht, drfte fernliegen. Dies gilt nicht

nur, aber besonders bei bereits abschlieBend vernommenen Opfer- oder
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Auslandszeugen oder zeugenschaftlich vernommenen Mitbeschuldigten. Der
Antrag verkennt zudem den erheblichen Aufwand, den der neu eintretende
Richter oder Schoffe bei der Kenntnisnahme des bisherigen vollstdndigen
Verhandlungsumfangs betreiben misste, wobei die Form seiner
Wahrnehmung zudem von den Verfahrensbeteiligten und dem Vorsitzenden
unbeobachtet und unprufbar ware, was insbesondere bei Schoffen als
bedenklich erscheint. Unklar sind auch die Kriterien fur die Bestimmung des
gesetzlichen Richters, der erst in einem laufenden Verfahren zum
Spruchkdorper hinzutritt. Wirde die Bestimmung des gegebenenfalls
hinzutretenden Richters wie schon heute bereits vor Verfahrensbeginn
erfolgen®?, wiirde dies bedeuten, dass dieser Richter - in der Regel ebenfalls
ein Strafrichter - in erheblichem Umfang an dem Einsatz in anderen Verfahren
gehindert ware, weil er jederzeit mit seiner Abberufung zu rechnen hétte. Dem
lasst sich nicht entgegen halten, dass auch der Erganzungsrichter heutiger Art
bei seinem Sitzungseinsatz an der Wahrnehmung anderer Tatigkeiten
gehindert ist. Denn mit seiner Verhinderung tritt in seinen originaren Verfahren
automatisch ein Vertretungsfall ein, der wohl nicht anzunehmen sein dirfte,
wenn nur die theoretische Mdoglichkeit besteht, dass er kunftig mit einem
Einsatz als Erganzungsrichter rechnen muss. Eine spatere Bestimmung des
Erganzungsrichters wahrend der bereits laufenden Hauptverhandlung durfte
das Erfordernis einer abstrakt-generellen Bestimmung des gesetzlichen
Richters aus Artikel 101 Absatz 1 Satz 2 GG entgegen stehen.

Und schliel3lich ist, wenn - wie in dem Antrag vorgeschlagen - diese Form des
Hinzutretens eines Richters oder Schoéffen von der Zustimmung des
Angeklagten, des Verteidigers und der Staatsanwaltschaft abhé&ngig gemacht
wird, nicht damit zu rechnen, dass das Gericht auf die Beiziehung von
Erganzungsrichtern und -schoffen verzichtet, unwissend, ob spéater jene

Zustimmung der Verfahrensbeteiligten abgegeben werden wird.

Dazu, ob die Hinzuziehung von (nur) durch die Aufzeichnung uber das
Prozessgeschehen unterrichteten Richtern oder Schoffen zahlenmafiig

beschrankt werden soll oder ob es sogar mdglich sein soll, eine

12 So etwa Wehowsky, NStZ 2018, 685, 690; zu den diesbeziiglichen Bedenken vergleiche Bartel, NStZ
2018, 678, 684.
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Hauptverhandlung in einer Besetzung zu beenden, in der kein Richter
und/oder Schoffe mehr vertreten ist, der zu Verhandlungsbeginn beteiligt war,
verhalt sich der Entwurf nicht. Dass es sich dabei nicht nur um ein
theoretisches Problem handelt, zeigt sich etwa in dem denkbaren Fall, dass
beide Beisitzerinnen wegen vor- und nachgeburtlichen Mutterschutzes
ausscheiden (der Antrag der Fraktion der FDP spricht sich fur die Mdglichkeit
der Kammerbesetzung mit zwei Richtern respektive Richterinnen auf Probe
aus!) und der oder die Vorsitzende aus Altersgriinden ausscheidet, oder in
dem Fall (so der Antrag der Fraktion BUNDNIS 90/DIE GRUNEN), dass eine

gesamte Kammer erfolgreich wegen Befangenheit abgelehnt wird.

Zu Punkt 6.:

Gegen eine ungekirzte Veroffentlichung aller Urteile, selbst in anonymisierter
Form, bestehen erhebliche Bedenken. Auch die Sachverhalte in hinsichtlich
der Personen und Orte anonymisierten Urteilen sind haufig aufgrund des
Verfahrensgegenstandes ohne Weiteres identifizierbar und lassen somit
Ruckschlisse etwa auf die Person des Verurteilten wie auch des Opfers zu.
Dies durfte die Personlichkeitsrechte der betroffenen Personen erheblich
beeintrachtigen. Die oOffentliche Darstellung der personlichen Verhéaltnisse des
Angeklagten (Vita, familidare und finanzielle Verhaltnisse, Vorstrafen,
Ergebnisse einer psychiatrischen Begutachtung, je nach
Verfahrensgegenstand sexuelle Vorlieben und anders mehr) scheint eben so
wenig akzeptabel wie etwa die detaillierte Darstellung von sexuellen
Ubergriffen gegen oder korperliche und psychische Folgen einer Tat fur das
Opfer oder, etwa bei Vermdgensdelikten, die detaillierte Darstellung der
Vermdogensverhaltnisse des Opfers.

Zu Punkt 8.:
Die Trennung der Richter, die Uber die Eroffnung des Hauptverfahrens
entscheiden, und der zur Urteilsentscheidung selbst berufenen Richter ist

abzulehnen. Die doppelte Bearbeitung eines Verfahrens zum einen fur die

Eréffnung und zum anderen fur und in der Hauptverhandlung wirde zu einem
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betrachtlichen Mehraufwand fihren. Dies lasst sich beispielhaft am
Aktenumfang eines Wirtschaftstrafverfahrens mit nicht selten einer Vielzahl
vom Umzugskartons an Akten- und Beweismaterials erahnen. Wie schon
heute hatte sich die fur die Eréffnungsentscheidung zustandige Kammer in
jenen Aktenumfang vollstandig einzuarbeiten und diesen juristisch zu
bewerten, wobei der damit angesammelte Kenntnisstand mit der
Eroffnungsentscheidung vollstandig verloren ware. Die Zahl an zusatzlich
erforderlichen Strafrichtern ware immens, ganz abgesehen davon, dass selbst
an kleineren Landgerichten kinftig neben der (allgemeinen) grof3en
Strafkammer auch alle Spezialkammern (Schwurgericht,
Wirtschaftsstrafkammer, Jugendkammer) doppelt vorhanden sein und besetzt
werden mussen. Zudem werden nicht selten schon im Zwischenverfahren
durch eine Kommunikation zwischen Gericht, Staatsanwaltschaft und
Verteidigung und/oder in dem Eroffnungsbeschluss bereits in Form einer
veranderten Zulassung der Anklage oder durch rechtliche Hinweise Wege flr
die spatere Hauptverhandlung bereitet, wie es bei einer dann wechselnden

Zustandigkeit der Kammer nicht mehr moglich ware.

Die Behauptung einer Befangenheit durch die Er6ffnungsentscheidung ist
ebenfalls unbegrindet. Abgesehen davon, dass den Gerichten verteidigerseits
schon heute eher der Vorwurf gemacht wird, Anklagen nahezu ungepruft
zuzulassen und die Berechtigung des Anklagevorwurfs erst in der
Hauptverhandlung zu prifen, wirde dieser Vorwurf moglicherweise noch mehr
Nahrung erhalten, wenn eine Kammer in Zweifelsfallen eher zur Zulassung
der Anklage neigt, weil sie danach nicht selbst die Berechtigung des
Tatvorwurfs in einer moglicherweise langwierigen Hauptverhandlung prifen
muss, sondern dies der folgenden Kammer Uberlassen kann. Bei einer
Zustandigkeitstrennung dirfte daher viel eher die Bereitschaft bestehen, eine
Anklage zur Hauptverhandlung zuzulassen. Und dass eine Kammer innerlich
voreingenommen ist, weil sie selbst die Er6ffnung beschlossen hat, dieselbe
Kammer aber nicht voreingenommen ist, weil es eine andere Kammer war, die
eine hinlangliche Verurteilungswahrscheinlichkeit angenommen hat, durfte

fern liegen.
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Zu Il. 1l. Die Verteidiger

Zu Punkt 1.:

Bei der beabsichtigten Regelung, das Gericht in bestimmten Féallen zu einer
Kommunikation zu zwingen, Ubersieht der Antrag, dass eine strafrechtliche
Hauptverhandlung naturgemafd kein erzwungen kommunikativer Vorgang sein
kann. Dies folgt schon daraus, dass insbesondere von dem Angeklagten keine
Mitwirkung an einer Kommunikation verlangt werden kann, wie sich aus auch
dem Antrag unter dem Punkt 2. zutreffend ergibt (,Gefahr der frihzeitigen
Offenlegung der Prozessstrategie der Verteidigung®). Offen ist zudem, was ein
Zwang zur Kommunikation Gber den Verfahrensablauf an Gewinn erbringen
soll. Zum Ersten ist der Ablauf in weiten Teilen aus dem Ladungsplan
ersichtlich, zum Zweiten besteht bereits heute die Mdglichkeit, durch
entsprechende Anregungen der Verfahrensbeteiligten eine bestimmte
Reihenfolge der Beweisaufnahme vorzuschlagen und zum Dritten verbleibt es
im Ergebnis im Fall einer Uneinigkeit Gber die Sinnhaftigkeit eines bestimmten
Verfahrensablaufs ohnehin bei der Sachleitungsbefugnis des Vorsitzenden.
Der Zwang zu einer ungewollten Kommunikation durfte daher eher
kontraproduktiv sein. Es sollte daher bei der schon heute moéglichen und
sinnvollen freiwilligen Kommunikation auch zu Verfahrensfragen, wenn alle

Beteiligten daran ein Interesse haben, belassen werden.

Zu Punkt 4.:

Der Unterschied des vorgeschlagenen Eréffnungsvortrages zu der bereits in 8
243 Absatz 5 Satz 3 StPO bestehenden Mdglichkeit zu einer solchen
Erklarung ist bei dieser allgemeinen Forderung nicht ersichtlich, es sei denn,
die Forderung besteht in der Erweiterung der Maoglichkeit zum
Eroffnungsvortrag auch auf Verfahren mit einer zu erwartenden kurzen
Verhandlungsdauer. Dann allerdings erschlie3t sich der Sinn des
Eroffnungsvortrages nicht ohne Weiteres.
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Zu Punkt 7.:

Die Ubertragung der Auswahl eines Pflichtverteidigers auf die
Rechtsanwaltskammern begegnet Bedenken. Abgesehen von der Frage, ob
die Rechtsanwaltskammer Uberhaupt die jederzeitige Erreichbarkeit
beziehungsweise Verantwortung fur eine Auswahl und den organisatorischen
Aufwand eines rollierenden Systems sicherstellen beziehungsweise
Ubernehmen will, ist sie nicht in der Lage, auf objektive Belange der Gerichte
etwa hinsichtlich der beabsichtigten Terminierung bei der
Pflichtverteidigerauswahl Ricksicht zu nehmen. Ein rollierendes System bote
zudem den Nachteil, dass sich Spezialisierungen von Verteidigern, etwa auf
Sicherungsverfahren, Wirtschaftsstrafverfahren, Tatvorwirfe aus dem Bereich
der organisierten Kriminalitat und anderes mehr, bei der Verteidigerauswabhl
nicht mehr auswirken kénnten. Unklar ist auch, wie das Gericht im Fall einer
Beschwerde des Beschuldigten - oder spater Angeklagten - gegen die
Verteidigerauswahl entscheiden soll, wenn sie in die Auswahl und dessen
Verfahren nicht eingebunden war. Andererseits kann eine solche
Beschwerdeentscheidung - insbesondere bei laufender Hauptverhandlung und
etwa einem behaupteten zerritteten Vertrauensverhaltnis - auch nicht der
Rechtsanwaltskammer Uberlassen bleiben, da sie sowohl mit der Ablehnung
wie auch mit der Vornahme eines Verteidigerwechsels in erheblichem MalRe
auf den Gang der Hauptverhandlung, an dem sie nicht beteiligt ist, Einfluss

nehmen wiurde.

C) Antrag der Abgeordneten Canban Bayram, Katja Keul, Luise
Amtsberg, weiterer Abgeordneter und der Fraktion BUNDNIS 90/DIE
GRUNEN
Modernisierung des Strafverfahrens durch digitale Dokumentation der
Hauptverhandlung
Bundestagsdrucksache 19/13515 vom 24.09.2019

Zu den in dem Antrag genannten Vorschlag einer obligatorischen Bild-Ton-

Dokumentation der erstinstanzlichen Hauptverhandlung kann ebenfalls erst
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tiefergehend Stellung genommen werden, wenn ein ausgestalteter

Gesetzesvorschlag formuliert wurde.

An dieser Stelle sollen daher gleichfalls nur die bereits jetzt als problematisch

erscheinenden Punkte Erwdhnung finden:

Zu Ziffer Il. 2.:

Es erschlie3t sich nicht, aus welchem Grund gerade bei einer Bild-Ton-
Dokumentation der Hauptverhandlung dariber hinaus eine offenbar
vollstandige Transkription, dazu noch mdglichst taggleich, erfolgen soll. Schon
die bloRBe Kontrolle einer - unterstellt in weiten Teilen zuverlassigen -
Transkription mittels Spracherkennung wirde einen erheblichen Aufwand
bedeuten. Dieser wirde sich im Fall einer handischen Transkription noch
deutlich erhdhen. Ein zuséatzlicher erheblicher Aufwand lage in dem
Abgleichen von Aufzeichnung und Transkription bei der geforderten
Beglaubigung der Transkription - was mindestens von dem Vorsitzenden,
nach heutigen Protokollierungsregelungen von dem Vorsitzenden und dem
Protokollfihrer zu geschehen héatte. Der zusétzliche Arbeitsaufwand bei dieser
Form der Bild-Ton-Dokumentation ware fir das Gericht, die Protokollfiihrer

und die Schreibkrafte immens.

Ziffer 11. 3. b):

Die hinsichtlich der Verwendbarkeit der Aufzeichnung im Revisionsverfahren
verwendete Formulierung ,wenn es sich um eine offensichtliche Abweichung
(zwischen Urteil und dem Inhalt der Hauptverhandlung, d. Verf.) in einem fir
die Schuldfrage oder die Rechtsfolgen der Tat wesentlichen Punkt handelt; die
Berufsrichter, die das Urteil unterschrieben haben, geben hierzu eine schrift-
liche dienstliche Erklarung ab“ deutet auf ein nicht weiter begrindetes
Misstrauen der Antragsverfasser gegen die Gerichte hinsichtlich deren
Gewissenhaftigkeit bei der Abfassung schriftlicher Urteile hin. Wenn die
Abweichung offensichtlich sein sollte, l&sst sich nicht erkennen, welchen Inhalt

und Wert eine schriftiche dienstliche Erklarung der das Urteil
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unterzeichnenden Richter haben soll, au3er sie zu dem Eingestandnis zu
zwingen, bei der Abfassung des schriftlichen Urteils - fahrlassig oder bewusst
- ein unzutreffendes Geschehen in der Hauptverhandlung behauptet zu
haben. In diesen Féllen allerdings dirfte sich ein Zwang zur dienstlichen
Erklarung schon vor dem Hintergrund eines drohenden Ermittlungsverfahrens
(etwa wegen des Verdachtes einer Straftat nach 88 258, 339 oder 344 StGB)

verbieten.

Zu Ziffer 1. 4.:

Zu dem Vorschlag, eine Bild-Ton-Dokumentation auch im Fall eines
Richterwechsels heranziehen zu kdénnen, gilt das zu dem vergleichbaren

Vorschlag in dem Antrag der Fraktion der FDP Geschriebene entsprechend.

Darlber hinaus erscheint es allerdings bedenklich, die Verwendung der
Aufzeichnung auch fur die Falle vorzuschlagen, in denen ein Richter oder
Schoffe wegen eines begriindeten Befangenheitsgesuchs ausscheidet. Die
bislang grundséatzlich erforderliche Wiederholung des vor dessen Ausscheiden
liegenden Verfahrensteils (8 29 Absatz 2 Satz 2 StPO) hat seinen berechtigten
Grund in dem durch die Mitwirkung des befangenen Richters oder Schoffen
bemakelten Verfahren. Dieser Makel bleibt auch bei einer Bild-Ton-
Aufzeichnung der Hauptverhandlung erhalten. Es erscheint bedenklich, wenn
die Hauptverhandlung nach dem Ausscheiden eines befangenen Richters
oder gar mehrerer befangener Richter unter Heranziehung des bisherigen
Verfahrensinhalts auf der Grundlage der Bild-Ton-Aufzeichnung zur

unmittelbaren Verwertung fur die Urteilsfindung fortgesetzt werden soll.

73 von 193



Stellungnahme der Strafverteidigervereinigungen
zum Referentenentwurf fir ein
»Gesetz zur Modernisierung des Strafverfahrens«

- Beweisantragsrecht, Recht der Besetzungsriige, Befangenheitsrecht —

Zur Vertretung in der Sachverstandigenanhérung am 11.11.2019
durch Rechtsanwalt Stefan Conen

l. Einleitung

Es ist kaum zwei Jahre her, dass der Gesetzgeber mit dem >Gesetz zur effektiveren und praxistaugli-
cheren Ausgestaltung des Strafverfahrens«< einschneidende Verdnderungen des Strafprozessrechts -
namentlich der Rechte der Beschuldigten, bspw. im Bereich des Befangenheitsrechts und des Beweis-
antragsrechts - vorgenommen hat. Die Tinte des neuen Gesetzes war noch nicht getrocknet, da trat
am 26.09.2017 ein von den Prasidentinnen und Prasidenten der Oberlandesgerichte, des Kammerge-
richts und des Bundesgerichtshofes initiierter sog. »2. Strafkammertag< zusammen, um fiir die »pra-
xisgerechte Verbesserung« des Strafverfahrens weitere Einschrankungen dieser und anderer Verfah-
rensrechte von Beschuldigten zu fordern - Forderungen, die bedauerlicherweise Aufnahme in den
Koalitionsvertrag fanden, in das im Friihjahr veroffentlichte >Eckpunktepapier zur Modernisierung

des Strafverfahrens«< und schliefdlich in den vorliegenden Gesetzesentwurf.

Was will der Entwurf?

Diese Frage ist angesichts des bunten Sammelsuriums an Anderungsvorschligen, die keinen innerli-
chen Zusammenhang aufweisen, auf den ersten Blick nicht leicht zu beantworten. Vergleichsweise

leicht fallt dagegen die Feststellung, was der Entwurf nicht will:
Der Entwurfwill keine Modernisierung des Strafverfahrens.

Das mindeste, was man von einem Gesetzesentwurf, der ernsthaft das Ziel einer Modernisierung des
Strafverfahrens verfolgt, erwarten diirfte, ist die Nutzung der Errungenschaften der Digitalisierung
fiir das Strafverfahren. Noch immer werden Vernehmungen im Ermittlungsverfahren nicht audiovi-
suell dokumentiert, sondern miihselig, Ressourcen verschwendend und dariiber hinaus fehleranfillig
manuell protokolliert. Noch immer wird in erstinstanzlichen Hauptverhandlungen vor dem Landge-
richt kein Inhaltsprotokoll gefiihrt, werden Aussagen von Beweispersonen nicht dokumentiert. Mit
dieser geradezu beschdmenden Riickstandigkeit bei der Dokumentation gehort Deutschland zu den
Schlusslichtern unter den EU-Staaten. Wer solche Missstdnde bewusst nicht angeht, obgleich die

technischen Losungen kostengiinstig parat stehen, modernisiert nicht.
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Der Entwurfwill keine Reform des Strafverfahrens.

Der Entwurf schlief3t nahtlos an zahlreiche Gesetzgebungsvorhaben an, die in den vergangenen 20
Jahren das Strafprozessrecht immer wieder in Einzelheiten gedndert haben, ohne ein kohédrentes Re-
formziel zu verfolgen. Diese Konzeptlosigkeit ist in der Rechtspolitik durchaus erkannt worden und
hat dazu gefiihrt, dass in der vergangenen Legislaturperiode eine Expertenkommission eingesetzt
wurde. Diese Kommission hat einen fast 200 Seiten langen Bericht mit etwa 1.000 Seiten Anlagen
hervorgebracht. Einzelne Vorschldge der Kommission fanden immerhin noch Aufnahme in das >Ge-
setz zur effektiveren und praxistauglicheren Ausgestaltung des Strafverfahrens«. Damit hat sich das
Thema Reform parlamentarisch offenbar erledigt. Nunmehr sind nicht mehr Experten aus allen Be-
reichen und Disziplinen des Strafrechts mit ihren lang diskutierten und ausfiihrlich begriindeten Re-
formvorschlagen Ideengeber fiir Reformen. Diese Rolle hat die Rechtspolitik inzwischen dem sog.
»Strafkammertag¢< zugedacht, dessen Dokumentation sich auf schlanke 96 Seiten einschlief3lich Gruf3-

worte, Abstimmungsergebnisse und bestenfalls schlagwortartige Thesenbegriindungen beschrankt.
Der Entwurfwill kein ausgewogenes Krifteverhdltnis im Strafverfahren.

Die Entwicklung des Strafverfahrens in den vergangenen Jahrzehnten ist gekennzeichnet von einer
betrachtlichen Ausweitung der staatlichen Eingriffsbefugnisse (Grof3er Lauschangriff, Online-Durch-
suchung, IMSI-Catcher etc.) und einer wachsenden Bedeutung des Ermittlungsverfahrens unter stir-
ker werdendem Einfluss der polizeilichen Ermittlungspersonen. Die Zunahme an staatlicher Ein-
griffsmacht im Ermittlungsverfahren ist nicht durch einen Ausbau von Verteidigungsrechten im Er-
mittlungsverfahren kompensiert worden. Nach wie vor kann das Ermittlungsverfahren weitgehend
unter Ausschluss von Beschuldigten und ihrer Verteidigung gefiihrt werden, die kaum tiber Moglich-
keiten der Gestaltung in diesem Verfahrensabschnitt verfiigen. Auch von einer kompensierenden
Starkung der Verteidigungsrechte in der Hauptverhandlung kann nicht die Rede sein. Im Gegenteil ist
es ein Kernanliegen des Entwurfs, das starkste Recht des Angeklagten, seinen Beweisanliegen Gehor

zu verschaffen, das Beweisantragsrecht noch weiter zu beschneiden.
Es geht dem Entwurf dagegen um zwei Dinge:

Es geht einmal darum, Formen des Strafprozessrechts abzuschleifen, die vermeintlich einem schnel-
len Verfahrensabschluss hinderlich sind (Abschaffung der Wartepflicht bei Befangenheitsantragen).
Zum anderen geht es darum, Entscheidungsspielraume der Gerichte dadurch auszuweiten, dass
wichtige richterliche Entscheidungen entformalisiert und der revisionsgerichtlichen Kontrolle entzo-

gen werden (Beweisantragsrecht).

Strafprozessuale Formen, die den Prozess der Wahrheitsfindung leiten und die Rechte Beschuldigter
schiitzen, sind kein tiberfliissiger Ballast. Die Form des Verfahrens hat eine freiheitsschiitzende Funk-
tion: Strafprozessuale Regeln dienen dazu, die Suche nach einer materiellen Wahrheit gegen die Ver-

zerrungen abzusichern, die das evident ungleiche Verhaltnis zwischen Beschuldigten einerseits, An-
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klage- und Ermittlungsbehérden sowie Gericht andererseits zwangslaufig mit sich bringt. Beschul-
digtenrechte sind kein Zugestdndnis der Macht an den Ohnmachtigen, sondern eine funktionale Not-
wendigkeit zur Ermittlung der (notwendig beschrinkten) strafprozessualen Wahrheit. Nur wo Be-
schuldigte tiber wirkungsvolle Rechte und effektive Moglichkeiten sich Gehor zu verschaffen verfii-
gen, wo der ermittelten Wahrheit der Strafverfolgungsbehorden und des Gerichts eine eigene entge-
gengestellt werden kann, nimmt das Strafverfahren den Angeklagten als Prozesssubjekt unter dem
Vorzeichen der Wahrheitssuche ernst. Indem sie ihre Rechte effektiv wahrnehmen koénnen, sichern
und legitimieren Beschuldigte zugleich das gegen sie gefiihrte Verfahren. Ein einseitiger Abbau die-

ser Rechte ist ohne Legitimationseinbufde und Abbau der Verfahrensfairness nicht zu haben.

Soll zudem noch die revisionsrichterliche Kontrolle im Strafverfahren durch Entformalisierung ge-
richtlicher Reaktion auf Beweisbegehren des Angeklagten ausgehebelt werden, wird das strafpro-
zessuale System von >checks and balances< auch vertikal geschwéacht. Der Entwurf spricht - wie viele
seiner Vorganger - von »Rechtsmissbrauch« durch die Verteidigung und will diesem durch Locke-
rung der Kontrolle des Tatgerichts entgehen. Dadurch wichst die Gefahr von Fehlurteilen und nicht
zuletzt auch von Machtmissbrauch. Dass die Rechtswirklichkeit keinen Anlass fiir Vertraunesvor-
schuss und revisionsfreie Raume bietet, hat die Studie von Altenhain zu richterlicher Gesetzestreue
im Rahmen von Absprachen eindeutig belegt. Bekanntlich sah sich das Bundesverfassungsgericht
auch deshalb in der Folge veranlasst die revisionsrichterliche Kontrolle von Verfassungs wegen aus-
zuweiten und quasi-absolute Revisionsgriinde neu zu etablieren, gerade um auch richterlichen
Rechtsmissbrauch im Rahmen von Verstiandigungen kontrollierbar zu halten. Diese Lehren zu igno-

rieren schickt sich der vorliegende Entwurf an.

Diese verhdngnisvollen Tendenzen des Entwurfs zeigen sich besonders an den Regelungen zum Be-
weisantragsrecht, zur Besetzungsriige und zum Befangenheitsrecht. Die nachfolgende Stellungnahme

beschrankt sich deshalb auf diese besonders gravierenden Teilaspekte des Entwurfs.

Il. Anderungen im Beweisantragsrecht
1. Bedeutung des Beweisantragsrechts

Das Recht der Verteidigung, eigene Beweisantrage in der Hauptverhandlung zu stellen, ist von zent-
raler Bedeutung nicht nur fiir Angeklagte, sondern auch fiir das Prozessziel der Wahrheitsfindung
und die Legitimitdt des gesamten Verfahrens. Denn das Beweisantragsrecht stellt den einzigen effek-
tiven Ausgleich fiir strukturelle Defizite des deutschen Strafverfahrens dar, die vor allem darin beste-
hen, dass Beschuldigten erst sehr spat, ndmlich erst in der Hauptverhandlung, nachdem im Ermitt-
lungsverfahren entscheidende Weichen bereits gestellt sind, ein verpflichtendes Recht auf Teilhabe

und Gestaltung der Beweisaufnahme eingerdumt wird.
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Es hat sich langst die Einsicht durchgesetzt, dass die Musik im Strafverfahren nicht zuvérderst in der
Hauptverhandlung, sondern im Ermittlungsverfahren spielt. Hier entsteht die polizeiliche Ermitt-
lungshypothese, die nurmehr tiberpriift und gegebenenfalls verfestigt wird. Auf den Ablauf und die
Gestaltung des Ermittlungsverfahrens haben Beschuldigte nach dem Verfahrensmodell der StPO nur
sehr geringen Einfluss. Besonders offensichtlich ist dies in den Féllen, in denen die Staatsanwalt-
schaft das Ermittlungsverfahren zunachst geheim fithrt. Beschuldigte, die keine Kenntnis vom Er-
mittlungsverfahren haben, kénnen sich dort auch nicht verteidigen. Aber auch in den Féllen, in denen
zumindest ab einem bestimmten Zeitpunkt die Ermittlungen offen gefiihrt werden, werden Beschul-
digte von der Staatsanwaltschaft weitestgehend von der Gestaltung des Verfahrens ausgeschlossen.

Denn sie haben kein Recht, auf die Gestaltung der Ermittlungen Einfluss zu nehmen.

(1) Staatsanwaltschaft und Polizei entscheiden allein, welche Beweise in welcher Reihenfolge erho-

ben werden. Sie miissen dies gegeniiber Beschuldigten weder offenlegen noch rechtfertigen.

(2) Beschuldigte und ihre Verteidigung haben, von wenigen, in der Praxis nicht besonders haufig vor-
kommenden Ausnahmen (richterliche Vernehmungen) abgesehen, kein Recht auf Teilnahme an Be-
weiserhebungen. Zeugen werden ganz iiberwiegend allein von der Polizei, in seltenen Féllen von

der Staatsanwaltschaft in Abwesenheit der Beschuldigten und ihrer Verteidigung vernommen.

(3) Im Ermittlungsverfahren haben Beschuldigte kein zwingendes Beweisantragsrecht. Dasin § 166
StPO vorgesehene Beweisantragsrecht von Beschuldigten bei richterlichen Vernehmungen fiihrt in
der Praxis ein Schattendasein. Ansonsten konnen Beschuldigte zwar Beweisantrage stellen oder
Beweiserhebungen anregen. Die Strafverfolgungsbehérden miissen dem jedoch nicht nachgehen.
Wenn sie es tun, bestimmen sie den Zeitpunkt und die Art und Weise der Beweiserhebung selbst
und diirfen diese ohne die Beschuldigten oder ihre Verteidigung durchfiihren. Dies kann zu einem
Verlust des Beweismittels wegen Zeitablaufs fiihren, zum Beispiel weil Zeugen sich nach einigen

Wochen an einen Vorgang schlechter erinnern als nach wenigen Tagen.
Ein Beispiel:

In einem Verfahren beim Landgericht Berlin wird einer Gruppe von Angeklagten vorgeworfen, in ei-
nem Café gemeinsam einen Tatplan gefasst zu haben, der dann anschliefend gleich umgesetzt wurde.
Ein Mitbeschuldigter teilte der Polizei im Ermittlungsverfahren mit, er habe von einem solchen Tatplan
nichts mitbekommen, er habe sich aber auch nicht die ganze Zeit im Café befunden, sondern dieses vo-
riibergehend verlassen, um sich in einer Shisha-Bar in der Nahe eine Shisha zu holen. Méglicherweise
hatten die Mitbeschuldigten den Tatplan wahrend seiner Abwesenheit gefasst. Obgleich die Relevanz
dieser Angaben des Beschuldigten auf der Hand lag, unternahmen Staatsanwaltschaft und Polizei zu-
nachst einmal nichts und befragten den Inhaber der Shisha-Bar erst zu einem Zeitpunkt, als er keine
Erinnerung mehr an den Tattag hatte und lediglich noch angeben konnte, dass er den Beschuldigten
kenne, dieser auch gelegentlich in sein Lokal komme und eine Shisha rauche. Ob dies auch am Tattag

der Fall war, konnte der Zeuge nicht mehr sagen.
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(4) Wenn Beschuldigte und Verteidigung im Ermittlungsverfahren Zeugen benennen, haben sie - wie
dargestellt - iiblicherweise kein Anwesenheitsrecht bei der den Regelfall bildenden Zeugenbefra-
gung durch die Polizei. Sie konnen also nicht kontrollieren, ob die Beweiserhebung sachgerecht und
frei von storenden Beeinflussungen (suggestive Befragungen) durchgefiihrt und ob das Beweis-
thema erschopfend abgearbeitet wird, weil sie keinen Einfluss auf Art und Umfang der Befragung

haben.

(5) Fiir diese fehlende >Echtzeit-Kontrolle< durch Anwesenheits- und Mitwirkungsrechte gibt es kei-
nen Ausgleich durch eine effektive nachtréagliche Kontrolle. Denn es gibt mit wenigen Ausnahmen
keine Vorschriften, die die Ermittlungsbehérden zu einer vollstindigen Dokumentation der Beweis-
erhebung zwingen. Es gibt beispielsweise in Deutschland zu Beginn des 21. Jahrhundert trotz all-
seits und kostenglinstig verfligbarer Technologie noch immer keine Verpflichtung der Strafverfol-
gungsbehorden, Zeugenvernehmungen im Ermittlungsverfahren audiovisuell zu dokumentieren.
Stattdessen werden Vernehmungsprotokolle in der Weise gefiihrt, dass sog. Vorgesprache, in denen
oft schon Wesentliches zur Sprache kommt, tiberhaupt nicht dokumentiert werden und bei der ei-
gentlichen Vernehmung Fragen vielfach gar nicht und die Antworten nicht in den Worten des Zeu-
gen niedergeschrieben werden, sondern durch die Vernehmungspersonen paraphrasiert, »so wie
er sie verstanden hat«. Eine polizeiliche oder staatsanwaltliche Vernehmungsniederschrift ist daher
keine authentische Dokumentation dessen, was der Zeuge gefragt und was geantwortet wurde, son-
dern spiegelt nur das wieder, was die Vernehmungspersonen fiir wichtig hielten und wie sie es ver-

standen haben. Dazwischen kénnen Welten liegen.

(7) Selbst wenn Beschuldigte und Verteidigung trotz alledem an der Gestaltung des Ermittlungsver-
fahrens mitwirken und friihzeitig Beweiserhebungen anregen (wollen), werden sie dazu vielfach
gar nicht sachgerecht in der Lage sein. Denn um entscheiden zu kénnen, welche Beweiserhebungen
angeregt werden sollten bzw. kdnnten, ist es vielfach erforderlich zu wissen, welche Beweise Straf-
verfolgungsbehdrden mit welchem Ergebnis bereits erhoben haben, um darauf reagieren zu kon-
nen. Dies setzt voraus, dass Beschuldigte und ihre Verteidigung Akteneinsicht erhalten. Die Staats-
anwaltschaft hat es jedoch in der Hand, Beschuldigten und Verteidigung so lange die Einsicht in die
Ermittlungsakte weitestgehend zu verweigern, wie sie den Ermittlungszweck fiir gefihrdet halt (§
147 Abs. 4 StPO). Es kommt daher in der Praxis keineswegs selten vor, dass Beschuldigte erst nach
Abschluss der Ermittlungen, also am Ende des Ermittlungsverfahrens, Akteneinsicht und Gelegen-

heit zur Stellungnahme erhalten.

(8) Beschuldigte und ihre Verteidigung kénnen die fehlende Moglichkeit, die Ermittlungsbehérden zu
Beweiserhebungen zwingen, nicht ausreichend durch eigene Beweiserhebungen kompensieren.
Zwar ist heute unbestritten, dass die Verteidigung befugt ist, eigene Ermittlungen durchzufiihren.
Jedoch hat sie keine Moglichkeit, Beweiserhebungen durchzusetzen. Sie ist auf die Kooperationsbe-
reitschaft moglicher Zeugen oder Sachverstiandiger angewiesen, hat jedoch kein Recht zu einer ver-

pflichtenden Vorladung. Die Verteidigung hat auch sonst - anders als die Ermittlungsbehorden -
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keine Moglichkeit, Beweismittel unter der Androhung von Zwang zu sichern (Durchsuchung, Be-
schlagnahme). Schliefdlich sind im Regelfall die finanziellen Mdglichkeiten fiir umfangreiche eigene
Ermittlung und erforderlichenfalls den Einsatz technischer Mittel (Software und Hardware fiir Da-

tenauswertung) nicht vorhanden.

Diese »strukturelle Benachteiligungs, die Beschuldigte daran hindert, zu ihren Gunsten gestaltend am
Ermittlungsverfahren mitzuwirken, wirkt im Zwischenverfahren fort, in dem das nunmehr mit der
Sache befasste Gericht liber die Zulassung der Anklage und die Er6ffnung des Hauptverfahrens zu
entscheiden hat. Denn im Zwischenverfahren entscheidet das mit der Sache befasste Gericht anhand
der in der Ermittlungsakte dokumentierten Beweisergebnisse, ob eine iiberwiegende Verurteilungs-
wahrscheinlichkeit besteht und die Anklage deshalb zur Hauptverhandlung zuzulassen ist. Die Er-
mittlungsakte stellt den in Papierform geronnenen Beleg der polizeilichen Ermittlungshypothese dar,
den die Staatsanwaltschaft in ihrer Abschlussverfiigung und Bewertung in einen Anklagevorwurf for-
muliert hat. Diese Ermittlungsakte arbeitet der Richter durch, um sich »ein Bild von dem Fall« zu ma-
chen und die Verdachtslage zu priifen. Dieses durch die Lektiire der polizeilich gepragten Ermitt-
lungsakte gewonnene Bild der Tat pragt das Gericht nachhaltig und hat zur Folge, dass ein Gericht,
das durch die Eréffnungsentscheidung dokumentiert, dass er die Verurteilung des Angeklagten fiir

wahrscheinlicher gehalten wird als sein Freispruch, nicht mehr unvoreingenommen sein kann.

Empirische Untersuchungen zum sog. >Inertia-Effekt< belegen, dass die richterliche Uberzeugungsbil-
dung konfirmatorischen Prozessen beim Testen der Anklage-Hypothese unterliegt. In der rechts- und
sozialpsychologischen Forschung ist bekannt, dass das Testen sozialer Hypothesen, wie einer Ermitt-
lungshypothese, einer Reihe von Mechanismen unterliegt, die systematisch die Bestadtigung jener Hy-
pothese begilinstigen.! Dies wird als sog >Inertia-Effekt«beschrieben, demzufolge eine Person, die
iber einen Sachverhalt zu entscheiden hat, von dem sie bereits ein bestimmtes Bild gewonnen hat,
dazu neigt, einerseits Informationen, die in dieses Bild passen und es bestétigen, systematisch iiber-
zubewerten und stirker wahrzunehmen, sowie andererseits Informationen, die nicht zu diesem Bild
passen und es nicht bestétigen, systematisch unterzubewerten und bei der Entscheidungsfindung
auszublenden. Dies ist keine Frage bosen Willens. Vielmehr handelt es sich um einen wirkméachtigen
unbewussten Vorgang, der im Fall von Strafrichtern durch die Prozessstruktur der StPO begiinstigt

wird und sich fiir Beschuldigte/Angeklagte evident nachteilig auswirkt.

2. Diesen strukturell bedingten Benachteiligungen Beschuldigter kann, wenn iiberhaupt, nur
durch ein starkes Beweisantragsrecht der Beschuldigten in der Hauptverhandlung begegnet

werden. Beschuldigte miissen in die Lage versetzt werden, dem im Ermittlungsverfahren gewonne-

1 Schulz-Hardt/Kéhnken, Wie ein Verdacht sich selbst bestatigen kann, Praxis der Rechtspsychologie 10, SH 1, 2000, S.
60 ff; Schemm/Kéhnken, Voreinstellungen und das Testen sozialer Hypothesen, in: Volbert/Steller, Handbuch der
Rechtspsychologie, 2008, S. 322 ff.
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nen Tatbild, dass sich im Zwischenverfahren in die Képfe der Berufsrichter transponiert hat, entge-
genzutreten, indem sie dazu gezwungen werden, Beweiserhebungen in der Hauptverhandlung
durchzufiihren, von denen sich die Beschuldigten/Angeklagten Entlastendes erhoffen und ein ande-
res Bild Anklagevorwurf zeichnen wollen. Es waren die Richter des Reichsgerichts die Anfang des 20.
Jahrhunderts diese Notwendigkeit erkannten und das Beweisantragsrecht als Richterrecht aus der
Taufe hoben. Das mithin zunéchst in der Rechtsprechung des Reichsgerichts entwickelte und spater

in § 244 StPO kodifizierte Beweisantragsrecht gibt Beschuldigten eine starke Position:

(1) Denn es gibt ihnen einerseits die Moglichkeit, das Gericht zu einer Beweiserhebung zu veranlas-
sen, zu deren Durchfithrung das Gericht selbst nach seinem durch die Lektiire der Akten gepragten
fallbezogenen Verstindnis von der Aufklarungspflicht keinen Anlass gesehen hat. Dieses Aufzwin-
gen einer Beweiserhebung ist die einzige Mdglichkeit von Beschuldigten, den Blick des Gerichts auf
Tatsachen zu lenken, auf die zu blicken es von sich aus keinen hinreichenden Anlass sieht. Wer in
dem darin méglicherweise angelegten Konflikt »Verfahrensobstruktion« sieht, hat die Struktur des
deutschen Strafprozesses griindlich missverstanden und fallt hinter die Weisheit der Richter des
Reichsgerichts zuriick. Modernitit kann dieses Prozessverstindnis jedenfalls nicht fiir sich in An-

spruch nehmen.

(2) Will das Gericht die von Angeklagten verlangte Beweiserhebung nicht durchfiihren, so kann es
diese zwar ablehnen, aber es ist in seiner Ablehnung nicht frei, sondern an den Kanon der Ableh-
nungsgriinde des § 244 Abs. 3 StPO gebunden. Dies bedeutet, dass das Gericht iiber die Ablehnung
des Beweisantrages durch einen Beschluss entscheiden muss (§ 244 Abs. 6 StPO), der zu begriinden
ist, wobei die Begriindung auf die gesetzlich vorgegebenen Ablehnungsgriinde beschrankt ist. Dabei
muss die Begriindung so ausfiihrlich sein, dass das Revisionsgericht an ihr ermessen kann, ob das
Tatgericht den Ablehnungsgrund zutreffend angenommen hat. Diese Bescheidungs- und Begriin-
dungspflicht im Beweisantragsrecht begriindet einen formalen Dialog mit dem Beschuldigten/An-
geklagten, in dem die tatrichterliche Bewertung des Beweisvorbringens transparent wird. Hier-
durch wird der Beschuldigte in die Lage versetzt, sein weiteres Prozessverhalten auf die ableh-
nende Reaktion des Gerichts einzustellen und gegebenenfalls addquat zu reagieren, statt ,weitere
Beweisantrage zu stellen. Dieser formale Dialog ist vom Gesetzgeber gewollt und elementar fiir ein

faire verbindliche Kommunikation im Strafverfahren.

Das Beweisantragsrecht sichert damit die Subjektstellung angeklagter Personen (Art. 1 Abs. 1 GG) in
der Hauptverhandlung und ihren Anspruch auf rechtliches Gehor (Art. 103 Abs. 1 GG). Aber es geht
keineswegs nur um die Rechte von Angeklagten, sondern auch um das Prozessziel der Wahrheitsfin-
dung an sich. Denn das Beweisantragsrecht flankiert die gerichtliche Aufklarungspflicht, reguliert die
notwendige Auseinandersetzung im Strafverfahren um das, was als die »Wahrheit« gelten soll, und
garantiert allen Verfahrensbeteiligten eine Chance auf Teilhabe, deren Fehlen im Ermittlungsverfah-

ren kompensiert werden soll.
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2. Das Konzept des Entwurfs

Der vorliegende Entwurf fithrt zu einer gravierenden Beschneidung des Beweisantragsrechts, indem
er einerseits den Tatgerichten erweiterte Moglichkeiten erdffnet, sich der formalen und inhaltlichen
Strenge des Beweisantragsrechts zu entziehen und andererseits die revisionsgerichtliche Kontrolle
genau dieser Entscheidungen gefahrdet. Dadurch droht die ohnehin schon mehr als fragile Balance

des Strafverfahrens zulasten Beschuldigter weiter zu kippen.

a. § 244 Abs. 3 StPO-E - >Konnexitat<

Soweit § 244 Abs. 3 S. 1 StPO-E eine Legaldefinition des Beweisantrages einfiihrt, die der in der
Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs entwickelten Begriffsbestimmung entspricht, ist dagegen
nichts einzuwenden. Problematisch ist jedoch die Ubernahme des in der Rechtsprechung entwickel-
ten Konnexitétserfordernisses, das Gegenstand vielfaltiger Kritik in der Fachliteratur ist. Dem An-
tragsteller wird durch das Konnexitdtserfordernis auferlegt, in dem Beweisantrag darzulegen, wes-
halb das bezeichnete Beweismittel die behauptete Tatsache belegen kénnen soll, sofern sich dieses
nicht von selbst versteht. Konnexitéatsfragen stellen sich damit regelméafiig nicht, sondern eher in Aus-
nahmefillen und sie sind nach der Rechtsprechung kein Regelerfordernis, wie es die Entwurfsdefini-

tion vorsieht.

Dies birgt Friktionen mit der Schweigepflicht. Denn eine als Regelfall verstandene Konnexitdt kann
die Verteidigung dazu verpflichten, die Wahrnehmungssituation des benannten Zeugen betreffende

Ausfiihrungen zu machen, die einer Einlassung des Angeklagten zur Sache nahekommen.
Ein Beispiel:

Dem Angeklagten wird eine Beteiligung an einem Betidubungsmittelgeschaft zur Last gelegt. Die ent-
sprechenden Absprachen mit seinem Lieferanten soll er bei einem Treffen auf einem Parkplatz ge-
macht haben. So jedenfalls hat es der Lieferant behauptet, der die Kronzeugenregelung fiir sich in An-
spruch nehmen mochte. Der Angeklagte behauptet intern (im Innenverhéltnis zu seinem Verteidiger),
sich zwar mit dem mutmafilichen Lieferanten auf dem Parkplatz getroffen zu haben, jedoch sei es nicht
um eine Drogenlieferung gegangen, sondern um den Verkauf eines gestohlenen PKW. Bei dem Treffen
sei ein Dritter dabei gewesen, der das Gesprach verfolgt habe, ohne den illegalen Hintergrund zu ken-
nen und der den Angeklagten vermutlich auch nicht identifizieren konne. Der Angeklagte, der sich in
der Hauptverhandlung schweigend verteidigt und dementsprechend nicht eingerdumt hat, an dem
Parkplatztreffen beteiligt gewesen zu sein, mochte diesen Zeugen benennen, der bekunden soll, dass er
den Lieferanten kennt, bei dem Parkplatzgesprach des Lieferanten mit einem Dritten zugegen war, die-

ses nur kurz dauerte und ausschliefilich einen Fahrzeugkauf zum Gegenstand hatte.
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Die Konnexitat scheint im Rahmen des zu stellenden Beweisantrages keiner besonderen Erérterung zu
bediirfen, soll der Zeuge doch am Tatort anwesend gewesen sein. Die Lage andert sich jedoch grundle-
gend, wenn der als Kronzeuge vernommene Lieferant angegeben hat, sich allein, ohne Anwesenheit
einer dritten Person mit dem Angeklagten getroffen zu haben. In diesem Fall konnte das Tatgericht
qualifizierte Erklarungen zur Konnexitat mit Blick auf die bisherigen Beweisergebnisse verlangen, es
konnte aber auch - gerade wenn es geneigt ist, dem Kronzeugen Glauben zu schenken - die Beweisbe-
hauptung als »aufs Geratewohl ins Blaue hinein< zu behandeln. Das Gericht kdnnte den Angeklagten
bzw. seine Verteidigung auf diese Uberlegung hinweisen und dann fragen, auf welchen Tatsachen das
Wissen oder die Vermutung beruhe, der Zeuge sei am Tatort anwesend gewesen und kénne Angaben
zu dem Gesprach machen. Offenbart der Angeklagte nun, dass er tatsachlich auf dem Parkplatz war
und mit dem Lieferanten/Kronzeugen gesprochen hat, ist dies aufderordentlich riskant. Denn dies
kommt einer AuRerung zur Sache gleich und enthilt eine die Angaben des Kronzeugen in Teilen (An-
wesenheit beim Parkplatztreffen) bestatigende Selbstbelastung. Ob die von ihm erhoffte nachfolgende
Vernehmung des Zeugen dieses Risiko wert ist, kann der Angeklagte zu diesem Zeitpunkt nicht ein-
schatzen. Lehnt der Angeklagte hingegen ab, die Fragen des Gerichts nach der qualifizierten Konnexitat
bzw. der tatsachlichen Grundlage seiner Beweisbehauptung zu beantworten, lauft er Gefahr, dass sein
Beweisantrag vom Gericht als Beweisanregung herabqualifiziert wird, der nachzugehen die Aufkla-
rungspflicht nicht gebiete und auf diese Weise den entscheidenden Entlastungsbeweis nicht fithren zu

konnen.

Das Fallbeispiel zeigt, dass die Einfithrung eines regelmaf3igen Konnexititserfordernisses das Recht

Angeklagter aushohlt, auch schweigend Tatsachen unter Beweis zu stellen und dariiber hinaus fiir

den Verteidiger zu Friktionen mit dem Schweigerecht fithren kann.

Das Konnexitatserfordernis erdffnet Tatgerichten zudem die Moglichkeit, sich den strengen formalen

Anforderungen der Ablehnung eines Beweisantrages zu entledigen, indem dieser zum blof3en Be-

weisermittlungsantrag oder zur Beweisanregung herabqualifiziert wird. Dies wiegt umso schwerer,

als der Entwurf zugleich die Méglichkeiten von Tatrichtern zur Ablehnung eines Beweisantrages we-

gen Verschleppungsabsicht erweitert.

b. § 244 Abs. 6 StPO-E - Verschleppungsabsicht

Mit der geplanten Neuregelung des Ablehnungsgrundes der Verschleppungsabsicht will der Entwurf

Tatgerichten einen weiteren und neuen Weg erdffnen, sich dem Dialog mit der Verteidigung tiber das

formale Beweisantragsrecht zu entziehen, und geht dabei sogar noch {iber die Forderungen des sog.

»2. Strafkammertages«< hinaus. Nach geltendem Recht setzt die Ablehnung eines Beweisantrages we-

gen Verschleppungsabsicht voraus, dass ...

(1) ... die Beweiserhebung nichts zugunsten des Antragstellers ergeben wird.2 Dies bedeutet, dass

das Gericht eine Vorwegwiirdigung des voraussichtlichen Beweisergebnisses vornehmen darf

2 BGHNStZ 2011, 230
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(Beweisantizipation), was ihm bei Anwendung der iibrigen Ablehnungsgriinde untersagt ist. Das
Gericht darf also nicht etwa einen Beweisantrag als bedeutungslos ansehen, weil es davon aus-
geht, dass die behauptete Beweistatsache durch die bisherige Beweisaufnahme bereits widerlegt
sei. Der Ablehnungsgrund der Verschleppungsabsicht gestattet genau eine solche Vorwegwiirdi-
gung des behaupteten Beweisergebnisses und ist damit schon nach geltendem Recht lockerer ge-

staltet, als die anderen Ablehnungsgriinde.

(2) ... der Antragsteller weif3, dass die Beweiserhebung nichts zu seinen Gunsten ergeben wird

und der Antrag ausschliefdlich zu Zwecken der Verfahrensverzogerung gestellt wurde.

(3) ... durch die Beweiserhebung eine nicht nur unerhebliche Verzégerung des Verfahrens eintre-
ten wiirde. Diese Einschrankung objektiviert den Ablehnungsgrund und verhindert, dass Ver-
schleppungsabsicht bei prasenten oder jedenfalls kurzfristig zu beschaffenden Beweismitteln an-
genommen wird. Eine exakte gesetzliche Bestimmung, wann eine wesentliche Verzégerung vor-
liegt, ist nicht moglich, da dies sehr von den Umstdnden des Einzelfalls abhdngt und bei einer
Hauptverhandlung, die drei Monate dauert, anders zu beurteilen sein wird, als bei einer Haupt-

verhandlung die sich iiber zwei Jahre hinzieht

Es ist gerade einmal weniger als zwei Jahre her, dass Tatgerichten mit der Fristsetzungsbefugnis in §
244 Abs. 6 StPO ein Instrument zur vereinfachten Ablehnung von Beweisantragen - gerade auch we-
gen mutmafllicher Verschleppungsabsicht - an die Hand gegeben wurde. Dass dieser drastische Ein-
schnitt in das Beweisantragsrecht sich in der Praxis und aus Sicht der Gerichte als untauglich erwie-
sen habe, wird soweit ersichtlich nirgendwo vertreten. Es existiert noch nicht einmal eine gefestigte
Rechtsprechungsrezeption dieser jungen Novelle. Gleichwohl will der Referentenentwurf die
Schwelle zum Vorliegen einer Verfahrensverschleppung herabsetzen, die Tatgerichte von den Féorm-
lichkeiten des Beweisantragsrechts befreien und die Entscheidung zugleich der revisionsgerichtli-
chen Kontrolle entziehen. Dies soll nach der Vorstellung der Entwurfsverfasser dadurch geschehen,
dass zum einen beim Merkmal der Verschleppungsabsicht auf das >Erfordernis einer objektiven Ver-
zogerung« des Verfahrens verzichtet3 und zum anderen dem Antrag die Eignung als Beweisantrag ab-
gesprochen werden soll, mit der Folge, dass er vom Gericht nicht mehr nach § 244 Abs. 6 StPO durch

einen begriindeten Beschluss formlich beschieden werden muss.
Den Verzicht auf das Erfordernis einer objektiven Verzégerung begriindet der Entwurf wie folgt:

»Dieses im einzelnen unklare Erfordernis einer objektiv erheblichen Verfahrensverzoégerung fiihrt in
der Praxis dazu, dass der Ablehnungsgrund der Prozessverschleppungsabsicht trotz Vorliegen der
sonstigen Voraussetzungen haufig nicht von den Gerichten angenommen werden kann. Dem Ableh-

nungsgrund kommt deshalb in der Gerichtspraxis nur eine geringe Bedeutung zu.«*

Es fragt sich bereits, auf welchen rechtstatsachlichen Erkenntnissen die Einschatzung der Entwurfs-

verfasser beruht, das unklare Kriterium der Verfahrensverzogerung fithre zur Nichtanwendung des

3S. 35 der Entwurfsbegriindung
4 ebd.
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Ablehnungsgrundes. Entscheidungen die nicht ergehen, kann schlechterdings nicht entnommen wer-
den, warum sie nicht ergehen. Die Entwurfsbegriindung versteigt sich in diesem Punkt in Spekulatio-
nen. Mindestens ebenso nahe liegend wire es, der geringen praktischen Bedeutung dieses Ableh-

nungsgrundes zu entnehmen, dass Beweisantrage selten in Verschleppungsabsicht gestellt werden.

Es fragt sich weiter, auf welcher Grundlage Antragstellern eine Verschleppungsabsicht unterstellt
werden soll, wenn eine objektive Verzogerung des Verfahrens nicht festgestellt werden kann und
muss. Dieser nicht aufzuldsende Widerspruch legt nahe, dass es dem Entwurf gar nicht darum geht,
Begriffsmerkmale der Verschleppungsabsicht neu zu bestimmen, sondern vielmehr einen allgemei-
nen, von Verfahrensverzogerungen oder anderen objektiven Kriterien losgelosten Missbrauchstatbe-
stand aus der Sicht des Tatgerichts zu schaffen, der sich durch die Zuschreibung vermeintlicher sub-

jektiver Absichten des Antragstellers legitimiert.

Um auch prozessual ggfls. weniger sattelfesten Tatgerichten den Weg zur Umgehung der Férmlich-
keiten des Beweisantragsrechts zu erleichtern, versiif3t der Entwurf ihnen diesen Schritt in den Miss-
brauchsvorwurf und ladt geradezu zur Anwendung dieser Vorschrift ein, indem er eine Vorsitzen-
denverfiigung ausreichen lassen will, die Verschleppungsabsicht zu attestieren und das Tatgericht
von einer Beschlussfassung freistellt. Dies weil - so der Entwurf - ein in der Absicht der Prozessver-
schleppung gestelltes Beweisersuchen kein Beweisantrag sei, miisse es auch nicht nach hierfiir gel-
tenden strengen Formen (Gerichtsbeschluss, exklusiver Kanon von Ablehnungsgriinden, tragfahige

Begriindung) behandelt werden.

»Vielmehr« - so der Entwurf weiter - »sollen sie zunachst - wie sonstige Beweisersuchen auch - vom
Vorsitzenden ohne formellen Gerichtsbeschluss nach Mafdgabe der Amtsaufklarungspflicht gemafs §
244 Abs. 2 StPO behandelt und abgelehnt werden konnen.«> »Ob die Voraussetzungen des § 244 Abs. 6
S. 2 StPO gegeben sind, soll der Vorsitzende im Rahmen seiner Sachleitungsbefugnis in freier Wiirdi-
gung priifen. Gegen die Entscheidung des Vorsitzenden ist sodann eine Beanstandung nach § 238 Abs.

2 StPO moglich.«é

5 An dieser Stelle darf man dem Entwurf getrost eine gewisse Unaufrichtigkeit bescheinigen. Denn wenn einem Be-
weisersuchen die Qualitit als Beweisantrag abgesprochen wird, weil es nichts Sachdienliches erbringen kann und
dies dem Antragsteller bewusst ist, kann die Aufklarungspflicht des Gerichts schlechterdings nicht gebieten, dem
Beweisersuchen nachzugehen. Im Gegenteil wiirde sich ein Gericht, das einen Beweisantrag zu einem Beweisersu-
chen herabqualifiziert, weil die »beantragte Beweiserhebung nichts Sachdienliches erbringen kanng, in einen unauf-
l6slichen Widerspruch zu dieser Einschdtzung begeben, wenn es aus Griinden der Aufklarungspflicht den Beweis
gleichwohl erhebt. Eine nicht sachdienliche Beweiserhebung kann schlechterdings nicht durch die Aufklarungs-

pflicht geboten sein.

6 S. 35 der Entwurfsbegriindung.
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Damit droht fehlende Transparenz durch Darlegung in einem Beschluss die revisionsgerichtliche
Uberpriifung der Anwendung des Missbrauchstatbestandes der Verschleppungsabsicht einzuschrin-
ken. Weiter kann man die Entfesselung der Tatgerichte von den Formlichkeiten des Verfahrens kaum

treiben.

Dem Entwurf scheint entweder die Annahme zugrunde zu liegen, dass die Tatgerichte mit der An-
wendung des § 244 StPO liberfordert sind oder das geltende Beweisantragsrecht in seiner formli-
chen und inhaltlichen Strenge ihre Handlungsspielrdume zu sehr beschrankt. Der Entwurf weist
ihnen daher gleich zwei Wege, wie sie sich von Komplexitat und gesetzlicher Bindung im Beweisan-
tragsrecht entledigen konnen, ndmlich indem tiber die Kodifizierung des erweiterten Konnexititser-
fordernisses die Hiirden fiir den Antragsteller erh6ht werden und zugleich den Tatgerichten durch
die Herabsetzung der Schwellen bei der Prozessverschleppung eine Passage zur Umschiffung der

Klippen des Beweisantragsrechts gebahnt wird.

lll. Anderungen im Recht der Besetzungsriige

1. Bedeutung der Besetzungsriige

Bei der Besetzungsriige geht es um nicht weniger als die Sicherung und Durchsetzung des durch die

Verfassung verbiirgten Rechts Angeklagter auf den >gesetzlichen Richter< (Art. 101 Abs. 1 S. 2 GG).

»Art. 101 Abs. 1 S. 2 GG gewahrleistet dem Einzelnen das Recht auf eine Entscheidung seiner Rechtssa-
che durch den hierfiir von Gesetzes wegen vorgesehenen Richter. Ziel der Verfassungsgarantie ist es,
Eingriffe in die Rechtspflege zu verhindern und der Gefahr vorzubeugen, dass die Justiz durch Manipu-
lation der rechtsprechenden Organe sachfremden Einfliissen ausgesetzt wird (BVerfGE 17, 294 <299>;
48, 246 <254>; 95, 322 <327>). Damit soll die Unabhangigkeit der Rechtsprechung gewahrt und das
Vertrauen der Rechtsuchenden und der Offentlichkeit in die Unparteilichkeit und Sachlichkeit der Ge-

richte gesichert werden.«”

Das Prinzip des »gesetzlichen Richters< verlangt, dass im Voraus auf nachvollziehbare Weise festge-
legt wird, welcher Richter fiir welchen Fall zustandig ist. Die strikte Einhaltung dieses Prinzips ist
auch eine Reaktion auf die Rechtsverwiistung des Nationalsozialismus, der das Recht auf den >gesetz-

lichen Richter< durch Schnell- und Sondergerichte wie den Volksgerichtshof aufder Kraft setzte.

Um das Prinzip des »gesetzlichen Richters< zu wahren, werden an deutschen Gerichten zum Jahresbe-
ginn Geschaftsverteilungspldne festgelegt, die allgemeine Kriterien dafiir festlegen, welche Rechtssa-
che welchem Spruchkérper bzw. welcher Abteilung zugewiesen wird. Auch die berufsrichterliche Be-
setzung der einzelnen Spruchkérper wird vorab im Geschiftsverteilungsplan festgelegt. Ist ein
Spruchkérper iiberbesetzt, etwa weil einer grofien Strafkammer beim Landgericht insgesamt vier

Berufsrichter zugewiesen sind, muss ein kammerinterner Geschaftsverteilungsplan erstellt werden,

7 BVerfG, Beschl. v. 22. Mirz 2018, 2 BvR 780/16
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der ebenfalls vorab nach abstrakten Kriterien festlegt, mit welchen Richtern die Strafkammer besetzt
sein wird. Auch fiir die Auswahl und Zuweisung der Laienrichter im Strafverfahren (Schoffen) sieht
das GVG exakte Regelungen vor, die die Einhaltung des Prinzips des >gesetzlichen Richters« gewahr-

leisten.

Mit der verfassungsrechtlichen Bedeutung des Prinzips des >gesetzlichen Richters< korrespondiert,
dass im Strafverfahren die Verletzung dieses Prinzips als sog. absoluter Revisionsgrund ausgestaltet
ist (§ 338 Nr. 1 StP0O). Dies bedeutet, dass es bei einer Verletzung des Prinzips des gesetzlichen Rich-
ters nicht darauf ankommt, dass das Urteil auf diesem Fehler beruht. Der Revisionsfithrer muss also
nicht - wie bei den meisten anderen Verfahrensfehlern - nachweisen, dass die fehlerhafte Gerichts-
besetzung sich auf das Urteil ausgewirkt hat. Vielmehr fiihrt die fehlerhafte Gerichtsbesetzung fiir
sich genommen zur Aufhebung des Urteils. Dies belegt, dass die Einhaltung des Prinzips des >gesetzli-
chen Richters<keine hypertrophe Formelei, sondern eine der Grundlagen justizférmigen Prozessie-

rens schlechthin ist.

2. Geltendes Recht

Da Geschiftsverteilungspline und ihre Anderungen vom Prisidium des Gerichts beschlossen werden
und die Wahl und Zuweisung von Schoéffen eine Mafdnahme der Gerichtsverwaltung ist, hat das Ge-
richt, dem eine Rechtssache zur Entscheidung zugewiesen ist, wenig Einfluss auf seine ordnungsge-
mafie Besetzung. Besetzungsfehler sind im Regelfall nicht Fehler des erkennenden Gerichts und das
erkennende Gericht hat, wenn es einen solchen Fehler vorab erkennen sollte, keine Korrekturmog-
lichkeit. Dementsprechend war bis zum Strafverfahrensanderungsgesetz von 1979 die Frage der
richtigen Gerichtsbesetzung ausschliefdlich dem Revisionsverfahren vorbehalten. Im Erkenntnisver-
fahren bzw. der Hauptverhandlung musste dariiber nicht verhandelt werden. Erst durch das StVAG
1979 wurde die bis heute geltende Praklusionsregelung des § 222 a StPO eingefiihrt, nach der Ange-
klagte bzw. ihre Verteidigung bis zur Vernehmung des ersten Angeklagten zur Sache einen Beset-
zungseinwand erheben miissen, wenn die Besetzung des Gerichts vorher rechtzeitig und vollstindig
mitgeteilt wurde. Nach diesem Zeitpunkt ist der Besetzungseinwand prakludiert mit der Folge, dass

eine fehlerhafte Gerichtsbesetzung im Revisionsverfahren nicht mehr geltend gemacht werden kann.

Trotz der grundlegenden Bedeutung des Prinzips des >gesetzlichen Richters< sind Besetzungsriigen
im Strafverfahren eine Randerscheinung. Nach der Studie von Délling und Feltes (>Die Dauer von
Strafverfahren vor den Landgerichten<) aus dem Jahr 2000 werden in lediglich zwei Prozent der Ver-
fahren Besetzungsriigen erhoben. Anhaltspunkte fiir eine Zunahme von Besetzungsriigen gibt es
nicht. Angesichts einer dufierst geringen Erfolgsquote von Verfahrensriigen in Angeklagtenrevisio-
nen (ein Prozent)s fiihren Besetzungsriigen nur in sehr seltenen Féllen zur Aufhebung eines Urteils.

In den letzten Jahren ist kein solcher Fall zu verzeichnen.

8vgl. Nack NStZ 97,153 ff
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3. Plane des Entwurfs

Auch wenn dieser rechtstatsichliche Befund nicht fiir einen gesetzgeberischen Handlungsbedarf

spricht, sieht der Entwurf Anlass fiir grundlegende Anderungen im Bereich der Besetzungsriige.

Um die Tatgerichte von der statistisch vollkommen unbegriindeten Sorge iiber eine drohende Aufhe-
bung ihres Urteils in der Revision aufgrund einer erfolgreichen Besetzungsriige zu entlasten, will der
Entwurf die Frage der richtigen Gerichtsbesetzung vorab, méglichst vor Beginn der Hauptverhand-

lung, klaren und der Revision weitestgehend entziehen. Zu diesem Zweck sieht er vor, dass
... die Besetzungsmitteilung den Verfahrensbeteiligten verpflichtend férmlich zuzustellen ist;
... der Besetzungseinwand innerhalb von einer Woche ab Zustellung zu erheben ist;

.. eine Vorabentscheidung des Beschwerdegerichts liber den Besetzungseinwand eingeholt wird,

wenn das Gericht ihn nicht fiir begriindet erachtet;

... eine Uberpriifung der Gerichtsbesetzung in der Revision nur stattfindet, wenn das Vorabent-

scheidungsverfahren liber einen Besetzungseinwand nicht stattgefunden hat.
4. Stellungnahme

Die vom Entwurf vorgeschlagenen Anderungen im Recht der Besetzungsriige sind abzulehnen. Denn
sie erschweren Angeklagten bzw. ihrer Verteidigung die fristgerechte Erhebung eines Besetzungsein-
wands unverhéltnismiRig und beschneiden damit die Uberpriifung, ob die verfassungsrechtlich vor-
geschriebenen Grundlagen des Verfahrens eingehalten wurden. Dariiber hinaus fithrt das geplante
Vorschaltverfahren beim Beschwerdegericht zu einer Rechtszersplitterung im besonders sensiblen

Bereich der Verfahrensgrundrechte und bringt der Justiz keine Entlastung.
a. Die Ein-Wochenfrist

Die Einfiilhrung einer Notfrist fiir die Erhebung des Besetzungseinwands von lediglich einer Woche
ab Zustellung der Besetzungsmitteilung erschwert das Recht auf Priifung der Gerichtsbesetzung un-
verhéltnismaflig und diirfte in Fillen, in denen ein Verteidiger seinen Kanzleisitz nicht am Gerichts-

ort hat, zu einer weitgehenden Abschaffung des Besetzungseinwands fithren.

Gleiches gilt fiir mittellose Beschuldigte die auf Pflichtverteidigung angewiesen sind ganz generell .
Nicht selten dndert sich die Gerichtsbesetzung noch nach ihrer ersten Mitteilung (begriindete Absa-
gen von Schoffen, Erkrankungen etc.). Nach dem Entwurf hitte dies zur Folge, dass bei einer friihzei-
tigen Mitteilung der Gerichtsbesetzung, die Verteidigung diese binnen Wochenfrist zu priifen hat,
und zwar in dem Wissen, dass diese Priifung durch zu erwartende Neumitteilung sich dndernder Be-
setzungen obsolet werden kann und sodann erneut vorzunehmen ist. Einem Pflichtverteidiger kann
dies schon aus 6konomischen Griinden kaum zugemutet werden. Die Priifung und ggfls. Geltendma-
chung des verfassungsrechtlichen Rechts auf den gesetzlichen Richter und damit die Absicherung ei-

nes grundrechtsgleichen subjektiven Rechts wird nach dem Entwurf daher kiinftig allein solventen
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Angeklagten vorbehalten bleiben. Der Entwurf offenbart nicht nur an dieser Stelle ein befremdliches

Modernititsverstindnis.

Die Priifung der Gerichtsbesetzung ist ndmlich ein aufwandiger Prozess. Sie verlangt bei den Berufs-
richtern, dass der Geschéftsverteilungsplan des Gerichts und gegebenenfalls Anderungsbeschliisse
des Prasidiums eingesehen und tiberpriift werden. Da eine Veroéffentlichung der Geschaftsvertei-
lungspline und der hierzu ergangenen Anderungsbeschliisse im Internet nicht vorgesehen ist, muss
die Verteidigung diese vor Ort einsehen. Noch komplizierter ist es in Flachenstaaten bei der Priifung
der Schoffenbesetzung. Denn die Schoffen werden in den einzelnen zum Landgerichtsbezirk gehoren-
den Amtsgerichtsbezirken gewahlt. Dort werden auch die Schoffenwahlunterlagen verwahrt, die fir
eine Priifung der Schéffenbesetzung erforderlich sind. Zusatzlich zum Landgericht muss die Verteidi-
gung also auch zu den Amtsgerichten reisen, aus denen die Schoffen stammen, mit denen das Gericht
besetzt ist. Sind, wie es bei Umfangsverfahren durchaus iiblich ist, noch Erganzungsschoéffen hinzuge-
zogen, miissen auch die Wahlunterlagen bei den Amtsgerichten eingesehen werden, bei denen die

Ergdnzungsschoffen gewahlt wurden.

Die erforderliche Priifung der Besetzungsunterlagen diirfte bereits flir eine ortsansissige Verteidi-
gung kaum innerhalb der Wochenfrist zu leisten sein. Fiir eine ortsfremde Verteidigung, die hierfiir
unter Umstdnden ganze Tage einplanen muss, ist dies schlechterdings unmdéglich. Das gilt vor allem,
weil sie keinerlei Einfluss darauf haben und auch nicht vorhersehen kénnen, wann die den Beginn
der Wochenfrist auslésende Zustellung der Mitteilung iiber die Gerichtsbesetzung erfolgt. Hinzu
kommt, dass der Besetzungseinwand streng in der Form des § 344 Abs. 2 S. 2 StPO zu erheben ist. Die
Abfassung eines Besetzungseinwands setzt daher grofde Sorgfalt voraus und ist in der Regel sehr zeit-
aufwandig. Dass es einer auswartigen Verteidigung, die zu Beginn der Woche von einer Besetzungs-
mitteilung iberrascht wird, zeitlich moglich ist, innerhalb von einer Woche die erforderlichen Reisen
zur Besetzungspriifung zu organisieren und dann gegebenenfalls noch einen Besetzungseinwand in

revisionsmafdiger Form zu verfassen, diirfte allenfalls in seltenen Ausnahmefillen vorkommen.

Dabei wird nicht verkannt, dass bereits das geltende Recht in § 222 a Abs. 2 StPO von einer Mindest-
Priifungsfrist von einer Woche ausgeht. Jedoch handelt es sich dabei eben nur um eine Mindestfrist,
die in der Praxis nur selten zur Anwendung kommt. Denn in der Praxis erfolgt die Besetzungsmittei-
lung meist mit der Ladung zur Hauptverhandlung, die deutlich friiher als eine Woche vor Beginn der
Hauptverhandlung vorgenommen wird. Dadurch steht der Verteidigung mehr Zeit fiir die Beset-
zungspriifung zur Verfligung. Praktische Relevanz hat die Wochenfrist eigentlich nur, wenn es zu sol-
chen Uberbesetzungsinderungen kommt, die erst zu Beginn der Hauptverhandlung mitgeteilt wer-
den. In diesem Fall ist jedoch nicht die Besetzung in ihrer Gesamtheit zu priifen, sondern nur beziig-
lich der Anderungen. AuRerdem ist die Verteidigung in diesem Fall an Gerichtsstelle und kann die er-

forderliche Priifung ohne gesonderte Anreise vornehmen.
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Der Idee des Entwurfs den ersten Hauptverhandlungstag frei von Besetzungsriigen zu halten, kénnte
hinreichend Rechnung getragen werden, wenn Besetzungsriigen bei rechtzeitiger Mitteilung der Be-

setzung eine Woche vor Beginn der Hauptverhandlung einzureichen waren.

b. Das Vorschaltverfahren

Ein weiterer Einwand gegen die Einfithrung des im Entwurf vorgesehenen Vorschaltverfahrens ist,
dass die Entscheidung iiber die Rechtsanwendung bei der Bestimmung des »gesetzlichen Richters«
weitestgehend auf die Oberlandesgerichte iibertragen wird. Damit droht eine Rechtszersplitterung in
diesem verfassungsrechtlich besonders sensiblen Bereich. Die Folge diirften mehr Verfassungsbe-
schwerden gegen die Vorabentscheidung und damit auch eine fortdauernde Unsicherheit der Tatge-

richte iiber die Richtigkeit der Gerichtsbesetzung sein.

Das vorgeschlagene Vorabentscheidungsverfahren erscheint dariiber hinaus auch aus praktischen
Griinden kaum geeignet, die Tatgerichte wirkungsvoll von ihrer statistisch haltlosen Sorge um das
yDamoklesschwert¢, das vermeintlich tiber dem Verfahren schwebt zu befreien. Denn auch die Vor-
abentscheidung wird in Anbetracht der Auslastung der Oberlandesgerichte und des Bundesgerichts-
hofes nicht kurzfristig, etwa binnen Wochenfrist, zu erwarten sein. Eine rechtzeitige, d.h. zu Beginn
der Hauptverhandlung ergehende Entscheidung ist nur dann zu erwarten, wenn die Besetzungsmit-
teilung sehr frithzeitig, nAmlich Wochen vor Beginn der Hauptverhandlung erfolgt. Das friithzeitig ini-
tilerte Vorabentscheidungsverfahren wird jedoch wie ausgefiihrt gegenstandslos, wenn sich die Ge-
richtsbesetzung vor Beginn der Hauptverhandlung noch einmal dndert. Dies kommt in der Praxis vor
allem in den Féllen recht haufig vor, in denen Schéffen mitwirken, aber keineswegs nur dort. In die-
sem Fall miisste richtigerweise eine neue Besetzungsmitteilung gemacht werden, die eine neue Prii-
fungsfrist in Gang setzt. Das bisherige Vorabpriifungsverfahren wiirde obsolet. Das Risiko einer der-
art unsinnigen Verschwendung von Ressourcen aller am Vorabentscheidungsverfahren Beteiligten
lief3e sich nur durch eine spate Besetzungsmitteilung kurz vor Beginn der Hauptverhandlung vermei-
den. Eine spate Besetzungsmitteilung diirfte jedoch dazu fithren, dass das Vorabentscheidungsver-
fahren nicht zu Beginn der Hauptverhandlung abgeschlossen wird. Mindestens so lange, im Fall einer
Verfassungsbeschwerde moglicherweise gar bis zum Urteil, miissten die Tatgerichte mit der Sorge

um das >Damoklesschwert der unrichtigen Besetzung«leben.

Das vorgeschlagene Vorabentscheidungsverfahren ist daher verfassungsrechtlich bedenklich, sozial

ungerecht und diirfte in der Praxis nicht die gewiinschten Effekte erzielen.
4. Fazit

Die im Entwurf vorgesehenen Anderungen sind daher in Génze abzulehnen.

IV. Anderungen beim Recht auf Befangenheitsantriage
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Das Befangenheitsrecht wurde zuletzt durch das >Gesetz zur effektiveren und praxistauglicheren
Ausgestaltung des Strafverfahrens«< den Bediirfnissen der (richterlichen) Praxis angepasst. Dort
wurde neu geregelt, dass bei einer Richterablehnung vor Beginn der Hauptverhandlung gleichwohl
mit der Hauptverhandlung begonnen und der Anklagesatz verlesen werden kann (§ 29 Abs. 1S. 2
StP0O). Weiterhin wurde im Verfahren iiber die Ablehnung das sog. schriftliche Verfahren eingefiihrt,
das es dem Gericht ermdoglicht, die Anbringung und Entscheidung des Ablehnungsgesuchs weitestge-
hend aus der Hauptverhandlung herauszuhalten. Leitgesichtspunkt dieser >Reformen« war es, »Sto-
rungen und Verzogerungen des Beginns der Hauptverhandlung«® und »Verfahrensverzogerungen
durch Ablehnungsgesuche, die mit dem Ziel der Prozessverschleppung gestellt werden«,10 zu vermei-

den.
Nunmehr sieht der vorgelegte Gesetzesentwurf erneut Anderungen des Rechts der Befangenheit vor:

Einerseits soll der Praklusionszeitpunkt fiir Befangenheitsgesuche vorverlegt werden, die sich auf
Sachverhalte stiitzen, die vor der Hauptverhandlung stattgefunden haben (§ 25 StPO-E). Andererseits
soll die Wartepflicht des Gerichts nach einem Befangenheitsgesuch abgeschafft und durch eine Fris-

tenregelung ersetzt werden (§ 29 StPO-E).

Wieder geht es darum, »den Umgang mit missbrauchlich gestellten Befangenheitsantrdgen zu verein-
fachen und das Strafverfahren zu beschleunigen«.!! Dies ist bemerkenswert, weil es nahelegt, dass
sich die erst zwei Jahre alten Regelungen des >Gesetzes zur effektiveren und praxistauglicheren Aus-
gestaltung des Strafverfahrens« als eben nicht »praxistauglich« oder jedenfalls nicht ausreichend er-

wiesen haben.

Dafiir spricht nichts erkennbares. Denn weder hat sich in der kurzen Zeit seit der letzten Anderung
des Befangenheitsrechts eine Rechtsprechungspraxis bilden kénnen, die gesetzgeberischen Nachbes-
serungsbedarf aufzeigt. Noch liegt eine empirische Evaluation der Gesetzesdnderungen vom August
2017 vor, der Defizite der gesetzlichen Regelungen des Befangenheitsrechts entnommen werden
konnten. Das vorhandene empirische Zahlenmaterial indessen spricht eindeutig gegen einen weite-
ren gesetzgeberischen Handlungsbedarf: Nach der Studie von Délling und Feltes iiber >Die Dauer von
Strafverfahren vor den Landgerichten<aus dem Jahr 2000 werden Ablehnungsgesuche in lediglich
zwei Prozent der Verfahren angebracht. Nach dem >Strafkammerbericht« von Ferber aus dem Jahr
2017 werden Befangenheitsgesuche in allerhéchstens fiinf Prozent der Verfahren angebracht. Statis-
tisch gesehen bilden Befangenheitsgesuche also nach wie vor eine Quantité Négligeable. Dies war be-
reits vor der letzten vermeintlich notwendigen Anderung der Fall. Schon aus diesem Grund ist kein

weiterer Reformbedarf zu erkennen.

®BT-Drs. 18/11277 S. 19
10 BT-Drs. 18/11277 S. 20
11 Entwurf, S. 20
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Dessen ungeachtet sprechen aber auch grundsitzliche Erwigungen gegen die vorgeschlagenen Ande-
rungen, namentlich die Abschaffung der gerichtlichen Wartepflicht. Die Anbringung eines Befangen-
heitsgesuchs ist fiir den dazu Berechtigten das dufderste Mittel in der Auseinandersetzung mit einem

Richter, den er fiir nicht (mehr) unvoreingenommen hélt.

In der Rechtspraxis kommt es, wie die Studien von Délling/Feltes und Ferber zeigen, selten zu einer
solchen Eskalation eines Konfliktes. Wenn es aber dazu kommt, soll die Vorschrift des § 29 StPO den
unterschiedlichen Interessen Rechnung tragen. Einerseits soll es ein Verfahrensbeteiligter nicht in
der Hand haben, durch die Anbringung eines Ablehnungsgesuchs, »die Vornahme dringlicher Unter-
suchungshandlungen durch Vorbringen eines unbegriindeten Ablehnungsgesuchs zu verhindern«.12
Andererseits hat derjenige, der das Ablehnungsgesuch gestellt hat, regelméfiig ein Interesse daran,
dass der von ihm fiir befangen erachtete Richter in dem Verfahren nicht weiter mitwirkt; ein abge-
lehnter Richter, dessen Ablehnung moéglicherweise fiir begriindet erklart werden wird, soll deshalb

nicht langer als unbedingt notig auf das Prozessgeschehen einwirken koénnen.!3

Diesen Interessenausgleich verschiebt der Entwurf einseitig zulasten des Antragstellers, wenn er die
Mitwirkung des abgelehnten Richters nicht auf unaufschiebbare Handlungen beschrankt, sondern
den abgelehnten Richter ohne jede Beschrankung weiter verhandeln ldsst, bis spétestens in 14 Tagen
liber das Ablehnungsgesuch entschieden wurde. Der Entwurf mutet es dem Antragsteller zu, mit ei-
nem Richter, den er fiir voreingenommen halt, moglicherweise tiber mehrere Hauptverhandlungs-

tage weiter zu verhandeln.

Stellt sich beispielsweise wahrend laufender Verhandlung heraus, dass der Richter aufderhalb der
Hauptverhandlung Verstiandigungsgesprache mit einem Mitangeklagten fiihrt, die auch belastende
Angaben zum Nachteil nicht an den Gesprachen beteiligten Angeklagten zum Gegenstand haben
(»Deal zulasten Dritter«) und fithrt dies zu einem (begriindeten) Befangenheitsgesuch, so ist ein Wei-
terverhandeln, als sei nichts geschehen, fiir alle Beteiligten mit Blick auf das Gewicht des Vorwurfs
unzumutbar. Dies gilt sowohl fiir den Richter, der mit dem Vorwurf konfrontiert ist, die am Gesprach
nicht Beteiligten hintergangen zu haben, als auch fiir die anderen Beteiligten. Es ist schlechterdings
unmoglich, in einer solchen Situation einfach zur Tagesordnung iiberzugehen, solange der Konflikt
nicht entschieden ist. Das normative Postulat, es gehore zu der vom Richter zu erwartenden Professi-
onalitat, dass ein solches Gesuch die Unvoreingenommenheit gegeniiber dem Antragsteller nicht be-
eintrichtigt,!* vermag da wenig zu helfen. Denn nach den normativen Vorgaben des DRiG ware ja be-

reits die Existenz eines befangenen Richters ausgeschlossen.

2 ygl. Hahn, Die gesamten Mat. zu der StPO, 1. Abt,, 2. Aufl,, S. 91, zu der entspr. Regelung in § 23 des
Entw. der StPO

13 vgl. BGHSt 48, 266, NStZ 1996, 398

1450 z.B. Wehowsky NStZ 2019, 59, 61
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Wer im Praxisalltag einmal erlebt hat, wie sich die Stimmung im Gerichtssaal verdiistern kann, nach-
dem ein Befangenheitsgesuch angebracht wurde und wie trotz Bemithung um sachliche Formulie-
rung des Gesuchs teilweise der Eindruck tiefster persénlicher Betroffenheit, um nicht zu sagen Belei-
digtheit, des betroffenen Richters entsteht, der weif3, dass die Forderung nach Objektivitdt und Neut-
ralitit oftmals schlicht eine psychologische und menschliche Uberforderung ist. Dies gilt jedenfalls,
solange der Konflikt schwelt. Alleine eine Unterbrechung der Hauptverhandlung tragt dieser psycho-
logischen Belastung des abgelehnten Richters und des Antragstellers Rechnung und gibt Gelegenheit,

die Gemiiter zu beruhigen und zu einer sachlichen Verhandlungsatmosphare zurtickzufinden.

Es ist auch zu beriicksichtigen, dass der Bundesgerichtshof die Auffassung vertritt, die Riige der Be-
fangenheit konne durch eine verfahrensbeendende Absprache nach § 257c StPO verwirkt sein, da ei-
ner Absprache immanent sei, sie »dahin zu verstehen, dass er die zuvor gedufierte Besorgnis in die
Unparteilichkeit des Gerichts nicht mehr hegt«.15> Diese bedenkliche Rechtsprechung, der zufolge der
Antragsteller sein Befangenheitsgesuch, auch wenn er es nicht zurticknimmt, durch nachfolgendes
kooperatives Prozessverhalten verwirkt, kann den Antragsteller dazu verleiten, insbesondere wah-
rend des schwebenden Ablehnungsverfahrens nicht nur jeden Eindruck kooperativen Prozessverhal-
tens zu vermeiden, sondern sein Misstrauen in die Unvoreingenommenheit des Gerichts fortwahrend

aktiv zu demonstrieren.

Eine Fortsetzung der Hauptverhandlung nach einem Befangenheitsgesuch tiber die unaufschiebba-
ren Mafinahmen hinaus ist daher eine Zumutung fiir alle Beteiligten. Es besteht auch kein Bedarf fiir
eine solche Regelung, um »den Umgang mit missbrauchlich gestellten Befangenheitsantriagen zu ver-
einfachen«.16 Denn fiir die Behandlung rechtsmissbrauchlicher Befangenheitsgesuche sieht das Ge-
setz in § 26a StPO bereits die Moglichkeit der Verwerfung als unzuldssig unter Mitwirkung des abge-

lehnten Richters ohne Abgabe dienstlicher Stellungnahmen vor.

15 z.B.BGH NJW 2009,690
% Entwurf, S. 20

92 von 193



( DEUTSCHER RICHTERBUND
) Bund der Richterinnen und Richter, ° Ste"ungnahme

Staatsanwaltinnen und Staatsanwalte

November 2019

Stellungnahme zum Gesetzentwurf der Fraktionen der CDU/CSU und
SPD zur Modernisierung des Strafverfahrens (BT-Drucksache
19/14747)

hier: Anh6rung des Ausschusses fiir Recht und Verbraucherschutz des
Deutschen Bundestages am 11. November 2019

Die Reform der Strafprozessordnung befindet sich nun hoffentlich auf der Deutscher Richterbund
. , . . . B . Haus des Rech
Zielgeraden. Die gerichtliche Praxis wartet darauf seit Jahren. Horen wir statt Kfoufeniiaé; ;i

vieler Stimmen in der Justiz die einer Senatsvorsitzenden an einem Ober- 10117 Berlin

landesgericht, die mir einen Fall wie folgt beschrieb: T+49 30 206 125-0
F+49 30 206 125-25

,Es ging um ein Verfahren gegen zwei Angeklagte wegen versuchten Tot-  "°@dbde
schlags; aus den urspriinglich vorgesehenen vier Hauptverhandlungstagen
wurden aufgrund von Antragen der Verteidigung letztlich 26; von 27 Be- Verfasser der Stellungnahme:
. . . . o . Jens Gnisa, Direktor des Amtsgerichts
weisantragen wurden 24 im Wesentlichen abgelehnt, hdufig als wiederholte Vorsitzender des Deutschen Richterbundes

Antrage, bedeutungslos oder bereits erwiesen. Teilweise wurden bei Antra-
gen auf die Einholung weiterer Sachverstdandigengutachten verschiedene
Fachrichtungen kombiniert und ,frei erfunden®, so u. a. ein Gutachten zum
Vorkommen und der Population von Elstern bzw. von Wildtieren im Bereich
des Tatortes; den Beweisantragen vorausgehend waren regelmafig Antrage
zur langeren Unterbrechung der Hauptverhandlung zwecks angeblichen
Mandantenberatungen; unmittelbar vor dem beabsichtigten Schluss der
Beweisaufnahme am 19. Hauptverhandlungstag wurden Haftprifungsan-
trage gestellt mit der Folge einer weiteren Verlangerung der Hauptverhand-
lung; ebenso erst am 19. Hauptverhandlungstag wurde vorgetragen, einer
der Angeklagten sei nicht verhandlungsfahig; die Fristsetzung zur Stellung
weiterer Beweisantrdge wurde konsequent missachtet; die Zeugenbefra-
gungen erfolgten regelmaRig in exzessiv ausufernder Manier; die zundchst
eingelegte Revision wurde nach Urteilszustellung zurlickgenommen.®

Eine Stimme aus der Justizverwaltung passt dazu:

,Ein Beleg fir diese (....) Entwicklung mag es sein, dass es beim Landgericht
... extrem schwer geworden ist, die Vorsitzendenstellen der Grofien Straf-
kammern zu besetzen. Es finden sich kaum noch Kollegen, die sich der tag-
lichen Auseinandersetzung mit Konfliktverteidigern gewachsen fiihlen und
sich eine solche Position zutrauen. Die Kollegen missen bekniet werden,
sich fur diese Befdrderungsstellen zu bewerben. Das war frither unvorstell-
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Sicher, es mag sich um subjektiv gefarbte Stimmen handeln. Schauen wir
deshalb auf die aktuellen Zahlen:

Wie das Statistische Bundesamt am 23.0ktober 2019 mitgeteilt hat, dauern
Strafverfahren vor den Landgerichten immer langer. Wir liegen nunmehr
durchschnittlich bei 7,8 Monaten bei den Landgerichten bis zur Erledigung
des Falles. Dies stellt eine Zunahme der Verfahrensdauer in den letzten 10
Jahren um 25 Prozent dar. Zieht man den Eingang der Akte bei der Staats-
anwaltschaft hinzu, liegen wir jetzt bei 19,4 Monaten - der hdchste gemes-
sene Wert.

Tatsdchlich sagen 75 % aller Richter und Staatsanwalte, dass die Verfah-
renslaufzeiten zu lange dauern. Am Rande sei bemerkt, dass sie sich Ubri-
gens in volliger Ubereinstimmung mit der Bevolkerung befinden, die sich zu
88 % schnellere Verfahren wiinscht.

Ich hore die Einwénde: die zeitlichen Probleme lagen eben nicht an der Ver-
teidigung oder einer zu sperrigen Prozessordnung, sondern an anderen
Umstdnden. Sicher gibt es auch weitere Griinde, aber die Richter und
Staatsanwadlte dieses Landes sind der Auffassung, dass die Strafprozess-
ordnung reformiert werden muss:

Fast zwei Drittel der Richter und Staatsanwalte halten es fir eine vordringli-
che Aufgabe der Regierung, zur effektiveren Verfolgung von Internetkrimina-
litat die strafrechtlichen Ermittlungsmethoden und -befugnisse auszubauen.
56 Prozent halten eine Reform der Strafprozessordnung, insbesondere des
Befangenheitsrechts, der Vorschriften Uber Besetzungsriigen sowie des
Beweisantragsrechts und der Nebenklage fiur sehr wichtig, weitere 30 Pro-
zent fiir wichtig. Also 86 Prozent sprechen fir die heute diskutierten Refor-
men aus.

Der Gesetzesentwurf der Bundesregierung wird deshalb von der gerichtli-
chen Praxis nachdriicklich unterstiitzt. Sowohl der Strafkammertag als auch
der Deutsche Richterbund haben Vorschldge unterbreitet, die in die gleiche
Richtung gehen. Die Reform ist insgesamt mit Augenmaf3 angesetzt, beldsst
den Strafprozess in seiner gegenwartigen Struktur und versucht nur einzelne
Spitzen, in denen man mit Fug und Recht von Auswiichsen sprechen kann,
zu kappen; dies ohne Beschuldigtenrechte im Ubermaf zu beschréanken.

Werfen wir einen kurzen Blick auf die vier zentralen Regelungen, die soge-
nannten vier B's:

© Stellungnahme
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1) Befangenheitsantrdage

Die Antrdge missen — nach dem Regierungsentwurf — bei einer Mitteilung
der Besetzung unverziiglich angebracht werden. Das ist eigentlich eine
Selbstverstandlichkeit und entspricht der gebotenen Prozessférderungs-
pflicht. Zudem kann bis zu einer Hochstfrist von zwei Wochen weiterverhan-
delt werden. Der Befangenheitsantrag soll also nicht mehr dazu fithren, dass
sofort unterbrochen werden muss und damit der geplante Ablauf stoppt.
Nur ein sehr geringer Anteil der Befangenheitsantrdage ist tberhaupt be-
griindet. Ist dies ausnahmsweise der Fall, muss regelmafig der nach dem
Antrag liegende Teil der Hauptverhandlung wiederholt werden. Ich bin mir
dartiber bewusst, dass dies natiirlich die Hauptverhandlung verdandern
kann. Eine Wiederholung einer Zeugenvernehmung beispielsweise fiihrt
sicher zu einer schwierigeren Beweiswirdigung. Nur finden solche Beein-
trachtigungen auch umgekehrt durch unbegriindete Befangenheitsantrage
statt. Stellen wir uns einen Zeugen vor, der unglnstig fir den Angeklagten
aussagt. Natirlich beeindruckt es einen solchen Zeugen, wenn zunachst
Uber die Zulassigkeit einer Frage gestritten und dann darliber das Gericht
wegen Befangenheit abgelehnt wird. Im Ubrigen kennt das Gesetz schon
heute die Rechtsfigur der teilweise Wiederholung der Hauptverhandlung;
vgl. § 29 Abs. 2 StPO. In der Abwdgung komme ich zu dem Ergebnis, dass
die Eingriffe in das System durch die vorgesehene Regelung maBvoll sind.

2) Besetzungsriigen

Ahnliche Schlussfolgerungen gelten bei der Besetzungsriige. Diese wird im
Grundsatz aus der Revision genommen und einem eigenstandigen Be-
schwerdeverfahren zugefihrt, das parallel zur Hauptverhandlung lauft. Die
Entscheidung wird also an den Beginn des Verfahrens gelegt. Zudem ist die
Riuge innerhalb einer Woche ab Zustellung der Besetzungsmitteilung oder
der Bekanntgabe in der Hauptverhandlung zu erheben. All dies ist den Pro-
zessbeteiligten nicht nur zumutbar sondern fiihrt sogar zu einer Rechtsstar-
kung des Beschuldigten. Denn bisher wird es einem Beschuldigten zugemu-
tet vor einem Gericht zu verhandeln, das er nicht fir ordnungsgemafs be-
setzt halt. Zudem muss ja das gesamte Verfahren auf seine Revision hin
wiederholt werden, wenn er mit seinem Besetzungseinwand Recht hatte.
Solche Belastungen zu Lasten des Angeklagten beseitigt die Reform, indem
nun die Entscheidung Uber die Besetzung frithzeitig getroffen wird. Es
kommt in dem Kern Giberhaupt nicht zu einer Rechtsverkirzung.

3) Beweisantragsrecht

Beim Beweisantragsrecht sind die Eingriffe im Hinblick auf die Bedeutung
fir die Verteidigung besonders milde. Der Beweisantrag wird legal definiert,
wobei eine Konnexitdt gefordert und darauf verzichtet wird, dass die Verzo-
gerung wesentlich oder erheblich ist. Dies sind absolut sachgerechte Rege-

© Stellungnahme
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lungen. Dass einem Beweisantrag zu entnehmen sein muss weshalb das
bezeichnete Beweismittel die behauptete Tatsache belegen kénnen soll, ist
logisch geradezu zwingend. Im Ubrigen kénnen auch kleinere Verzdgerun-
gen durchaus Sand in das Getriebe eines Prozesses bringen. Die Regelung
des Absatz 6 sieht vor, dass Beweisersuchen mit dem Ziel der Prozessver-
schleppung nicht mehr als Beweisantrdge zu behandeln sind. Nach allge-
meiner Auffassung bleibt der Anwendungsbereich jedoch schmal und ge-
schieht zudem unter starker Rechtskontrolle. Denn es wird davon auszuge-
hen sein, dass diese Entscheidung vom Vorsitzenden mitzuteilen sein wird
und dagegen nach § 238 Abs. 2 StPO die Entscheidung des Gerichts bean-
tragt werden kann. Zudem ist sie revisionsrechtlich iberpriifbar, auch wenn
sich der revisionsrechtliche PriifungsmaBstab nur auf die Uberschreitung
eines Beurteilungsspielraums bezieht. Insgesamt gesehen sind also auch
hier die Eingriffe tberaus mafivoll.

4) Biindelung der Nebenklage

Hiernach kann das Gericht mehreren Nebenklagern, bei denen gleichgela-
gerte Interessen vorliegen, denselben Beistand beiordnen. Dies ist zumut-
bar, da ihm als Person die gleichen Rechte wie bisher verbleiben und er
zudem — dann allerdings auf eigene Kosten - einen Wahlnebenklagevertre-
ter einschalten kann.

Insgesamt sehe ich diese vier Kernregelungen, ebenso aber die weiteren
Regelungen, im Grundsatz als ausgesprochen sinnvolle Ergdnzungen an. Sie
reichen nattrlich nicht aus, um die Justiz vollkommen zu ertiichtigen. Es
geht auch um die Behebung der Personalnot auf allen Dienstebenen, um
eine moderne technische Ausstattung, um verbesserte Zusammenarbeit mit
den Ermittlungspersonen und auslandischen Stellen und natirlich auch um
eine verbesserte Kommunikation innerhalb des Prozesses. Eine effiziente
Strafprozessordnung ist aber in jedem Fall eine unerldssliche Voraussetzung
fir eine wirkungsvolle Strafjustiz. Das Gesetz greift dabei im Wesentlichen
die dréngendsten Vorschldage auf, die aus der Praxis selbst kommen. Es
gelingt dabei einzelne Probleme schliissig und tberzeugend zu losen, ohne
gravierend in das jetzige System einzugreifen. Ich beflirworte deshalb das
Gesetzgebungsvorhaben.

Der Deutsche Richterbund ist mit mehr als 17.000 Mitgliedern in 25 Lan-
des- und Fachverbdnden (bei bundesweit mehr als 25.000 Richtern und
Staatsanwalten insgesamt) der mit Abstand groBte Berufsverband der Rich-
terinnen und Richter, Staatsanwaltinnen und Staatsanwaélte in Deutschland.

© Stellungnahme
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Staatsanwaltschaft

Munchen |

Staatsanwaltschaft Minchen |

Sachbearbeiter
Herr Heidenreich

An den

Deutschen Bundestag Telefon
- Ausschuss fiir Recht und Verbraucherschutz (089) 5597-4832

Platz der Republik 1
. Telefax
111011 Berlin (089) 5597-5145
Datum
06.11.2019

Stellungnahme zur 6ffentlichen Anhérung des Ausschusses fiir Recht
und Verbraucherschutz des Deutschen Bundestages am
11. November 2019 in Berlin

zu dem ,,Entwurf eines Gesetzes zur Modernisierung des
Strafverfahrens “ (BT-Drucksache 19/14747)

Zu Art. 1 Nr. 2-4 (Befangenheitsrecht)

Der Gesetzesentwurf zu Anderung der §§ 25, 29 SPO erscheint als geeignetes
Instrument, die in der Praxis regelmallig mit der Stellung von
Befangenheitsantragen vor oder wahrend der Hauptverhandlung einhergehenden
Verfahrensverzégerungen zu minimieren oder zu vermeiden. Die Erfahrung in der
Praxis zeigt, dass ein Grofteil der Befangenheitsantrage, unabhangig von der
geringen Anzahl der erfolgreichen Antrage, regelmafRig ausschliellich der
Verfahrensverschleppung dienen. Strafprozesse werden aufwendiger, die Anzahl

der Hauptverhandlungstage steigt zunehmend und die Koordination der

Hausanschrift Haltestelle Telefon, Telefax, E-Mail
Linprunstr. 25 Stiglmaierplatz (089) 5597-07 (Vermittlung)
80335 Miinchen U-Bahn: U1, U7

(089) 5597 - 4131

Trambahn: 20, 21 Poststelle@sta-m1.bayern.de

E-Mail-Adressen er6ffnen keinen Zugang fiir Erklarungen in Rechtssachen

97 von 193



-2-

Verfahrensbeteiligten (Verteidiger, Sachverstandige und Zeugen) entwickelt sich
fur die Strafkammern bei der Terminierung der Hauptverhandlung zu einer
stédndigen Terminsuche. Die Erfahrungen im Justizalltag zeigen, dass eine nicht
geringe Anzahl von Befangenheitsantragen unbegrindet sind und vordringlich
nicht aufgrund einer Besorgnis der Befangenheit der erkennenden Richter
erhoben werden, sondern der Verzdgerung der Hauptverhandlung oder sonstigen
verfahrensfremden Zwecken dienen. Genauso wenig, wie hier eine pauschale
Unterstellung zuldssig ware, dass alle Befangenheitsantrdge missbrauchliche
Ziele verfolgen, darf aber auch nicht Ubersehen werden, dass tatsachlich eine
Vielzahl dieser Antrage gerade derartige Zwecke im Sinn haben.

Bei den geplanten Anderungen ist festzustellen, dass unter Umstanden ein
Angeklagter an einigen Hauptverhandlungstagen, d.h. langer als nach der
bisherigen Regelung, an einer von einem Richter gefiihrten Beweisaufnahme
teiinehmen muss, obwohl er diesen wegen der Besorgnis der Befangenheit
abgelehnt hat. Vor dem Hintergrund, dass ein Grofdteil der Befangenheitsantrage
als unbegrindet abgelehnt wird und dem grundsatzlichen Beschleunigungsgebot
in Strafsachen ist es eine gut nachvollziehbare gesetzgeberische Entscheidung,
dass eine beschleunigte Durchfiihrung der Hauptverhandlung priorisiert wird.
Weiterhin gilt hier zu berlicksichtigen, dass diese Anderungen insbesondere nur
Hauptverhandlungen betreffen, bei denen an mehreren Tagen in einer Woche
verhandelt wird. Im Hinblick auf die geringe Zahl von begrindeten
Befangenheitsantragen scheint auch die Gefahr, dass Teile der

Hauptverhandlung/Beweisaufnahme wiederholt werden missen, als vertretbar.

Zu Art. 1 Nr. 5i. V. m. Nr. 16 (Videoaufzeichnung der Zeugenvernehmung)

Die Einfiihrung einer zwingenden ermittlungsrichterlichen Videovernehmung nicht
nur bei Minderjahrigen sondern zukinftig auch bei erwachsenen Opfern von
Sexualstraftaten zur Wahrung schutzwirdiger Interessen der Opfer st
grundsatzlich zu begrifRen, um sich bereits frihzeitig von der Beweiskraft der
Opferaussage, welche bei Sexualstraftaten oft alleiniges Beweismittel ist, ein Bild
zu machen und damit auch im Sinne des Opferschutzes das Ermittlungsverfahren
richtungsweisend leiten zu kdnnen. Die Videovernehmung der Geschadigten und
Verwertung der Videoaufnahmen in der Hauptverhandlung hat sich bei
minderjahrigen Opfern sehr bewahrt und durch die Ersparnis einer weiteren
Vernehmung in der Hauptverhandlung mit erheblichen Belastungspotenzial fir die
Opfer zu einer deutlichen Verbesserung des Opferschutzes beigetragen. Inwieweit

tatsachlich den Opfern von Sexualstraftaten eine erneute Vernehmung vor dem
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Tatgericht - durch die vernehmungsersetzende Vorfihrung der richterlichen
Vernehmung - erspart wird, bleibt abzuwarten. Es steht zu vermuten, dass gerade
in den Verfahren, in denen kein Gestandnis des Angeklagten vorliegt, eine erneute
Aussage des Opferzeugen in der Hauptverhandlung erforderlich sein dirfte, da
zum einen, nach der aufgezeichneten Vernehmung des Opferzeugen, noch
weitere Ermittlungsergebnisse gewonnen werden konnten, zum anderen in der
Hauptverhandlung selbst, sich neue Erkenntnisse - Einlassung des Angeklagten,
Zeugenaussagen, Beweiserhebungen - ergeben kdnnen, die eine wiederholte
Einvernahme des Opferzeugen erfordern. Etwas befremdlich wirkt die Regelung,
dass der Zeuge selbst entscheiden kénnen soll, ob die Aufzeichnung seiner
Vernehmung in der Hauptverhandlung vernehmungsersetzend vorgeflihrt werden
darf. Es ist insoweit im Strafprozess systemfremd, dass nicht das Gericht im
Rahmen der richterlichen Aufklarungspflicht - auRerhalb der §§ 52 ff. StPO - Uber
die Einfuhrung einer Zeugenaussage entscheidet, sondern der Zeuge selbst.
Inwieweit der Zeuge Uber die Widerspruchslésung sein Persénlichkeitsrecht zu
schitzen vermag, erschlie3t sich nicht, da bereits in der Gesetzesbegrindung
darauf hingewiesen wird, dass auch fir den Fall eines rechtzeitigen Widerspruchs
des Zeugen es weiterhin zulassig ist, die Videovernehmung ganz oder teilweise in

der Hauptverhandlung vorzuspielen.

Zu Art 1 Nr. 7 (Erweiterung der DNA-Analyse)

Die Erweiterung der DNA-Analyse auf Spurenmaterial von unbekannten
Spurenlegern auch auf die Augen-, Haar- und Hautfarbe sowie auf das Alter zu
untersuchen ist zu begrifRen. Voraussetzung der Untersuchung ist, dass das
Spurenmaterial weder dem Beschuldigten noch einer anderen Person entnommen
wurde und ein Abgleich des DNA-Identifizierungsmusters mit der DNA-
Analysedatei negativ war. Gerade im Hinblick auf die beschrankten
Ermittlungsressourcen der  Strafverfolgungsbehérden ist eine  mogliche
Konzentration von Ermittlungsansatzen und eine Einengung des Taterkreises
aullerst hilfreich. Die mdgliche Eingrenzung eines Teilnehmerkreises fir eine
DNA-Reihenuntersuchung gemaf § 81 h StPO ist nicht nur ressourcenschonend
sondern auch rechtsstaatlich winschenswert, da die Anzahl von an der Tat nicht
beteiligten Personen bei einer Reihenuntersuchung deutlich verringert werden
kann. Reihenuntersuchungen erfolgen derzeit in der Regel nach den Merkmalen
Alter, Geschlecht und Wohnort, wobei diese - weit - gefassten Kriterien den
Teilnehmerkreis nicht signifikant beschranken. Besteht nunmehr die Moglichkeit

anhand der am Tatort sichergestellten DNA duRere Merkmale zu bestimmen, kann
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der Kreis der Teilnehmer beim DNA-Reihentest insoweit eingeschrankt werden.
Insbesondere Uber die Mdoglichkeit der Altersbestimmung lasst sich der
Teilnehmerkreis fur eine Reihenuntersuchung effektiv begrenzen. Gerade im
Hinblick auf die geringere Anzahl von Personen, gegen die kein Anfangsverdacht
besteht, und die Méglichkeit dadurch nicht unerheblich Kosten einzusparen,

sprechen gute Argumente fir diese Gesetzesanderung.

Die Einwande, die gegen die geplante Gesetzesadnderung erhoben werden,
kdnnen nicht Uberzeugen. Weder das Recht auf informationelle Selbstbestimmung
wird verletzt noch liegt ein nicht zuldssiger Eingriff in den unantastbaren
Kernbereich der Persdnlichkeit vor. Die von der Kritik insbesondere angeflihrte
nicht zuldssige Untersuchung der codierenden Bereiche des DNA-Molekuls kann
schon nicht verfangen, da auch die Analyse des nicht-codierenden Bereichs
Ruckschliisse auf bestimmte Informationen, wie zum Beispiel Krankheitsbilder,
ermdglicht. Jede schematische Unterscheidung der DNA-Analyse ist daher
abzulehnen, da nicht der zu untersuchende Bereich des DNA-Molekdlls
entscheidend ist, sondern, ob durch die Untersuchung Ruckschlisse auf
personlichkeitsrelevante Merkmale wie Erbanlagen, Charaktereigenschaften oder
Krankheiten mdglich sind. Die Ermittlung von auferlich erkennbaren Merkmalen
Uber eine DNA-Analyse stellt im Ergebnis keinen Unterschied im Vergleich zu der
Bestimmung des aulieren Erscheinungsbildes anhand einer Videoaufzeichnung
oder aufgrund der Beschreibung eines Tatzeugen dar. Da sich die Analyse
ausschlieRlich auf duRerliche Merkmale beschrankt, besteht auch nicht die Gefahr
der Ausforschung schutzbedurftiger genetischer Anlagen, die den unantastbaren
Kern der Personlichkeit berihren wirde und daher verboten ist. Weiterhin kdnnen
auch nicht eine fehlende absolute Sicherheit der erweiterten DNA-Analyse oder
die Gefahr eines Missbrauchs als Kritikpunkte an der Ausweitung des
Anwendungsbereichs des § 81 e Abs. 2 StPO Uberzeugen. Grundsatzlich ist die
Bestimmung auflerer Merkmale nur eine statistische Wahrscheinlichkeitsaussage,
ohne dass mit ihr eine absolute Sicherheit gewahrleistet werden kann. Alle
Beweismittel sind grundsatzlich hinsichtlich ihres Beweiswertes zu wirdigen, so
dass auch die Ergebnisse einer DNA-Analyse genauso kritisch zu hinterfragen
sind. Beim klassischen Zeugenbeweis stehen die Glaubhaftigkeit und -wurdigkeit
im Mittelpunkt der Beweiswurdigung und nicht selten ist der Beweiswert der
Aussage auferst gering. Im Ergebnis wird man sich von einer - eventuell
unbewussten - Erwartungshaltung verabschieden mussen, dass eine DNA-
Analyse zwingend eindeutige Ergebnisse liefert. Im Vergleich mit anderen

Beweismitteln erscheint der Beweiswert einer erweiterten DNA-Analyse unter
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Berucksichtigung einer kritischen Wurdigung dennoch sehr hoch und man wird
davon ausgehen durfen, dass der Beweiswert im Hinblick auf zukunftige

Forschung noch héher ausfallen wird.

Weiterhin kann auch nicht die immer wieder angefiuhrte Gefahr der
Stigmatisierung von Bevdlkerungsgruppen oder Minderheiten Uberzeugen.
Grundsatzlich fuhrt die erweiterte DNA-Analyse zu einer bestimmten
Wahrscheinlichkeit, die einen bestimmten Kreis von Verdachtigen festlegt. Hierbei
handelt es sich aber um eine fir sich wertfreie Analyse aulierer Merkmale, die
zudem, je nach Ergebnis, nicht nur belastend sondern auch entlastend wirken

kann.

Wiinschenswert ware es bei der Erweiterung der DNA-Analyse gewesen, wenn
auch das Merkmal der biografischen Herkunft in den Gesetzesentwurf fir § 81e
Abs. 2 StPO aufgenommen worden ware. Die biografische Herkunft aus Europa,
Afrika, Ostasien und Amerika lasst sich bereits heute mit gréRtmaoglicher
Sicherheit feststellen. Gerade insoweit lieRen sich Stigmatisierungen und
vorschnelle Verdachtigungen im Einzelfall verhindern, indem bestimmte
Personengruppierungen, die nicht dem mutmalllichen biogeografischen

Herkunftsgebiet entstammen, als mdgliche Tater ausscheiden.

Zu Art. 1 Nr. 9 i.V.m. Art.2 (TKU bei Wohnungseinbruchdiebstahl)

Das Bestreben die Anzahl der Wohnungseinbriiche zu senken war in den Jahren
zwischen 2015 und 2018 durchaus erfolgreich. Die Zahl der Einbriiche ist um 42
Prozent gesunken. Allerdings bleibt die Aufklarungsquote dieser Delikte niedrig.
Im Jahr 2018 lag sie bei nur ca. 18 Prozent (www.bmi.bund.de). Es wurde also
noch nicht einmal jeder flnfte versuchte oder vollende Wohnungseinbruch
aufgeklart. Die Aufnahme von Einbruchdiebstahlen in dauerhaft privat genutzte
Wohnungen nach § 244 Abs. 4 StGB zum 17.07.2017 und die gleichzeitige
Aufnahme dieses neuen Tatbestandes in den Katalog nach § 100g Abs. 2 Satz 2
Nr. 1 g StPO erweist sich bei der Bekdmpfung der Wohnungseinbruchdiebstahle
als nicht ausreichend. Nicht ausreichend ist in diesem Zusammenhang, dass sich
§ 244 Abs. 1 Nr. 2 StGB (Bandendiebstahl) und § 244 a StGB (schwerer
Bandendiebstahl) im Straftatenkatalog des § 100a Abs. 2 StPO befinden und nur
in diesen Verdachtsfallen Telekommunikationsinhaltsdaten erhoben werden
durfen. Die bisherigen Erfahrungen aus der Datenerhebung nach § 100g StPO bei

der Bekampfung von Wohnungseinbruchdiebstahlen zeigt, dass die bislang in
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dieser Deliktgruppe allein zuldssige Erhebung von Verkehrs- und Funkzellendaten
nicht  ausreichend ist, um eine hoéhere  Aufklarungsquote  bei
Wohnungseinbruchdiebstahlen und eine umfassende Strafverfolgung in diesem
Phanomenbereich sicherzustellen. Die Aufnahme von § 244 Abs. 4 StGB in den
Katalog der Straftaten nach § 100a Abs. 2 StPO ist daher erforderlich, um auch in
diesen Verdachtsfallen Telekommunikationsinhaltsdaten erheben zu durfen und

zielfGhrende Ermittlungsmalnahmen durchfihren zu kénnen.

Die vom Ermittlungsrichter durchzufiihrende VerhaltnismaRigkeitsprifung gemaf
§ 100a Abs. 1 Ziff. 2 und 3 StPO gewahrleistet, dass bei einer Katalogtat i.S.v.
§244 Abs. 4 StGB auch im Einzelfall die Anordnung einer
Telekommunikationstiberwachung nur erfolgen darf, soweit die Tat besonders
schwer wiegt und die Erforschung des Sachverhalts oder die Ermittlung des
Aufenthaltsortes des Beschuldigten - ohne die Telekommunikationstiberwachung -
wesentlich erschwert oder aussichtslos ware. Hierbei gilt insbesondere zu
bericksichtigen, dass der Wohnungseinbruchdiebstahl in eine dauerhaft genutzte
Privatwohnung ein Delikt ist, dass das Sicherheitsgefliihnl der Bevolkerung
erheblich beeintrachtigt. Neben dem materiellen Schaden leiden die Opfer nicht
selten unter teilweise langfristigen psychischen Problemen, die durch die
Verletzung der Privatsphare und die Furcht vor einem erneuten Einbruch mit einer
modglichen Taterbegegnung verursacht werden. Insoweit ist auch die bewusste
gesetzgeberische Entscheidung zu beachten, dass der Strafrahmen fir den
Wohnungseinbruchdiebstahl in eine dauerhaft genutzte Privatwohnung gemaf
§ 244 Abs. 4 StGB auf eine Freiheitsstrafe von 1 bis 10 Jahren angehoben wurde.

In der Praxis fuhrt die bisher geltende gesetzliche Regelung zu kaum
nachvollziehbaren Ermittlungsdefiziten. Wohnungseinbruchdiebstahle werden
nicht selten von in Banden organisierten Tatern begangen. Fuhren erste
Erkenntnisse zunachst nur zu einem konkreten Tatverdachtigen (ohne
tatsachliche Hinweise auf eine bandenmalig begangene Tat), so kbnnen nach
derzeitiger Rechtslage weitere Ermittlungsansatze nur Uber die zeitintensive
Erhebung und Auswertung von Telekommunikationsverkehrsdaten nach
§ 100g StPO (Verkehrs- und Funkzellendaten) oder anderweitige operative
Mallnahmen gewonnen werden, die regelmaflig weitere Anschlussermittiungen
erforderlich machen. Schnelle Fahndungserfolge sind dadurch so gut wie
ausgeschlossen. Sofern fir den nach ersten Erkenntnissen durch einen
Einzeltater begangenen Wohnungseinbruch gemal § 244 Abs. 4 StGB bereits

TelekommunikationsmalRnahmen nach § 100a StPO mdglich waren, koénnten
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zeitnah detailliertere und schnellere Erkenntnisse aus einer Uberwachung von
Telekommunikationsinhalten des ersten Tatverdachtigen gewonnen und weitere
Tater identifiziert und lokalisiet werden. Gerade im Bereich der
Wohnungsdiebstahleinbriiche handelt es sich in der Regel nicht um Einzeltaten
sondern um Tatserien, so dass ein schneller Ermittlungserfolg weitere Taten
verhindern wirde. Mit einer Aufnahme des § 244 Abs. 4 StPO in den
Straftatenkatalog des § 100a Abs. 2 StPO waren zum Beispiel auch Ergreifungs-
Telekommunikationstiberwachungen maoglich, die ansonsten nur bei Vorliegen
einer Bandenkriminalitdt gemafl § 244 Abs. 1 Nr. 2 StGB oder 244a StGB erlaubt
sind.

Brechen drei Beschuldigte als Bande mehrere Wohnungen auf und kdnnen die
Taten anhand von Spuren nachgewiesen werden, ware eine Ergreifungs-
Telekommunikationsiberwachung der fluchtigen Tater mdglich. Sind nur zwei
Beschuldigte tatig, so ware eine Ergreifungs-Telekommunikationsiiberwachung
bei ansonsten gleichem Sachverhalt nicht mdglich, da eine bandenmalige
Begehung ausgeschlossen ist. Verdachtige, bei denen Europaische-Haftbefehle
bestehen, kénnten durch personenorientierte Fahndungsmaflnahmen im In- und

Ausland gezielter aufgespirt und verhaftet werden.

Die im Gesetzesentwurf vorgesehene Evaluierungsfrist bereits nach drei Jahren
dirfte verfriht sein. Im Hinblick auf die regelmafig aufwendigen und zeitintensiven
Ermittlungen bei Wohnungseinbruchdiebstahlen kann nicht davon ausgegangen
werden, dass bereits nach drei Jahren ausreichend Fallzahlen vorhanden sind, um

die Effizienz der neuen Reglung belastbar ermitteln zu kénnen.

Zu Art. 1 Nr. 11, 12, 17 (Vorabentscheidung iiber Besetzungsriige)

Die Einfihrung des Vorabentscheidungsverfahrens fiur Besetzungsriigen stellt sich
als praxisfreundlich dar und durfte dem ztgigen Fortgang des Strafverfahrens zu
Gute kommen. Die grundsatzliche Mdglichkeit, die nach § 222b Abs. 1 Satz
1 StPO-E geltende Ausschlussfrist von einer Woche durch eine frihzeitige
formliche Bekanntgabe der Besetzung bereits vor Beginn der Hauptverhandlung in
Gang zu setzen, wird die Gefahr der Verzoégerung im laufenden Verfahren
minimieren. Hierdurch kann frihzeitig in diesem Punkt Rechtssicherheit
herbeigefihrt werden. Durch die Prazisierung im Gesetzesentwurf, dass ein
Antrag auf Unterbrechung nach § 222a Abs. 2 StPO-E nur in Betracht kommt,

wenn die Hauptverhandlung fir eine Dauer von mehr als eine Woche angesetzt
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ist, wird auch in erstinstanzlichen Verfahren, die binnen einer Woche erledigt sind,

eine kunstliche Verfahrensverlangerung vermieden.

Zu Art. 1 Nr. 14 (Beweisantragsrecht)

Das Ziel der Reformierung des Beweisantragsrechts ist zu begrifden. Eine
gesetzliche Definition des Beweisantrags - einschliel3lich einer Darlegung des
Zusammenhangs (Konnexitat) zwischen Beweismittel und Beweistatsache -
verschafft Klarheit im Hinblick auf die von der Rechtsprechung entwickelte
Legaldefinition. BegriRenswert ist auch, dass fiir eine Prozessverschleppung nicht
mehr eine konkret zu beflrchtende Verfahrensverzdogerung erforderlich sein soll.
Fraglich ist hingegen, ob die in § 244 Abs. 6 Satz 2 StPO-E enthaltene Regelung,
dass Beweisantrage mit dem Ziel der Prozessverschleppung, als Beweisersuchen
gewertet werden und insoweit nicht durch férmlichen Gerichtsbeschluss nach
§ 244 Abs. 6 Satz 1 StPO verbeschieden werden missen, zielfihrend ist. Es
erschlie3t sich nicht, warum nicht auch ein solcher “Beweisantrag” férmlich - mit
der aus § 244 Abs. 6 Satz 2 StPO-E ersichtlichen Begriindung - abzulehnen ist.
Gegen die Entscheidung des Vorsitzenden gemaly § 238 Abs. 1 StPO erfolgt in
der Regel ein Antrag auf gerichtliche Entscheidung nach § 238 Abs. 2 StPO, der
eine zusatzliche Verfahrensverzégerung mit sich bringt. Zusatzlich besteht die
Gefahr, dass in der Revision der “Beweisantrag® als doch nicht
prozessverschleppend angesehen wird und insoweit dann bereits eine
ausdrickliche Entscheidung nach § 244 Abs. 6 Satz 1 StPO fehlt. Es ist hier zu
erwarten, dass die Revisionsgerichte sehr genau auf eine nicht zu ausufernde
vorschnelle Annahme von Verschleppungsabsicht durch die Tatgericht achten

werden.

Zu Art. 1 Nr. 18 (Bilindelung der Nebenklagevertretung)

Im Hinblick auf die Erfahrungen in einigen Grolverfahren (z.B. NSU und Love-
Parade) hat sich gezeigt, dass die Organisation und Durchfihrung derartiger
Verfahren, insbesondere im Hinblick auf die hohe Zahl von Nebenklagern und
Nebenklageberechtigten, an die Grenzen der Durchfuhrbarkeit der
Hauptverhandlungen gefuhrt hat. Auf eine so groRe Anzahl von
Verfahrensbeteiligten (Nebenklager und Nebenklagevertreter) sind bereits selbst
die groRten Sitzungssale nicht ausgerichtet. Die neu geschaffene Mdglichkeit, die
es ermdglicht, fur gleichgerichtete Interessen von Nebenklagern einen
gemeinschaftlichen Rechtsbeistand zu bestellen oder beizuordnen, ist daher

grundsatzlich zu begrufien. Die Verfahrensrechte des Nebenklagers bleiben auch
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gewahrt, nachdem er auch weiterhin ein Anwesenheits- und Fragerecht besitzt.
Der Moglichkeit nur scheinbar gleichgelagerter Interessen von Nebenklagern tragt
der Gesetzesentwurf insoweit ausreichend Rechnung, als das Gericht bei der
Vorlage von sachlichen Griinden, die jeweils nur durch einen gesonderten
Rechtsbeistand wahrgenommen werden konnen, ein Absehen von der
gemeinschaftlichen Nebenklagevertretung vorsieht. Die gemeinschaftliche
Nebenklagevertretung wird in der Praxis vermutlich nur in wenigen Fallen von
Relevanz sein, betrifft dann aber in der Regel Verfahren, die aufgrund ihrer Grélke
und Bedeutung die Gerichte vor kaum zu lésende organisatorische Probleme
stellen, so dass die nunmehr beabsichtigte gesetzgeberische Regelung

gerechtfertigt ist.

Heidenreich

Oberstaatsanwalt als Hauptabteilungsleiter
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A. Formalien und Transparenzerklarung

Auch wegen der Kiirze der zur Verfligung stehenden Zeit
fur eine schriftliche Stellungnahme?! beziehe ich mich in
vollem Umfang auf die unter |Il. abgedruckte
Stellungnahme  des  Strafrechtsausschusses  der
Bundesrechtsanwaltskammer Nr. 30/2019 zum
Regierungsentwurf, die ich als Mitberichterstatter

mitverantworte.?

Der guten Ordnung halber weise ich aus
Transparenzgriinden darauf hin, dass ich von Juli 2014
bis Oktober 2015 Mitglied der Kommission zur
effektiveren und praxistauglicheren Ausgestaltung des
allgemeinen Strafverfahrens und des
jugendgerichtlichen Verfahrens des Bundesministeriums
der Justiz und fir Verbraucherschutz war. Einige der im
Abschlussbericht dieser Kommission® aufgefiihrten
Gegenstande wie das Recht der Befangenheitsantrage (S.
110 ff.), das Beweisantragsrecht (S. 143) und die
Blindelung der Nebenklagevertretung (S. 146), aber auch

der Priifauftrag zur Einfiihrung der audiovisuellen

Die Einladung zur Ausschusssitzung ging mir am 29. Oktober zu.

https://contentl.brak.de/zur-rechtspolitik/stellungnahmen-
pdf/stellungnahmen-
deutschland/2019/november/stellungnahme-der-brak-2019-
30.pdf (BE: Ignor/Jahn/Bockemiihl/Schoeller).

BMJV (Hrsg.), Bericht der Expertenkommission zur effektiveren
und  praxistauglicheren  Ausgestaltung des allgemeinen
Strafverfahrens und des jugendgerichtlichen Verfahrens, 2018,
https://www.bmjv.de/SharedDocs/Downloads/DE/PDF/Abschluss
bericht_Reform_StPO_Kommission.pdf?__ blob=publicationFile&v
=2
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Dokumentation der Hauptverhandlung (S. 128) sind

auch Gegenstand der heutigen Anhoérung.

B. Stellungnahme der Bundesrechtsanwaltskammer
zum Regierungsentwurf eines Gesetzes zur
Modernisierung des Strafverfahrens

. Vorbemerkung

Der eine ,Modernisierung” des Strafverfahrens
beanspruchende  Regierungsentwurf  enthdlt ein
Sammelsurium von Gesetzesanderungen, die einen
Ubergreifenden rechtspolitischen Zweck vermissen
lassen. Der Entwurf tragt Zige einer Ad-hoc-
Gesetzgebung sowohl in inhaltlicher als auch formlicher
Hinsicht. So verwendet etwa § 244 StPO-RegE die bislang
in keiner Prozessordnung anzutreffenden Begriffe der
fehlenden , Ernsthaftigkeit” (Abs. 3 S. 1) und
»Nutzlosigkeit” (Abs. 6 S. 2) eines Beweisantrages, die
Anwendungsprobleme geradezu provozieren. Diese
Nomenklatur wird nicht naher erlautert. Der Verweis auf
»Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs”
(Entwurfsbegriindung S. 38) tragt nicht weit. An der in
der Entwurfsbegriindung angegebene Stelle ,,BGH, Urteil
vom 15. Dezember 2005 — 3 StR 201/05, NStZ 2006, 585“
wird z.B. der Begriff ,ernsthaft” nicht verwendet oder

auch nur der Sache nach erwahnt.

Neben durchaus einsichtigen Regelungen, wie etwa der
Einfihrung eines bundesweit geltenden

Gerichtsdolmetschergesetzes zum Zwecke der
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Vereinheitlichung der Standards fir Gerichtsdolmetscher
(Artikel 5), enthdlt das Gesetz problematische und
kritikwiirdige Anderungen vor allem hinsichtlich

e der Besetzungsriige (Artikel 1 Nummer 11 und 12,

Artikel 3 Nummer 1 und 2),

e des Beweisantragsrechts Artikel 1 Nummer 10, 14

und 15) und des

e des Befangenheitsrechts (Artikel 1 Nummer 2 bis

4).

Die vorgesehenen Anderungen enthalten gravierende
Einschnitte in Verfahrensgrundrechte insbesondere des
Beschuldigten ohne Mehrwert fiir eine Beschleunigung
von Strafverfahren oder die — in der Tat dringend
erforderliche — Entlastung der Strafjustiz. Im Gegenteil
droht dadurch eine unndtige Mehrbelastung der
Strafgerichtsbarkeit insgesamt (s. im Folgenden unter

In.).

Im Einzelnen problematisch ist ferner die vorgesehene
e Erweiterung der Moglichkeiten der Unterbrechung
von Hauptverhandlungen durch die
Inanspruchnahme von Elternzeit (Artikel 1

Nummer 13)

e Biindelung der Nebenklagevertretung durch
Bestellung oder Beiordnung eines

gemeinschaftlichen Rechtsanwalts (Artikel 1 Nr.
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17), soweit sie dem Nebenklagevertreter das
Risiko einer  Vertretung  widerstreitender

Interessen aufbirdet,

e Anderung des & 58a StPO, soweit sie vorsieht, dass
der Zeuge einer vernehmungsersetzenden
Vorfiihrung der im Ermittlungsverfahren
aufgezeichneten Bild-Ton-Aufzeichnung seiner
Vernehmung widersprechen kann (Artikel 1

Nummer 16),

e Erweiterung der
Telekommunikationsiiberwachung zur
Verfolgung des Einbruchsdiebstahls (Artikel 1

Nummer 9)

e Erweiterung der DNA-Analysemoglichkeiten auf
Feststellungen Uber das Geschlecht, die Augen-,
Haar- und Hautfarbe sowie das Alter der Person

(Artikel 1 Nummer 7) — DNA-Phenotyping —

(S. im Folgenden unter lll.)

Das tatsachlich vorhandene Modernisierungspotential
bei der gebotenen Videografierung der tatrichterlichen
Hauptverhandlung wird demgegeniber nicht aktiviert

(S. unten unter IV.)
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Il. Zu den vorgesehenen Anderungen bei der
Besetzungsriige, im Beweisantragsrecht und im Recht
der Befangenheitsablehnung

1. Bestandsaufnahme: Zur Lage der Strafjustiz in
Deutschland

Obwohl seit vielen Jahren insgesamt ein kontinuierlicher
Rickgang von Kriminalitat zu verzeichnen ist — von
Schwankungen bei einzelnen Delikten abgesehen —, ist

die Strafjustiz in weiten Teilen evident liberlastet.

Diese  Uberlastung wirkt sich auch auf die
durchschnittliche Dauer der Strafverfahren aus. Wie aus
den am 23.0ktober 2019 veroffentlichten Daten des
Statistischen Bundesamts (Fachserie 10, Reihe 2.3, 2018,
www.destatis.de/DE/Themen/Staat/Justiz-
Rechtspflege/Publikationen/Downloads-
Gerichte/strafgerichte-

2100230187005.xIsx; _blob=publicationFile) hervorgeht,
hat die Verfahrensdauer bei den typischerweise
besonders oOffentlichkeitswirksamen erstinstanzlichen
Verfahren beim Landgericht (in 2018: insgesamt 13.327)
in den vergangenen zehn Jahren um fast ein Viertel
zugenommen (vgl. auch Mertin, Umfangsverfahren im
Strafprozess — eine Herausforderung fiir den Rechtsstaat,
RuP 2018, 4). Im Jahr 2018 vergingen im Schnitt 7,8
Monate bis zur Erledigung eines erstinstanzlichen LG-

Verfahrens.

Die Griinde hierflir sind vielfdltig. Sie liegen unter
anderem in der standigen Ausweitung des materiellen

Strafrechts und in der Kompliziertheit einzelner
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Tatbestande, vor allem des Wirtschaftsstrafrechts. Diese
Umstande wirken sich bereits jetzt, ungeachtet weiterer
rechtspolitischer Vorhaben wie etwa der Sanktionierung
von Unternehmen, auf die Ermittlungsverfahren aus und
bedingen deren zunehmende Dauer; im Schnitt dauert es
schon derzeit 19,4 Monate, bis ein staatsanwaltliches
Ermittlungsverfahren vor dem Landgericht
erstinstanzlich abgeschlossen ist. Hinzu kommt die
geradezu explosionsartige Zunahme von Beweismaterial
in jingerer Zeit. Sie ist zum einen bedingt durch die vom
Gesetzgeber in immer groflerem Umfang ermoglichten
geheimen technischen UberwachungsmaBnahmen (§§
100a ff. StPO), zum anderen durch die Digitalisierung, die
einen nahezu grenzenlosen Zugriff auf elektronisches
Beweismaterial ermdglicht. Fiir die Auswertung dieser
Materialfiille steht nicht annahernd genigend
qualifiziertes Personal zur Verfligung. Zur Vermeidung
von Verjahrungen und den Konsequenzen der sog.
Vollstreckungslésung kommt es daher nicht selten zu
Anklagen und Ero6ffnungen auf der Grundlage nur
mangelhaft ausermittelter Sachverhalte. Die fehlenden
Ermittlungen missen in der Hauptverhandlung
nachgeholt werden, woflir aber nicht selten
Verteidigerinnen und  Verteidiger = verantwortlich

gemacht werden.

Zeitliche Einsparungen lieBen sich vor allem durch eine
verstirkte Kommunikation der Verfahrensbeteiligten

und durch konsensuale Erledigungen erreichen, wie sie
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im Bereich der einfachen und mittleren Kriminalitat in
der Praxis haufig sind. Allerdings bestehen insoweit sehr
unterschiedliche = Vorgaben bei den einzelnen
Staatsanwaltschaften. Fur die Hauptverhandlung hat der
Gesetzgeber konsensualen Erledigungen vor allem mit
dem Verstandigungsgesetz den Weg ebnen wollen.
Jedoch haben die einschrankende Auslegung des
Gesetzes durch das Bundesverfassungsgericht im Urteil
vom 19. Marz 2013 (BVerfGE 133, 168) und die
nachfolgende Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs
zu Einzelfragen die Anwendung des Gesetzes erschwert
und dazu gefuhrt, dass férmliche Verstandigungen
nurmehr punktuell erfolgen: Im Jahr 2016 wurden vor
dem Amtsgericht von 662.412 erledigten Verfahren nur
4.002 im Wege einer Verstandigung nach § 257c StPO
erledigt (das sind nur noch 0,6 %), vor dem Landgericht
von 12.934 Verfahren 890 (= 6,8 %). Auch die im
Interesse  der Verfahrensbeschleunigung liegende
Kommunikation  der  Verfahrensbeteiligten  Uber
Tatsachen und Rechtsfragen wurde dadurch erschwert.
Die vom Gesetzgeber vor zehn Jahren neu geschaffenen
Moglichkeiten der Kommunikation (§§ 160b, 202a, 212,
257b StPO) werden haufig nicht (mehr) ausgeschopft.

Die vorgesehenen Neuregelungen der Besetzungsruiige,
des Beweisantragsrechts und des Rechts der
Befangenheitsablehnung werden an diesen misslichen
Zustanden nichts andern und damit auch nicht zur

Entlastung der Strafjustiz und zur Beschleunigung der
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Verfahren insgesamt beitragen. Vielmehr werden sie zu
Mehrbelastungen der Justiz flihren. Ohnehin haben sie
nur Einzelfadlle im Blick. Etwas mehr als zwei Jahre nach
dem Inkrafttreten der letzten Reform mit dem Gesetz zur
,effektiveren und praxistauglicheren Ausgestaltung” des
Strafverfahrens (BGBI. | 2017, S. 3202) soll der
Strafprozess erneut durch eine Vielzahl von
Neuregelungen ,,modernisiert” werden, obwohl es dafir
keine empirische Evidenz gibt. In der
Gesetzesbegriindung (S. 23) wird zwar der
,Strafkammerbericht” einer  Arbeitsgruppe der
Prasidentinnen und Prasidenten der deutschen
Obergerichte aus dem Jahr 2017 beilaufig erwahnt.
Dieser Bericht weist jedoch ausdriicklich nach, dass der
Anteil von Verfahren mit Befangenheitsantragen bei
den Landgerichten ,hicht grof3“ (Ferber,
Strafkammerbericht, 2017, S. 127) ist. Strafprozesse, in
denen bei der Strafkammer mehr als zwanzig
Beweisantrage gestellt wurden, machen ,zwischen 2,3
und 3%“ aller Verfahren aus (Ferber a.a.0., S. 128).
Qualitative Analysemethoden bestdtigen dies (ndher
dazu Jahn, Strafverfahrensreform ohne Evidenz, NJW-
aktuell 41/2019, 3,
https://rsw.beck.de/rsw/upload/NJW/Editorial _41-

2019.pdf). Diese Ausgangslage als hinreichenden
Regelungsanlass flir Vorschriften anzusehen, die die
anderen 97 % der Strafverfahren treffen, ist nicht ohne

Weiteres mit dem Versprechen des geltenden
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Koalitionsvertrags in Einklang zu bringen,

evidenzbasierte Kriminalpolitik betreiben zu wollen.

Es ist abzusehen, dass die seitens der Regierung mit dem
»Pakt fir den Rechtsstaat” bei der Richterschaft und den
Strafverfolgungsbehérden  geweckten  Erwartungen
enttauscht werden, weil eine Rlckwirkung der
Besetzungsmoglichkeiten bis ins Jahr 2017 vorgesehen
ist und Stellen dort, wo sie in der Strafgerichtsbarkeit
punktuell geschaffen werden, nicht mit qualifiziertem
Personal besetzt werden koénnen. Gleichzeitig sind
Richterinnen und Richter weiterhin massiv Gberbelastet,
so etwa bei einzelnen Gerichten nach dem eigenen
Personalbedarfsberechnungssystem der

Landesjustizverwaltungen (Pebb§y) jenseits von 140 %.

Dennoch werden Rechte der beschuldigten Blirgerinnen
und Birger durch die geplanten Neuregelungen ohne
Not beeintrachtigt. Ein Gewinn fiir den Rechtsstaat kann
darin  nicht liegen, jedoch ein erheblicher

Kollateralschaden.
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Im Einzelnen:

2. Zu den vorgesehenen Anderungen bei der
Besetzungsriige (Artikel 1 Nummer 11, 12 und 17
sowie Artikel 3 Nummer 1 und 2)

a) Regelungsinhalt

Die  Anderungen der Vorschriften {iber die
Besetzungsriige (§§ 222a, 222b StPO-RegE) sehen vor,
dass die Besetzungsmitteilung durch das Gericht
moglichst vor der Hauptverhandlung erfolgt und dem
Angeklagten nach Zustellung der Mitteilung eine Woche
zur Erhebung der Rige zur Verfligung steht. Sofern das
Gericht den Einwand nicht fir begriindet halt, muss es
diesen dem Rechtsmittelgericht zur Entscheidung
vorlegen. Zustandiges Rechtsmittelgericht soll bei
erstinstanzlicher Zustandigkeit des LG das OLG (§ 121
Abs. 1 Nr. 4 GVG-RegE) sein, bei erstinstanzlicher
Zustandigkeit des OLG der BGH (§ 135 Abs. 2 Nr. 3 GVG-
RegE). Dadurch soll vermieden werden, dass, wie bislang
vom Gesetz vorgesehen, der Besetzungseinwand am
ersten  Hauptverhandlungstag vor Beginn der
Vernehmung des ersten Angeklagten geltend gemacht
wird, bzw. die Hauptverhandlung eine Woche lang
unterbrochen wird, falls die Besetzung erst spater als
eine Woche vor der Hauptverhandlung mitgeteilt wurde.
AuRerdem soll eine moglichst frihzeitige abschlieBende
Klarung der Frage der vorschriftsgemalien

Gerichtsbesetzung herbeigefiihrt werden.
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Der Gesetzgeber will auf diese Weise verhindern, dass
die Hauptverhandlung insbesondere in umfangreichen
Verfahren unter dem ,Damoklesschwert” einer
Aufhebung des Urteils wegen eines moglicherweise
fehlerhaft besetzten Spruchkorpers steht. Ferner sollen
Urteilsaufhebungen wegen vorschriftswidriger
Gerichtsbesetzung reduziert werden und hierdurch die
Strafverfahren von unnoétigem Aufwand und erheblichen

Verfahrensverzogerungen entlastet werden.

b) Bewertung

Die vorgesehenen Gesetzesanderungen werden die

angestrebten Ziele verfehlen.

Zum einen sind Besetzungsriigen in der Praxis selten,
und noch viel seltener sind Urteilsaufhebungen wegen
vorschriftswidriger Gerichtsbesetzung. Zum anderen
wird das ,,Damoklesschwert” der drohenden Aufhebung
nicht dadurch beseitigt, dass es kiinftig weitgehend in
der Hand der Oberlandesgerichte liegt. Der Umstand,
dass Hauptverhandlungen zuweilen am ersten Tag fir
eine Woche unterbrochen werden missen, um dem
Angeklagten bzw. seinem Verteidiger die Moglichkeit zur
Besetzungsprifung zu geben, hat seinen Grund meist
darin, dass sich die Besetzung bis zum Beginn der
Hauptverhandlung haufig andert. Erfahrungsgemald
werden deshalb friihzeitige Besetzungsmitteilungen

haufig Uberholt, so dass die Besetzung mehrfach gepruift
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werden muss, schlieB8lich zu Beginn der
Hauptverhandlung. Ein exemplarischer aktueller Fall aus
der Praxis ist dieser Stellungname als Anlage beigefligt.
Mit diesem Aufwand wird kinftig nicht nur der
Angeklagte, sondern auch das OLG belastet. Bei den
Oberlandesgerichten wird das vermutlich unter
Effizienzgerichtspunkten dazu flhren, dass sie bis zur
endgultigen Besetzungsmitteilung gar nicht erst in die
Prifung einsteigen, um angesichts der auch dort sehr
hohen Arbeitsbelastung unndétigen Arbeitsaufwand zu

vermeiden.

Auch wenn die geriligte Besetzung feststeht, wird das
OLG nicht ohne weiteres die Prifung beginnen. Da mit
Urteilsverkiindung die Zustandigkeit des OLG entfallt,
besteht fir das OLG stets die Gefahr, dass seine
Entscheidung durch das Verfahren iiberholt wird, was
seine Entscheidungsfreude bremsen wird. Sofern
tatsachlich Oberlandesgerichte uber
Besetzungseinwande entscheiden werden, zeichnet sich
in Anbetracht von 24 Oberlandesgerichten in 16
Bundeslandern — und der weiterhin bestehenden
Zustandigkeit des BGH — die Gefahr von Divergenzen
konkret ab. Der Gesetzgeber hat dies gesehen und
deshalb zwingende Divergenzvorlagen beim BGH
vorgesehen (§ 121 Abs. 2 Nr. 4 GVG-RegE), die jedoch
zusatzlichen Zeitaufwand mit sich bringen werden; dies
auch dann, wenn — wie erfahrungsgemal? nicht selten —

die Entscheidung schon mangels divergenzfahiger

r..tuls".'llizﬂ 119 von 193

\ ?-:‘Z_\'l- RHI' I. Stand: 6. November 2019



Jahn e Stellungnahme StPO-Modernisierung Rechtsausschuss 11. November 2019 | Seite 15 von 41

Rechtsfrage nicht in der Sache ergeht. AuRerdem steht
dem Beschwerdefiihrer gegen die Entscheidung des OLG
die Verfassungsbeschwerde entweder beim
Bundesverfassungsgericht oder bei dem zustandigen
Landesverfassungsgericht offen, von der
Beschwerdefiihrer haufig Gebrauch machen dirften,
solange kein Urteil vorliegt oder gegen das Urteil
Revision eingelegt wurde. Die Besetzungsrige ist
Ausdruck des grundrechtsgleichen Rechts auf den

gesetzlichen Richter (Art. 101 Abs. 1 S. 2 GG).

In Anbetracht dessen ist es fir den Angeklagten
unzumutbar, dass ihm fiir die Prifung der Besetzung, fur
die er einen rechtlichen Beistand bendtigt, nur eine
Woche zur Verfligung stehen soll, die durch Sonn- und
Feiertage noch zusammenschmelzen kann (§ 222b Abs. 1
S. 1 StPO-RegE). Strafverteidiger/innen koénnen ihr
Berufs- und Privatleben nicht so einrichten, dass sie stets
von einem Moment auf den anderen fir
Besetzungsriigen zur Verfligung stehen. Eine Frist von 10
Wochentagen ist mindestens zu fordern. Die
Strafrechtspflege wiirde dadurch in keiner Weise

beeintrachtigt.

Vorzugswirdig ist es aber, von der Neuregelung
abzusehen. Das geltende Recht, vor vier Jahrzehnten
gerade unter dem Leitgedanken der Prozessokonomie
geandert (vgl. Lowe/Rosenberg/Chr. Jager, StPO, 27.
Aufl. 2020, § 222a Rn. 1), tragt dem Interesse an der
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Verfahrensbeschleunigung und der Vermeidung
unnotiger Prozesse bereits hinreichend Rechnung. Das
erkennende Gericht hat vor Durchfihrung der
Hauptverhandlung die Moglichkeit, etwaige
Besetzungsfehler zu korrigieren, was ihm bei sorgfaltiger
Prifung regelmalig ohne Rechtsfehler gelingen sollte.
Durch die rechtzeitige Mitteilung der Besetzung vor der
Hauptverhandlung kann es etwaigen
Unterbrechungsantragen der Verteidigung zur Prifung
der Gerichtsbesetzung vorbeugen. Die
Oberlandesgerichte werden nicht mit ggf. aufwendigen,
aber wegen prozessualer Uberholung letztlich unnétigen
Prifungen von  Besetzungseinwanden  zusatzlich
belastet. Die Gefahr von Divergenzen stellt sich gar nicht

erst.

3. Zu den vorgesehenen Anderungen im
?S;Neisantragsrecht (Artikel 1 Nummer 10, 14 und

a) Regelungsinhalt des § 244 Abs. 3 S. 1 StPO-RegE

Der Regierungsentwurf sieht Anderungen des
Beweisantragsrechts vor, wodurch den Gerichten der
Umgang mit missbrauchlich gestellten Beweisantragen
erleichtert werden soll, insbesondere mit solchen, durch
die Prozesse verschleppt werden kénnten. Zu diesem
Zweck Ubernimmt der Entwurf in § 244 Abs. 3 S. 1 StPO-
RegE die in der Rechtsprechung des BGH entwickelte

Begriffsbestimmung des BGH, insbesondere das
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Erfordernis der ,Konnexitat“. Dadurch soll es den
Gerichten ermoglicht werden, Beweisbehauptungen, die
»aufs Geratewohl ins Blaue hinein” gestellt werden, nicht

als Beweisantrage zu behandeln (S. 35).

b) Bewertung

Sollte damit gemeint sein, dass die Strafgerichte solche
Antrage kiinftig schlicht ignorieren kénnen (vgl. S. 39),
widersprache das allerdings dem - von dem
Gesetzesvorschlag insoweit nicht betroffenen -
Revisionsrecht. Die StPO sieht die Uberpriifung der
Anwendung des  Verfahrensrechts durch das
Rechtsmittel der Revision zwingend vor (§ 337 StPO). Es
muss also fiir das Revisionsgericht feststellbar sein, ob
eine Norm des Verfahrensrechts ,nicht oder nicht richtig
angewendet worden ist” (§ 337 Abs. 2 StPO). Dieser
Rechtsschutz wiirde ausgehebelt, wenn die Gerichte die
Befassung mit einem foérmlichen prozessualen Begehren
schlichtweg unterlassen konnten. Der Rechtsschutz der
Revision muss auch und gerade gegentiber dem Vorwurf
des Missbrauchs prozessualer Befugnisse gewahrt
bleiben, damit nicht dieser Vorwurf seinerseits
missbrauchlich erhoben wird. Demnach ist zu fordern,
dass das Gericht einen Antrag auf eine bestimmte
Beweiserhebung im Falle fehlender Konnexitdt nicht
einfach ignoriert, sondern zumindest als unzuldssig

zurickweist oder verwirft (vgl. z.B. flir den
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Missbrauchsfall auch §§ 26a Abs. 2 S. 1, 28 Abs. 2 S. 1
StPO oder §§ 138a Abs. 1 Nr. 2, 138d Abs. 1 StPO).
Ohnehin zwingt die Aufklarungspflicht gem. § 244 Abs. 2
StPO das Gericht dazu (was die Entwurfsbegrindung
auch erkennt, wvgl. S. 39), sich mit jedem

Beweiserhebungsbegehren naher zu befassen.

c) Regelungsinhalt des § 244 Abs. 6 S. 2 StPO-RegE

Gemal der geplanten Vorschrift soll es der Ablehnung
eines Beweisantrages durch Gerichtsbeschluss nicht
bedirfen, wenn die beantragte Beweiserhebung nichts
Sachdienliches zu Gunsten des Antragstellers erbringen
kann, der Antragsteller sich der Nutzlosigkeit der
Beweiserhebung bewusst ist und er die Verschleppung

des Verfahrens bezweckt.

Nach dem Willen der Bundesregierung soll es sich auch
bei Beweisantragen, die diese Voraussetzungen erfiillen,
bereits begrifflich nicht um Beweisantrage handeln, so
dass ihre Ablehnung keiner férmlichen Ablehnung durch
das Gericht bedirfen soll. Allerdings geht die
Gesetzesbegriindung davon aus, dass der Vorsitzende
die genannten Voraussetzungen in freier Wirdigung
prifen muss und dass gegen dessen Entscheidung die
Beanstandung gemaR § 238 Abs. 2 StPO moglich ist (S.
39).
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d) Bewertung

Auch mit der Neuregelung des § 244 Abs. 6 S. 2 StPO-
Regk wird der Gesetzgeber die intendierte erleichterte
Zuriickweisung missbrauchlich gestellter Beweisantrage

nicht erzielen kdonnen.

Da die Verschleppungs-,Absicht” ein rein subjektives
Merkmal ist und der Vorsitzende nicht in den Kopf des
Antragstellers blicken kann, bedeutet dies, dass er im
Falle einer Zurlickweisung des Antrags die Feststellung
einer solchen Absicht durch tatsachliche Anhaltspunkte
unterlegen muss. Ebenso muss er die fehlende
Sachdienlichkeit des Antrags darlegen. Anderenfalls ware
die Zurickweisung von vornherein willkirlich. Dies
unterliegt der Prifung des Revisionsgerichts, wenn der
Angeklagte die Verfligung des Vorsitzenden gemaR § 238
Abs. 2 StPO beanstandet und einen bestatigenden

Gerichtsbeschluss mit der Revision riigt.

Die Neuregelung erweist sich damit als ein vergiftetes
Geschenk fiir die Strafjustiz. Nur scheinbar wird ihr die
Moglichkeit eroffnet, als missbrauchlich und/oder lastig
empfundene Beweisantrage kurzerhand zuriickzuweisen.
Tatsachlich wirde eine vereinfachte Zuriickweisung die
Gefahr der Urteilsaufhebung immer dann in sich tragen,
wenn der zurlickgewiesene Antrag bei ndherem
Hinsehen nicht die Voraussetzungen des § 244 Abs. 6S. 1
StPO-Regk erflillt. Was diese Voraussetzungen anbetrifft,

so ist das Merkmal der bewussten , Nutzlosigkeit” als
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Zuruckweisungsgrund ungeeignet und ein Fremdkorper
im gesamten herkdmmlichen Prozessrecht. Allenfalls
kann es um eine objektiv  festzustellende

»Zweckwidrigkeit” gehen.

Aus den vorgenannten Grinden geht von der
Neuregelung auch eine Gefahr flr das
Beweisantragsrecht Uberhaupt aus, das eines der
wichtigsten Rechte des beschuldigten Birgers ist und
zugleich auch verfassungsrechtlicher Indikator fir die
Fairness des Verfahrens ist (Jahn, Verfassungsrechtliche
Grundlagen des Beweisantragsrechts der Verteidigung
im deutschen Strafprozess, Festschrift fir Winfried
Hassemer, 2010, S. 1029, 1038 ff.). Die Entwicklung des
Beweisantragsrechts durch das Reichsgericht bereits im
19. Jahrhundert war ein Meilenstein fir das
rechtsstaatliche Verfahren in Deutschland. Fir eine
Einschrankung besteht kein Anlass. Wie empirische
Untersuchungen ergeben haben, wird in den
allermeisten  Verfahren vom  Beweisantragsrecht
zurtickhaltend Gebrauch gemacht — die bekannte Studie
von Barton zu den ,Strafverteidigungs-Aktivitaten im
Justizalltag” wies schon 1984 nach, dass nur in 12,6 %
aller untersuchten Verfahren (berhaupt ein
Beweisantrag durch die Verteidigung gestellt wurde
(Barton, StV 1984, 394, 396) —, und mit dem Erfordernis
der Konnexitat hat die Rechtsprechung schon seit
langerem die Moglichkeit geschaffen, den potentiellen

Missbrauch dieses Rechts  einzudédmmen. Die
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Rechtsprechung ist — ungeachtet maoglicher inhaltlicher
Kritik — gefestigt, einer gesetzlichen Normierung bedarf

es nicht.

Die jetzt bemiihten Ideen sind zudem alles andere als
,modern”. Die jetzt vorgeschlagene Erweiterung der
Ablehnungsmoglichkeit bei Beweisersuchen in
Verschleppungsabsicht (§ 244 Abs. 6 S. 2 StPO-RefE) sind
in ahnlicher Form bereits auf der 65. Konferenz der
Justizministerinnen und Justizminister im November
1994 zur Vorbereitung eines Zweiten
Rechtspflegeentlastungsgesetzes unterbreitet worden
(vgl. den Bericht des Strafrechtsausschusses fiir die 65.
Konferenz der Justizministerinnen und Justizminister am
22./23.11.1994 in Hamburg Uber die Arbeiten zur
Vorbereitung eines weiteren
Rechtspflegeentlastungsgesetzes [Typoskript], S. 76,
sowie BT-Drs. 13/197, S. 4). Nicht zuletzt wegen
durchgreifender verfassungsrechtlicher Bedenken sind
diese Plane einiger Bundeslander seinerzeit nicht

weiterverfolgt worden.

Zudem hat der Gesetzgeber erst vor zwei Jahren mit dem
bereits erwdhnten Gesetz zur effektiveren und
praxistauglicheren Ausgestaltung des Strafverfahrens
durch die Neufassung von § 244 Abs. 6 S. 2-4 StPO die
Moglichkeit geschaffen, dass das Gericht fir die Stellung
von Beweisantragen eine Frist setzt. Beweisantrage, die

nach Fristablauf gestellt werden, kdnnen erst im Urteil
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beschieden werden, wenn die Stellung vor Fristablauf
moglich war. Die Uberpriifung der Wirkung dieses
Gesetzes im Wege einer wissenschaftlichen Anspriichen
genligenden Evaluation sollte vor einer weiteren
Neuregelung des Beweisantragsrechts abgewartet

werden.

4. Zu den vorgesehenen Anderungen im
Befangenheitsrecht (Artikel 1 Nummer 2 bis 4)

a) Regelungsinhalt

Die Neuregelung sieht vor, Ablehnungsgesuche, deren
Grinde vor oder bis zur  Zustellung der
Besetzungsmitteilung vor der Hauptverhandlung
bekannt geworden sind, unverziglich nach der
Besetzungsmitteilung anzubringen (§ 25 Abs. 2 S. 2 StPO-
RegE). Ferner soll die grundsatzliche Wartepflicht bei
Stellung eines zuldassigen Befangenheitsgesuchs in der
Hauptverhandlung abgeschafft werden und die
Hauptverhandlung bis zum Ubernachsten
Hauptverhandlungstag, mindestens aber fir zwei

Wochen fortgesetzt werden kdnnen (§ 29 StPO-Regk).

b) Bewertung

Auch hierflr gibt es keinen praktischen Bedarf.

Mit dem Gesetz zur effektiveren und praxistauglicheren

Ausgestaltung des Strafverfahrens vom 17. August 2017
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wurde vor etwas mehr als zwei Jahren die Moglichkeit
geschaffen, Gber Ablehnungsgesuche, die vor Beginn der
Hauptverhandlung gestellt werden, erst nach Verlesung
des Anklagesatzes zu entscheiden (§ 29 Abs. 1 S. 2 StPO).
Weshalb in Anbetracht dieses spaten
Entscheidungszeitpunkts  das  Befangenheitsgesuch
unverziglich nach Kenntnis der Besetzungsmitteilung
anzubringen ist, sofern Grinde hierflir vorliegen,
erschlielft sich nicht. Der Beschuldigte wird hierdurch
unnotig unter Druck gesetzt, zumal dann, wenn er, wie in
§ 222b Abs. 1 S. 1 StPO-RegE vorgesehen, den
Besetzungseinwand innerhalb einer Woche nach
Mitteilung der Besetzung anbringen soll. Er bzw. sein
Verteidiger muss nach der Vorstellung des Entwurfs
innerhalb dieser kurzen Frist — deren In-Gang-Setzung im
Ubrigen im Belieben des Vorsitzenden steht — zusatzlich
zu der ohnehin aufwendigen Prifung der Besetzung und
gegf. Begrindung der Besetzungsriige auch noch
Erkundigungen Uber die ihm gerade erst mitgeteilten
Richter einholen. In der Regel wird es sich bei den
moglichen Ablehnungsgriinden um Vorbefassungen
handeln. Bei einer spateren Kenntnisnahme hiervon und
entsprechend spateren Anbringung des Gesuchs, wird
der Beschuldigte dessen Verwerfung als verspatet zu
gewartigen haben. Dies zeigt, dass die vorgeschlagene
Regelung nicht Verzogerungen des Verfahrens infolge
von Befangenheitsgesuchen, sondern der Wahrnehmung

des Ablehnungsrechts liberhaupt entgegenwirken will.
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Das gilt auch in Bezug auf Ablehnungsgesuche wahrend
der Hauptverhandlung. Durch das bereits mehrfach
erwahnte Gesetz zur effektiveren und praxistauglicheren
Gestaltung des Strafverfahrens wurde insoweit die
Moglichkeit geschaffen, dem  Antragsteller eine
schriftliche Begrindung innerhalb einer vom Gericht
festzusetzenden Frist aufzugeben (§ 26 Abs. 1 S. 2 StPO).
Nach Eingang der schriftlichen Begriindung muss das
Gericht spatestens erst am Ubernachsten
Hauptverhandlungstag entscheiden (§ 29 Abs. 3 StPO).
Ferner ist der Vorsitzende nach geltendem Recht nicht
verpflichtet, dem Antragsteller eines Ablehnungsgesuchs
unverziglich Gelegenheit zur Anbringung des Gesuchs zu
geben; vielmehr kann er dies auf einen spateren
Zeitpunkt desselben Hauptverhandlungstags

verschieben.

Die vorgeschlagene Neuregelung will mit der
kategorischen Vorschrift des § 29 Abs. 2 S. 1 StPO-Regk,
wonach die Durchfiihrung der Hauptverhandlung keinen
Aufschub dulde, den grundsatzlichen Vorrang der
Durchfihrung der Hauptverhandlung vor dem
Ablehnungsrecht festschreiben. Damit gerat der
Grundsatz des gesetzlichen Richters, der den Anspruch
auf einen unparteilichen Richter beinhaltet, ins
Hintertreffen  gegenliber einem rein  formalen
Verstandnis einer ,Funktionstlchtigkeit der
Strafrechtspflege”. Die Konstituierung einer

zweiwochigen Frist flr die Entscheidung Uber die
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Ablehnung, die in dem Fall, dass der U(bernachste
Verhandlungstag nach dieser Frist liegt, auch noch
Uberschritten werden kann, bedeutet, dass kinftig in
den weitaus meisten Verfahren wesentliche Teile, wenn
nicht sogar der groRte Teil der Hauptverhandlung unter
Mitwirkung eines abgelehnten Richters erfolgen kann.
Das wird die ohne ausgepragte Zurickhaltung von
Richtern, Befangenheitsgesuche zu bejahen, noch
verstarken und das vom Verfassungsrecht in Art. 101
Abs. 1 S. 2 GG geforderte effektive Ablehnungsrecht
weiter schwachen. Hingegen wird es in langeren
Hauptverhandlungen den behaupteten Missbrauch nicht

verhindern konnen.

Fir den Angeklagten, der auch aus objektiver Sicht
ernsthafte Grinde fiir die Besorgnis der Befangenheit
eines Richters vorbringt, ist es nicht zumutbar, dass lber
sein Gesuch erst entschieden wird, nachdem wesentliche
Teile des Prozessgeschehens unter Mitwirkung des
abgelehnten Richters durchgefihrt wurden. Ferner ist es
dem Ansehen des Strafverfahrens in der Offentlichkeit
abtraglich, wenn wesentliche Teile des Prozesses unter
Beteiligung eines Richters stattfinden, dessen
Unparteilichkeit aus  nachvollziehbaren  Griinden
bezweifelt wird. Die zeitnahe Befassung mit solchen
Antragen ist kein Zeichen der Schwache, sondern
Ausdruck einer rechtsstaatlichen Justiz. Auch mit dem
Postulat eines effektiven Strafprozesses ist es nicht zu

vereinbaren, Uber mehrere Tage hinweg eine
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ressourcenintensive Beweiserhebung durchzufihren, um
erst im Anschluss daran naher zu prifen, ob diese wegen
der Mitwirkung eines Richters, der nicht mitwirken

durfte, Giberhaupt Bestand hat.

Die Neuregelung impliziert, dass Befangenheitsantrage
per se dem Verdacht des Missbrauchs ausgesetzt sind.
Das ist nicht akzeptabel, ungeachtet des Umstandes,
dass es in einzelnen Fallen zu Missbrauchen kommt. Um
der rechtspolitischen Forderung nach einer weiteren
generellen  Einschrankung des  Ablehnungsrechts
entgegenzuwirken, ist ein  verantwortungsvoller
Umgang mit diesem Recht zu empfehlen. In geeigneten
Fallen zu prifen, ob problematisch erscheinende
sachleitende Anordnungen nicht besser mit dem
Zwischenrechtsbehelf gem. § 238 Abs. 2 StPO gerigt

werden sollten.

lll. Zu weiteren Neuregelungen

1. Zur Erweiterung der Unterbrechungsfristen durch
Ina)nspruchnahme von Elternzeit (Artikel 1 Nummer
13

a) Regelungsinhalt

Die Anderung der Vorschrift (iber die Hemmung der
Unterbrechungsfristen einer Hauptverhandlung (§ 229
Abs. 3 S. 1) sieht sowohl eine Ergdanzung der Griinde fir
die Hemmung von Unterbrechungs-fristen als auch eine
Verlangerung der maximalen Dauer der Hemmung vor.
Neben der Krankheit des Angeklagten oder einer zur
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Urteilsfindung berufenen Person sollen nach dem
Entwurf nunmehr Hemmungsgriinde auch darin liegen,
dass eine zur Urteilsfindung berufene Person wegen
gesetzlichen Mutterschutzes oder Inanspruchnahme von
Elternzeit zu der Hauptverhandlung nicht erscheinen
kann. Die maximale Dauer der Hemmung soll anstelle
der bisher geltenden sechs Wochen nunmehr zwei
Monate betragen. Damit wird im Hochstfall eine
Gesamtunterbrechung der Hauptverhandlung von drei
Monaten und zehn Tagen moglich (Entwurfsbegriindung

S. 36).

b) Bewertung

Die Einbeziehung des Mutterschutzes als Grund fir die
Hemmung der Unterbrechungsfrist ist vor dem
Hintergrund einer zu vermeidenden Differenzierung der
Berticksichtigung weiblicher und mannlicher Richter in
der Besetzung von Strafkammern grundsatzlich
nachvollziehbar. Die geplante Ausdehnung der
maximalen Hemmungsdauer ist auch geeignet, die Frist
des im Mutterschutzgesetz vorgesehenen absoluten
nachgeburtlichen Beschéaftigungsverbotes (§ 3 Abs. 2
MuSchG) zu {(berdauern. Insofern ist auch die
Ausdehnung der maximalen Dauer der Hemmung von
bislang sechs Wochen auf zwei Monate zur Erreichung

dieses Zweckes hinzunehmen.
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Im Ergebnis abzulehnen ist jedoch die geplante
Beriicksichtigung von Elternzeit als Grund fir die
Hemmung der Unterbrechungsfrist. Die Elternzeit ist ein
weitgehend planbares Ereignis fir den an der
Urteilsfindung beteiligten Berufsrichter oder Schoffen.
Im gesetzlichen Rahmen des BEEG konnen die Dauer der
Erziehungszeit und die Frage der Aufteilung auf
verschiedene  Einzelzeitraume vom  Antragsteller
bestimmt werden. Aullerdem besteht wadhrend der
Elternzeit — anders als beim Mutterschutz — kein
absolutes Beschaftigungsverbot; vielmehr ist in
eingeschranktem Umfang eine Erwerbstatigkeit zuldssig
(§ 30 Abs. 4 BEEG). Zu bericksichtigen ist ferner, dass
sich die Hochstdauer der Hemmung nur auf die jeweilige
vom Vorsitzenden nach § 229 Abs. 1 StPO oder vom
Gericht nach § 229 Abs. 2 StPO angeordnete
Unterbrechung bezieht und es daher moglich bleibt, dass
der Ablauf einer erneuten Unterbrechungsfrist im
Anschluss an die Fortsetzung der Hauptverhandlung
wiederum aus einem der in § 229 Abs. 3 StPO-RegE
aufgefihrten Grinde gehemmt wird (vgl.
Entwurfsbegriindung S. 37). Das konnte dazu fihren,
dass durch Hemmung maximal verlangerte
Unterbrechungsfristen in Serie aneinandergereiht
werden; denn im Unterschied zum Krankheitsfall oder
einem absoluten Beschaftigungsverbot konnte der
betroffene Richter/Schoffe nach Ablauf einer durch

Hemmung verlangerten Unterbrechungsfrist an einem
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Hauptverhandlungstermin teilnehmen, um sodann durch
Wiederaufnahme seiner Elternzeit wiederum einen
Hemmungsgrund zu schaffen. Da nach § 15 Abs. 2 S. 4
BEEG bei mehreren Kindern — insbesondere
Zwillingsgeburten — der Anspruch auf Elternzeit fiir jedes

Kind besteht, potenzieren sich hier Unterbrechungen.

Bei einer solchen Prozessgestaltung ist die Einheitlichkeit
und Unmittelbarkeit der Hauptverhandlung nicht mehr
gewahrt. Auch die Konzentrationsmaxime ist im
Kernbereich betroffen. Sie besagt, dass bei langeren
Unterbrechungsfristen Gefahren fiir die
Wabhrheitsfindung zu beflirchten sind und der
Richterspruch nicht mehr unmittelbar aus dem Inbegriff
der Hauptverhandlung geschopft zu werden droht.
Unterbrechungen bediirfen daher triftiger Griinde (vgl.
nur BGHSt 34, 154, 157). Solche sind nach dem
Vorstehenden zwar beim Mutterschutz, nicht aber fir
die Prozessunterbrechung aufgrund Elternzeit

ersichtlich.

2. Zur Biindelung der Nebenklage durch Bestellung
oder Beiordnun eines  gemeinschaftlichen
Rechtsanwalts (Artikel 1 Nummer 19)

Aufgrund von Erfahrungen in GroRverfahren mit einer
groRen Zahl von Verfahrensbeteiligten wie dem NSU-
Verfahren oder dem Loveparade-Prozess besteht ein
grundsatzlich nachvollziehbares Bediirfnis fir eine

Bliindelung der Nebenklage. Eine gemeinschaftliche
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Nebenklagevertretung kann jedoch vielfaltige Probleme
mit sich bringen, die sich aus dem anwaltlichen
Mandatsverhaltnis ergeben. Insbesondere zeichnen sich
die Gefahr von Interessenkonflikten sowie Probleme
wegen des nachtraglichen Wegfalls bereits bestehender

Mandatsverhaltnisse ab.

In Anbetracht dessen geht die vom Regierungsentwurf in
§ 397b StPO-RegE vorgesehene Regelung deutlich zu
weit. Nach dem Entwurf soll die gemeinschaftliche
Nebenklagevertretung nicht auf grofe Verfahren mit
einer Vielzahl von Verletzten beschrankt werden,
sondern schon immer dann moglich sein, wenn
,mehrere Nebenklager gleichgelagerte Interessen”
verfolgen. Das kann bereits bei zwei Nebenklagern der

Fall sein.

Die Bindelungsmoglichkeit sollte auf Verfahren
beschrankt werden, die wegen der Vielzahl der
Verfahrensbeteiligten und Nebenklageberechtigten nur
schwer zu beherrschen sind und den Ausgangspunkt fiir
die gesetzgeberische Initiative bilden. Hier kdnnte sich in
Anlehnung an den unbestimmten Rechtsbegriff der
»8roen Zahl“ im materiellen Strafrecht eine
Anknlipfung an die Mindestzahl von 20 Verletzten (vgl.
Fischer, StGB, 66. Aufl. 2019, § 306b Rn. 5 und § 263 Rn.
218; enger R. Nagel, Der unbestimmte Rechtsbegriff der
,groflen Zahl“, Jura 2001, 588, 591) anbieten. Zudem

sollte darauf geachtet werden, dass dem gemeinsamen
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Nebenklagevertreter nicht das Risiko der Vertretung
widerstreitender Interessen (§ 43a Abs. 4 BRAO, § 3 Abs.
1 BORA) und das Problem des nachtraglichen Wegfalls
bereits begriindeter Mandatsverhaltnisse aufgebirdet

wird.

3. Zur Ausweitung der Vorschriften (iber audio-
visuelle Aufzeichnungen und deren Vorfiihrung in
der Hauptverhandlung auf zur Tatzeit bereits
erwachsene Opfer von Sexualdelikten (Artikel 1
Nummer 5 und 16)

Der Entwurf weitet die gemald § 58a StPO bestehende
Moglichkeit der Aufzeichnung richterlicher
Vernehmungen bestimmter Personen im
Ermittlungsverfahren auf alle ,Personen, die durch
Straftaten gegen die sexuelle Selbstbestimmung (§§ 174
bis 184 Strafgesetzbuch) verletzt worden sind“, aus. Das
ist grundsatzlich zu begriiRen. Allerdings wird wegen der
erforderlichen Verschriftung der Vernehmungen auf die
Amtsgerichte ein erheblicher zusatzlicher Personalbedarf

zukommen.

In rechtlicher Hinsicht ist die Regelung nicht ausreichend
mit dem geltenden § 58a Abs. 1 Nr. 1 Var.2 StPO
abgestimmt. Schon im bisherigen Recht ,sollen” bei
Kindern, die Verletzte einer Sexualstraftat sind (§ 255a
Abs. 2 StPO i.V.m. §§ 174-184j StGB), videografiert
werden. Nach der geplanten Neuregelung ,muss“ das
grundsatzlich bei allen Verletzten einer Tat nach §§ 174-

184j StGB geschehen. Was nun also zukinftig bei
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kindlichen Verletzten von Sexualdelikten zu gelten hat,
bleibt unklar, ebenso wie die Frage, wer in diesen Fallen
die Zustimmungserklarung fir das Kind oder den

Jugendlichen abgeben soll.

Problematisch erscheint indes die in § 255a StPO-RegE
vorgesehene Neuregelung, dass die Maoglichkeit der
Ersetzung der Vernehmung eines Zeugen in der
Hauptverhandlung durch die Vorfuhrung einer solchen
Bild-Ton-Aufzeichnung davon abhangig gemacht werden
soll, dass der Zeuge der Vorfihrung unmittelbar nach der
Aufzeichnung nicht widersprochen hat. Dadurch wird
dem Zeugen die Dispositionsmoglichkeit Uber die
Verwendung eines Beweismittels in der
Hauptverhandlung tGber § 252 StPO hinaus Ubertragen.
Das stellt einen Systembruch dar. Zudem ist fraglich, ob
dem Zeugen die Tragweite seiner Entscheidung im
Ermittlungsverfahren vermittelbar ist, zumal die
Moglichkeit einer vernehmungserganzenden Vorfiihrung
der Bild-Ton-Aufzeichnung in der Hauptverhandlung von

einem Widerspruch unberihrt bleibt.

4. Zur Erweiterung der
Telekommunikationsiiberwachung zwecks
Verfolgung des Einbruchsdiebstahls (Artikel 1
Nummer 9)

Die Neuregelung sieht vor, dass der Straftatbestand des
Wohnungseinbruchsdiebstahls in dauerhaft genutzte
Privatwohnungen nach § 244 Abs. 4 StGB in den
Straftatenkatalog des § 100a Abs. 2 Nr. 1 lit. j eingefligt
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wird. Die Regelung soll zunachst fir funf Jahre befristet

werden (Artikel 2).

Auch diese Regelung ist abzulehnen.

Telekommunikationstiiberwachungsanordnungen greifen
in schwerwiegender Weise in das Fernmeldegeheimnis
des Art. 10 Abs. 1 GG ein. Der Gesetzgeber hat daher in
besonderem Malle dem VerhaltnismaRigkeitsgrundsatz
Rechnung zu tragen. Dementsprechend ist die
Anordnung der Uberwachung der Telekommunikation
auf bestimmte Katalogtaten zu beschranken. Im
Vordergrund stehen Straftaten, die den Staatsschutz
oder die Schwerkriminalitat betreffen. In den letzten
Jahren wurden die Befugnisse fur die
Ermittlungsbehdrden, geheime technische
Uberwachungen durchzufiihren, insbesondere mit der
Onlinedurchsuchung und der Quellen-
Telekommunikationstiberwachung erheblich
ausgeweitet. Eine Evaluierung der Uberwachungspraxis
steht noch aus. Vor einer Erweiterung der Befugnisse
sollte die Uberpriifung der Effektivitit der vorhandenen
rechtlichen Moglichkeiten grundsatzlich abgewartet

werden.

Vorliegend ist zudem zu bedenken, dass in Bezug auf
Diebstahlstaten mit dem Bandendiebstahl nach § 244

Abs. 1 Nr. 2 und dem schweren Bandendiebstahl nach §
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244a StGB bereits Katalogtaten far eine
Telekommunikationstiberwachung zur Verfligung stehen.
Weshalb es zusatzlich der
Telekommunikationstiberwachung fir verbleibende

Einzeltater bedarf, erschlieRt sich nicht.

Die Entwurfsbegriindung selbst fiihrt aus (S. 32), dass
nicht jeder Einbruchsdiebstahl im Einzelfall ausreichend
schwer wiegen wird, um einen Eingriff in das
Telekommunikationsgeheimnis zu rechtfertigen,
insbesondere nicht in Fallen, die im Schuldgehalt hinter
dem Durchschnitt gewohnlicher Falle abweichen wie
zum Beispiel der Diebstahl geringwertige Sachen aus
einer dauerhaft genutzten Privatwohnung. Anders soll es
sich moglicherweise bei serienmalRigen
Begehungsweisen verhalten. Jedoch dirfte die
Telekommunikationstiberwachung  grundsatzlich  zur
Erhebung von Beweisen fiir die Uberfiihrung von
Einzeltdtern nicht erforderlich und auch im Ubrigen

unverhaltnismaBig sein.

Im Ubrigen ist sie vor allem dazu geeignet, ,den Umfang
zu verlesender TU-Protokolle auf das schon aus BtMG-
,Strukturverfahren’ vertraute MaR zu heben”, wie ein
friiherer Justizpraktiker (Th. Fischer, Konzentration aufs
Wesentliche, JoJZ 2019, 66, 67) mit Blick auf den
vermeintlichen Entlastungseffekt, der tatsachlich ein

Belastungseffekt ist, angemerkt hat.
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5. Erweiterung der DNA-Analysemoglichkeiten auf
Feststellungen iiber das Geschlecht, die Augen-,
Haar- und Hautfarbe sowie das Alter der Person
(Artikel 1 Nummer 7) - DNA-Phenotyping —

Die geplante Erweiterung der DNA-Analysemdglichkeiten
im Strafverfahren auf &duRerliche Merkmale (Augen-,
Haar- und Hautfarbe) sowie das Alter, um Anhaltspunkte
flr das aulere Erscheinungsbild eines Spurenlegers zu
gewinnen, ist letztlich auf zwei aufsehenerregende Taten
im Raum Freiburg zurickzufihren (vgl. Jahn, Ausweitung
der Genzone, ZRP 2017, 1; Bockemihl, In aller Munde —
Die DNA[-Analyse], StV-Editorial 5/2017, S. |,
http://www.strafverteidiger-
stv.de/system/files/users/user5/StV_2017_05_Editorial.
pdf). Jedoch hatte im Ausgangsfall Maria L. ein gefarbtes
Haar und nicht die DNA zu dem umgehend in U-Haft
genommenen Beschuldigten und mittlerweile

rechtskraftig Verurteilten geflhrt.

Unabhangig davon ist die Freiheit eines
Reformgesetzgebers ist begrenzt durch den Grundsatz
der VerhdltnismaRigkeit. Er verbietet technisch-
naturwissenschaftliche Eingriffe in den absolut
geschitzten Kernbereich der Personlichkeit. Dies schlief3t
eine Analyse des codierenden Bereichs des DNA-Musters
aus. Tabu sind diejenigen Abschnitte des Molekiils, die
Trager der Informationen Uber die erblichen
Eigenschaften des Menschen sind und Riickschlisse auf

Charakter oder Krankheiten zulassen. Und selbst die
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Analyse des nicht codierenden Bereichs ist nur solange
kein Eingriff in den Kernbereich, wie sich aus ihr — wie es
wohl dem  heutigen Kenntnisstand in den
Naturwissenschaften entspricht — keine Informationen
hochstpersonlichen Charakters ergeben (vgl. BVerfGE
103, 21, 32).

Das heift nicht wvon vornherein, dass Forensic
Phenotyping kriminalistisch sinnlos oder, je nach
Ausgestaltung, wegen eines zu weitgehenden Eingriffs in
den Kernbereich des Personlichkeitsrechts
verfassungswidrig ist; bedenklich kann aber schon
insoweit die Empfehlung des Bundesrats-
Rechtsausschusses  sein, die ,biogeographische
Herkunft“ zum Merkmal zu erheben (BRats-Drs.
532/1/19, S. 6). Aber solche Anderungsvorschlige
mussen nuchtern-abwagend zwischen Juristen und
Naturwissenschaftlern diskutiert werden, ohne das
Emotionalisierungspotential der Ausgangsfille zu
bemuhen; daran fehlt es bislang. Immerhin weist der
Regierungsentwurf in der Begrindung (S. 31)
wohlweislich darauf hin, dass die ,DNA-Untersuchung
selbst ... nicht spezifisch gegen eine bestimmte
Personengruppe oder Minderheit gerichtet und damit an
sich nichtdiskriminierend (ist). Bei den FolgemalRnahmen
musse ,allerdings beachtet werden, dass es in Fallen der
moglichen Zuordnung der Spur zu Angehdrigen einer

Minderheit nicht zu einem Missbrauch dieses Umstandes
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im Sinne rassistischer Stimmungsmache oder Hetze

kommen darf”.

IV. Tatsachliches Modernisierungspotential bei der
gebotenen Videografierung der tatrichterlichen
Hauptverhandlung

Wahrend sich die durch den Regierungsentwurf
angestrebte ,,Modernisierung” nach alledem bei naherer
Analyse als rhetorische Figur erweist, die der Justizpraxis
in weiten Teilen Steine statt Brot gibt, wird das
tatsachliche Modernisierungspotential heutiger Technik

nicht abgerufen.

In den bei der parlamentarischen Beratung des Gesetzes
im Rahmen einer Anhorung des Rechtsausschusses am
11.11.2019 ebenfalls auf der Tagesordnung stehenden
Antragen ,Strafprozesse effektiver, schneller, moderner
und praxistauglicher gestalten” (BT-Drs. 19/14244, S. 4
u.H.a. BT-Drs. 19/11090) und ,Modernisierung des durch
digitale Dokumentation der Hauptverhandlung (BT-Drs.
19/13515, S. 2) wird diese Leerstelle des
Regierungsentwurfs mit Recht besetzt (beides abrufbar
uber
https://www.bundestag.de/ausschuesse/a06_Recht/anh
oerungen).

Natlirlich gibt es noch Diskussionsbedarf. Dabei sind

aber verschiedene Dimensionen zu unterscheiden:
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Unstreitig dlrfte sein, dass eine Dokumentation
festhalten soll, was sich in der tatrichterlichen
Hauptverhandlung tatsachlich zugetragen hat. Damit
ist die Funktion als blofRes Hilfsmittel bei der
Urteilsfindung angesprochen, wie dies auch heute
schon nach Absprache zwischen den
Verfahrensbeteiligten in Umfangsverfahren zuweilen
genutzt wird. Hier ist eine AV-Aufzeichnung der
heutigen richterlichen Mitschrift des Beisitzers/der
Beisitzerin ohne Weiteres liberlegen.

Eine zweite Dimension der Fragestellung ist, ob man
die AV-Aufzeichnung fir die Sachriige in der
Revisionsinstanz zuldsst. Damit sind schwierige
Fragen des Rekonstruktionsverbots angesprochen,
die sorgfaltiger Aufbereitung bedrfen.

Zuletzt miusste entschieden werden, ob und ggf.
welchem Umfang man die AV-Aufzeichnung fur die
Riige von Verfahrensfehlern nach § 344 Abs. 2 S. 2
StPO zulieBe. Der bisherigen Beschrankung auf die
Rigemoglichkeit auf der beweisrechtlichen Grundlage
des Formalprotokolls der Hauptverhandlung lag die
im Jahr 1877 richtige Beobachtung zugrunde, dass
nachtraglich nicht mehr jenseits verninftigen
Zweifelns sicher festgestellt werden kann, was sich im
Gerichtssaal tatsachlich zugetragen hat. Die Evidenz
dieser Beobachtung ist durch den technischen

Fortschritt indes langst Giberholt.
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Die Bundesrechtsanwaltskammer hat auf diese Fragen
sehr frih aufmerksam gemacht und konkrete
Vorschldge unterbreitet (vgl. Nack/Park/Brauneisen,
Gesetzesvorschlag der Bundesrechtsanwaltskammer zur
Verbesserung der Wahrheitsfindung im Strafverfahren
durch den verstarkten Einsatz von Bild- und Tontechnik,
NStZ 2011, 310, 313 f.). Diese Diskussion ist mittlerweile
fortgeschritten und beschaftigt nicht nur die
Wissenschaft, etwa den Arbeitskreis Alternativentwurf
(www.alternativentwurf.de) mit einem derzeit laufenden
Projekt Zu ,Technischer Dokumentation der
Hauptverhandlung und ihrer Relevanz fir die
Rechtsmittelinstanz”, sondern auch die Praxis, aus der
heraus  sich  Richterinnen und Richter des
Bundesgerichtshofs und Vertreter der
Bundesanwaltschaft mit teils ausformulierten
Vorschlagen bereits eingebracht haben (zusf. dazu
Kudlich, Audiovisuelle Aufzeichnung, Videobeweis und
Zuldssigkeit der ,Rugeverkrimmung®, in:
Cirener/Jahn/Radtke [Hrsg.], Bild-Ton-Dokumentation
und »Konkurrenzlehre 2.0«, 2019 [im Erscheinen]): ,,Der
Gesetzgeber und/oder die Revisionsrechtsprechung
hat/haben die Moglichkeit, hier Regelungen — also z.B.:
Einsatz der Videodokumentation nur fiir den Nachweis
zum Ablauf der Verhandlung, nicht zu den Aussagen der
Zeugen; oder: Beleg fir Zeugenaussagen nur fir
spezifische Aussageinhalte selbst, nicht flir die

Behandlung des Themas in der Hauptverhandlung
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insgesamt — zu schaffen und dabei mit dem rechtlich
Zulassigen auch hinter dem technisch Moglichen

zurtickzubleiben®).

Dieser Diskussion mit Wissenschaft und Praxis muss sich
der Bundestag aber stellen, wenn er das Strafverfahren

wirklich modernisieren will.
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Anlage:

Gerichtsbesetzung:
Ein Fall aus der Praxis

Verfahren vor der GroRen Strafkammer eines
Landgerichts:

1. Mitteilung — Stand 14. Marz 2019

Ladung und Mitteilung der Gerichtsbesetzung mit
Schreiben vom 14. Marz 2019, Beginn der
Hauptverhandlung am 23. Oktober 2019

2. Mitteilung — Stand 3. September 2019

Mitteilung der beabsichtigten Verfahrensplanung unter
Mitteilung der veranderten Gerichtsbesetzung (Wechsel
eines Beisitzers)

3. Mitteilung — Stand 10. September 2019

Mitteilung eines weiteren Beisitzerwechsels

Im Anschluss daran Besetzungsprifung.

4. Mitteilung — Stand 23. Oktober 2019

Aufhebung der ersten Verhandlungstermine, Beginn der
Hauptverhandlung nun 4. November 2019, unter
Mitteilung der Gerichtsbesetzung (zwei neue Schoffen)

5. Mitteilung — Stand 28. Oktober 2019

Erneute Mitteilung der Gerichtsbesetzung (zwei neue
Schoffen)

6. Mitteilung — Stand 30. Oktober 2019

Erneute Mitteilung der Gerichtsbesetzung (ein neuer
Schoffe)
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Stefan Maier Stuttgart, 29. Oktober 2019

Vorsitzender Richter am OLG

An den

Ausschuss fur Recht und Verbraucherschutz des Deutschen Bundestages
Paul-Lobe-Haus

Konrad-Adenauer-Stral3e 1

10557 Berlin

Anhorung am 11. November 2019, 14 Uhr zum Gesetzentwurf zur

Modernisierung des Strafverfahrens

Geschaftszeichen: PA 6 —5410-2.2

Sehr geehrter Herr Abgeordneter Brandner,

sehr geehrte Damen und Herren Abgeordnete,

Fir Ihre Einladung zur Anhérung mdchte ich Ihnen herzlich danken.

Ihrem im Schreiben vom 17.0ktober 2019 geédulRerten Wunsch entsprechend, sende
ich Ihnen anliegend (ausgehend vom Referentenentwurf) eine Stellungnahme zu; sie

konnte aus zeitlichen Griinden nicht breiter ausfallen, woflr ich um Nachsicht bitte.
Das Ruckmeldeformular habe ich bereits per Fax am 22. Oktober 2019 tbersandt.
Ich verbleibe mit freundlichen Grli3en aus Stuttgart

Stefan Maier
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Stellungnahme zum Gesetzentwurf zur Modernisierung des Strafverfahrens

Der Gesetzentwurf der Bundesregierung setzt die vom Bundeskabinett am 15. Mai
2019 beschlossenen Eckpunkte zur Modernisierung des Strafverfahrens um. Er ist
nahezu uneingeschrankt zu begruf3en. Dies gilt ebenso fur die Ziele, namentlich die
angestrebte Vereinfachung und Beschleunigung des Strafverfahrens, die der

Gesetzentwurf ausweislich seiner Begriindung verfolgt.

Von den Teilen des Gesetzesentwurfs, die ungeteilte Zustimmung verdienen, sollen
nur einige kurz herausgegriffen werden (dazu I. — 1V.). Etwas naher mochte ich auf den
nach meiner Einschatzung kritischen Punkt der geplanten Ausweitung der 88 58a,
255a StPO eingehen (dazu V.)

|. Zu den Anderungen der 88 25, 29 StPO:

Diese geplanten Neuregelungen sind uneingeschrankt zu befirworten. Sie werden zu
einer deutlichen Vereinfachung des Ablehnungsverfahrens und damit auch zur
Beschleunigung des Strafverfahrens beitragen; sie fihren zudem zu mehr Sicherheit
und Klarheit fur die Tatgerichte bei der Anwendung der Befangenheitsvorschriften.
Dies gilt sowohl fur das Gebot, ggf. Befangenheitsantrage ab Zustellung der
Besetzungsmitteilung unverziglich anzubringen als auch fir die Abschaffung der
Wartepflicht durch den geplanten § 29 StPO. Dass einem abgelehnten Richter
weiterhin die Vornahme aufschiebbarer Handlungen untersagt bleibt, erscheint

ausgewogen.

Zur Vermeidung von Rechtsunsicherheit bei der Anwendung des Begriffs der
Unverzuglichkeit bietet es sich an, in 8 25 Abs. 1 S. 2 StPO-E statt der Verwendung
dieses Begriffs konkretisierend zu regeln, dass das Ablehnungsgesuch innerhalb einer
gesetzlichen Frist von einer Woche — vergleichbar der in 8 222b Abs. 1 S. 1 StPO-E

vorgesehenen Regelung — anzubringen ist.

Il. Zu den Anderungen der 88 81e, 81g, 100a StPO:

Mit der Erweiterung der DNA-Analyse (88 81e, g StPO) und der Ausweitung der
Telekommunikationstiberwachung (8 100a StPO) werden berechtigterweise erhobene

Forderungen, die Ermittlungsmdglichkeiten zu verbessern bzw. Mdglichkeiten der
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Technik und Wissenschaft fur die Uberfilhrung von Téatern fruchtbar zu machen,

umgesetzt. Auch dem ist zuzustimmen.

Ill. Zu den Anderungen der 88 222a, 222b StPO:

Ebenfalls Zu begrufRen ist die geplante Einflhrung eines
Vorabentscheidungsverfahrens, um Besetzungseinwande friihzeitig klaren zu kénnen.
Auch insoweit wird der Gesetzentwurf zur Vereinfachung und Beschleunigung von
Strafverfahren filhren. Zudem entsteht frihzeitig Rechtssicherheit (ber die

VorschriftsmaRigkeit der Besetzung.

Ob die zu befliirwortenden Ziele der Verfahrensvereinfachung und — beschleunigung
durchweg zu erreichen sind, erscheint angesichts der in § 222b Abs. 3 StPO-E
vorgesehenen Regelung zweifelhaft. Die dort geplante Pflicht zur Divergenzvorlage
kann zu langandauernden Verfahren fuhren, die, wie die Praxis zeigt, Uber ein Jahr in
Anspruch nehmen kdénnen, sodass in solchen Fallen die beabsichtigte Beschleunigung
ausbleiben wird. Die Mdglichkeit, dass es zu zeitraubenden Vorlageverfahren kommt,
besteht nach dem Gesetzentwurf bei Verfahren vor den Landgerichten sowie — mit
Blick auf 8 135 Abs. 2 Nr. 3 GVG-E — auch bei den vor den Oberlandesgerichten
stattfindenden Verfahren. Dies konnte Anlass sein, hier auf Divergenzvorlagen zu

verzichten.

IV. Zur Anderung des § 229 Abs. 3 StPO

Dem Vorschlag und der Begrindung ist zuzustimmen. Um den Stellenwert des
Beschleunigungsgebots deutlicher zu betonen und angesichts der Rechtsprechung
des BGH?, nach der der Eintritt eines Erganzungsrichters erst dann in Betracht kommt,
wenn der erkrankte Richter nach Ablauf der maximalen Fristenhemmung zum ersten
notwendigen Fortsetzungstermin nicht erscheinen kann, kdnnte sich eine Erganzung
des § 229 Abs. 3 StPO-E anbieten. Dort kbnnte klargestellt werden, dass dann, wenn
das Ausscheiden einer nach Satz 1 zur Urteilsfindung berufenen Person nicht zur
Aussetzung der Hauptverhandlung fiihrt, der Vorsitzende auch vor Ablauf der

maximalen Frist das Ausscheiden dieser Person aus dem Verfahren feststellen kann.

1BGH v. 8.3.2016 — 3 StR 544/15, NJW 2016, 2197.
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V. Zu den Anderungen der 88 58a, 255a StPO (vernehmungsersetzende Vorfiihrung

einer Aufzeichnung)

Auch diese geplanten Anderungen waren bereits im Eckpunktepapier (Eckpunkt 12)
enthalten. Die nunmehr im Gesetzentwurf enthaltenen Anderungen bzw.
Erweiterungen der 88 58a, 255a StPO — die zwingend vorgeschriebene Aufzeichnung
von richterlichen Vernehmungen der zur Tatzeit erwachsenen Opfern von
Sexualstraftaten (8§ 58a StPO — E) und die Erweiterung der vernehmungsersetzenden
Vorfuhrung einer Bild-Ton-Aufzeichnung (8 255a StPO-E) begegnen indes deutlichen

Bedenken in mehrfacher Hinsicht.

1. Der zu 88 58a, 255 StPO vorgesehene Entwurf wird neben der weiteren
Durchbrechung des Unmittelbarkeitsgrundsatzes zu einer Ausweitung und
Verscharfung des — bereits nach der jetzigen Gesetzeslage vorhandenen — Konflikts
zwischen Wahrheitsfindung und Opferschutz fiahren. Dies wird nicht nur
vermeidbare Verfahrensverzégerungen nach sich ziehen, sondern betrifft auch die
Beschuldigtenrechte und die gerichtliche Aufklarungspflicht. Mit einer spurbaren oder
nur nennenswerten Erleichterung fur Opferzeugen, besonders mit der Entbehrlichkeit

einer Vernehmung dieser Zeugen vor Gericht, wird regelméafig nicht zu rechnen sein.

Die geplante Gesetzesanderung bezieht sich auf Zeugen samtlicher Sexualdelikte und
will danach unter dem Aspekt des Opferschutzes moglichst viele Falle erfassen. Die
Ersetzung der Vernehmung durch das Vorfihren einer Aufzeichnung kann ihre
Funktion, dem Opferzeugen die Vernehmung vor Gericht bzw. in der
Hauptverhandlung zu ersparen aber nur in den Féllen erfullen, in denen weder das
Gericht noch die Verfahrensbeteiligten nach dem Abspielen der Aufzeichnung an den
Zeugen Fragen mehr stellen missen bzw. wollen. Die Konstellation, in der an den
oftmals einzigen Belastungszeugen und Geschéadigten keine Fragen mehr zu stellen
sind, wird aber - aus mehreren Griinden - kaum jemals eintreten. Vielmehr wird es im
Normalfall unumganglich und notwendig sein, den Zeugen auch dann zur Vernehmung
in die Hauptverhandlung zu laden, wenn eine frihere Vernehmung aufgezeichnet

wurde.
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Wird die personliche Vernehmung des Opferzeugen durch das erkennende Gericht
durch das Vorfuhren der Aufzeichnung einer friheren Vernehmung ersetzt, steht der
— oft mal3gebliche und prozessentscheidende — Zeuge jedenfalls zunachst nicht zur
Verfugung, weil er nicht geladen wurde. Werden weitere Befragungen — wie
regelmanig — notwendig, steht der Zeuge nach der Konzeption des Gesetzesentwurfs
zeitnah weder dem Gericht noch den Verfahrensbeteiligten zur Verfigung. Ist aber ein
wichtiges oder gar das bedeutendste Beweismittel des Verfahrens nicht vorhanden,
lauft in der Hauptverhandlung das Fragerecht des Gerichts und der
Verfahrensbeteiligten gegeniiber dem Zeugen ebenso wie das Recht zur Konfrontation
mit bislang nicht vorhandenen Erkenntnissen oder einer erstmals abgegebenen
Sacheinlassung des Angeklagten zunachst leer. Da ein solches Ergebnis schon
angesichts der uneingeschrankt geltenden Aufklarungspflicht des § 244 Abs. 2 StPO
und vor dem Hintergrund der Regelungen in § 240 StPO und Art. 6 Abs. 3d EMRK
keinen Bestand haben kann, sieht § 255a Abs. 2 S. 4 StPO die Zulassigkeit einer
erganzenden Befragung des Zeugen vor. Diese sog. erganzende Befragung, fur die
kein entsprechender Antrag notwendig, sondern der Mal3stab der Aufklarungspflicht

malf3geblich ist, wird aber der Regelfall sein.

Die Erfahrung mit Féllen, in denen Sexualdelikte in Rede stehen, zeigt, dass sich die
Erkenntnisse nicht nur im Lauf des Ermittlungsverfahrens fortlaufend verandern und
neue Ermittlungsergebnisse, Gutachten, Aussagen und andere Gesichtspunkte
hinzukommen, sondern dass es auch haufig wahrend des Hauptverfahrens zu
Anderungen und Erweiterungen des Beweisstoffs kommt. Entsprechendes gilt fiir
Inhalte der Aussagen des Beschuldigten bzw. Angeklagten sowie das Einlassungs-
und Verteidigungsverhalten des Angeklagten insgesamt. In diesem Zusammenhang
kommt hinzu, dass der Angeklagte nicht verpflichtet ist, seiner Verteidigung dienende
Umstande sofort bzw. vor einer Aufzeichnung der Vernehmung des Zeugen
vorzutragen und hierzu auch meist gar nicht in der Lage sein wird, weil sich der

Tatvorwurf erst durch die Angaben in der Vernehmung des Opfers konkretisiert.

Schon mit Blick auf die Aufklarungspflicht und um die nétigen unverzichtbaren
Grundlagen fur eine Beweiswlrdigung zu schaffen, ist eine Befragung des
Opferzeugen zu all diesen Punkten erforderlich und unumganglich. Denn die — bereits
wahrend des Ermittlungsverfahrens — aufgezeichnete (Erst-)vernehmung des Zeugen
kann in aller Regel niemals alle Fragen und aufzuklarenden Punkte abdecken, die im

Hauptverfahren relevant sind und/oder im weiteren Verfahrensverlauf und wegen nach

151 von 193



der Aufzeichnung hinzugekommener Ermittlungsergebnisse und Erkenntnisse
aufklarungsbedurftig werden. Unabhangig davon konnen sich im Hauptverfahren
Fragen aufdrangen, die im Rahmen der aufgezeichneten Vernehmung nicht erkannt
oder damals, etwa wegen noch unvollstandiger Ermittlungsergebnisse, als
unbeachtlich bzw. Gberflissig angesehen wurden. Ferner kann das Betrachten einer
Aufzeichnung, mag sie auch qualitativ hochwertig sein, kaum den personlichen
Eindruck und unmittelbar personlich getroffene Wahrnehmungen des Tatrichters
ersetzen, wie sie bei der direkten Vernehmung des Zeugen entstehen und in die

Uberzeugungsbildung mit einflieRen.

Bereits danach spricht alles dafir, dass die ,ergdnzende Vernehmung“ des Zeugen im
Sinne des § 255 Abs. 2 S. 4 StPO der Regelfall sein wird. Muss der Zeuge aber trotz
einer friher gefertigten Vernehmungsaufzeichnung in der Hauptverhandlung
erscheinen und dort vernommen werden, tritt die beabsichtigte Wirkung, ihm

mehrfache Vernehmungen zu ersparen, nicht ein.

2. Hinzu kommt: dem Tatgericht wird dort, wo es nur eine Aufzeichnung der
Vernehmung des Opferzeugen verwerten, ihn aber nicht selbst befragen kann, die

Beweiswirdigung massiv erschwert.

Denn in Strafverfahren, denen Sexualstraftaten zugrunde liegen, stellt die
Opferaussage das zentrale und nicht selten das einzige Beweismittel dar. In diesen
Fallgruppen muss das Gericht seine Uberzeugungsbildung im Wesentlichen oder
ausschlie3lich auf die Aussage des Belastungszeugen stitzen. Erforderlich ist nach
standiger Rechtsprechung eine genaue Aussageanalyse und besonders sorgféltige
Prifung der Angaben des  Belastungszeugen unter  Heranziehung
aussagepsychologischer Erkenntnisse und Realkennzeichen. Diese besondere
Glaubhaftigkeitsprufung gilt verstarkt, wenn der Angeklagte keine Angaben macht oder
den Vorwurf bestreitet, zumal er in solchen Fallen wenige Verteidigungsmaoglichkeiten
besitzt.? Solche Aussage gegen Aussage — Konstellationen treten bei Sexualdelikten
zum Nachteil erwachsener Opfer haufig auf. Als — unter anderem — wichtige
Prifkriterien der gebotenen Aussageanalyse sind die Entstehungsgeschichte der
Belastungsaussage, das Aussagemotiv und die Konstanz der Angaben

heranzuziehen.? Ist aber nur eine (aufgezeichnete) Vernehmung vorhanden und steht

2Z.Bsp. BGH v. 25.4.2018 — 2 StR 194/17, NStZ 2019, 42; BGH v. 7.7.2014 — 2 StR 94/14, NStZ
2014, 667.
3 Dazu etwa BGH v. 7.2.2018 — 2 StR 447/17, NStZ-RR 2018, 220.
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der Zeuge fir eine Vernehmung vor dem erkennenden Gericht nicht mehr zur
Verfuigung, kann das Gericht keinen Vergleich zwischen friheren und aktuellen
Angaben des Belastungszeugen mehr ziehen und weder die Frage der
Aussagekonstanz noch diejenige der Aussagenentwicklung prifen und beurteilen.
Damit fallen wichtige Elemente fir eine Uberzeugungsbildung ersatzlos weg.
Gleichzeitig droht die Gefahr, dass die Tatgerichte ihre Verpflichtung, die
Aussageentwicklung anhand von Angaben des Opferzeugen im Urteil darzulegen?,

nicht mehr erfillen kénnen.

3. Schliefilich folgt die Notwendigkeit, den Opferzeugen in der Hauptverhandlung zu
befragen, nicht nur aus den angedeuteten Aspekten der Aufklarungspflicht, des
Fragerechts der Beteiligten sowie Erfordernissen der Beweiswirdigung, sondern auch

unter dem Gesichtspunkt der Strafzumessung.

Will das Gericht eine Tat aburteilen, bendtigt es einen aktuellen (im Strengbeweis
festzustellenden) Strafzumessungssachverhalt. Fur die tatrichterliche Strafzumessung
bei Aburteilung eines Sexualdelikts ist es regelmafdig unverzichtbar, die Folgen der
Tat, ihr Ausmald und ihre Dauer sowie den Zustand des Opfers zu kennen und hierzu
entsprechende, konkrete und sichere Feststellungen zu treffen. Festzustellen ist dabei
auch, ob und welche Tatfolgen im Zeitpunkt der Aburteilung bestehen und ggf., wie
lange das Opfer unter ihnen noch leiden wird. Da der Zweifelssatz uneingeschrankt
auch fur die Strafzumessung bzw. fir die Feststellung von Tatfolgen gilt, scheidet eine
Heranziehung nur vermutlich auftretender Tatfolgen als unzuléassig aus.®> Schon allein
aus diesen Grunden kdnnen die Tatgerichte auf die Vernehmung des Opferzeugen in
der Hauptverhandlung regelmafig nicht verzichten. Denn das Gericht unterliegt der
Aufklarungspflicht auch bzgl. der Strafzumessungstatsachen; diese besteht
unabhangig von einer friheren Videoaufzeichnung fort. Angesichts der
Verfahrensdauern kann der Zeitabstand zwischen der Aufzeichnung und dem
Aburteilungszeitpunkt betrachtliche AusmalRe annehmen, sodass Angaben des Opfers
zu tatbedingt erlittenen korperlichen und psychischen Beeintrachtigungen und deren

Folgen niemals aktuell sein kénnen.

4Vgl. dazu BGH v. 12.12.2012 — 5 StR 544/12, NStZ-RR 2013, 119; BGH v. 25.4.2018 — 2 StR
94/147, NStZ 2014, 667 (668).

5Z.Bsp. BGH v. 30.7.2019 — 4 StR 194/19, BeckRS 2019, 19229 mwN; BGH v. 20.8.2003 — 2 StR
285/03, NStZ-RR 2004, 41
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Ebenfalls unter dem Aspekt der Strafzumessung insgesamt und nicht nur zur Klarung
der Voraussetzungen des § 46a StGB ist ggf. festzustellen, wie sich das Opfer zu
Schmerzensgeld- oder anderen Zahlungen des Angeklagten, einer Entschuldigung,
Wiedergutmachungsbemihungen oder sonstigen erbrachten oder angekindigten
Leistungen stellt. Auch insoweit wird die Vernehmung des Opferzeugen in der

Hauptverhandlung haufig nicht zu umgehen sein.

Der mit dem Gesetzentwurf beabsichtigte Effekt einer Opferentlastung wird also auch
dann, wenn die bei der Strafzumessung zu erfullenden Anforderungen in den Blick

genommen werden, aller Voraussicht nach nicht eintreten.

Die Aufzeichnung kann sich sogar nachteilig fur das Opfer auswirken. Denn wenn der
Opferzeuge davon ausgeht, dass seine Befragung mit der Aufzeichnung einer
richterlichen Vernehmung erledigt und endgultig abgeschlossen ist, wird sich seine
nochmalige Ladung in die Hauptverhandlung, verbunden mit dem Bewusstsein, dort

erneut befragt zu werden und aussagen zu mussen, besonders belastend auswirken.

Aufgrund all dieser Gesichtspunkte besteht schon fir die geltende Gesetzeslage
Einigkeit, dass — um einige der Schwierigkeiten, die ich versucht habe zu skizzieren,
vermeiden zu kdnnen —von 8§ 58a StPO nur sehr zuriickhaltend bzw. nur in Einzelfallen
Gebrauch gemacht werden sollte.® Gleiches durfte fir die Auffassung in der Praxis
gelten, wenn bedacht wird, dass Uber viele Jahre hinweg — soweit ersichtlich — keine

einzige Entscheidung des BGH zu 88 58a, 255a StPO ergangen ist.

Insgesamt gesehen taugen die im Gesetzesentwurf zu 88 58a, 255a StPO
vorgesehenen Erweiterungen nur in Fallen, in denen sich die Aufzeichnung zur
Uberpriifung eines Gestandnisses oder eines Teilgestandnisses des Angeklagten
heranziehen lasst. Selbst in diesen Fallen missen aber vom Gericht — durch
Zeugenangaben des Opfers hierzu — die fir die Strafzumessung notwendigen
Feststellungen erhoben werden. Danach erscheint es nicht zutreffend, wenn die
Begrindung des Gesetzentwurfs davon ausgeht, dass das Opfer im Fall eines
Gestandnisses regelmaRig nicht mehr vor Gericht aussagen miisse. Uberdies ist zu
berucksichtigen, dass das Tatgericht die Vernehmung des Opfers im Fall eines
Gestandnisses des Angeklagten kurzhalten kann und insbesondere auf belastende

Einzelheiten des Tatgeschehens nicht naher einzugehen braucht. Auch unter diesem

6 Aus der Kommentarliteratur etwa KK-StPO/Bader, 8. Aufl., 8 58a Rn. 3 m. zahlreichen Nachweisen;
Huber in Graf, StPO 3. Aufl. 8§ 58a Rn. 6; MiinchKommStPO/Maier § 58a Rn. 22.
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Blickwinkel erscheint bei zur Tatzeit erwachsenen Zeugen die Aufzeichnung der
Vernehmung entbehrlich, zumal diese - wie oben dargelegt - ohnehin zu den Tatfolgen

vernommen werden mussen.

4. Daruber hinaus wird die Anwendung der im Entwurf vorgesehenen Regelungen fur

die Praxis nicht unerhebliche Schwierigkeiten mit sich bringen.

Dies betrifft zunachst die Voraussetzungen fiir die Aufzeichnung einer Vernehmung.
Sie erscheinen zu wenig klar umschrieben, sodass nicht genigend deutlich wird,
welche Falle von der neuen Mussregelung erfasst werden sollen. Die
Gesetzentwurfsbegriindung, die auf auszuscheidende ,Alltagsfalle® verweist, lasst —
ebenso wie der vorgesehene Gesetzestext — vollig offen, was hierunter zu verstehen

sein soll.

Auch unter dem Aspekt des Umfangs der Beweisaufnahme und der gerichtlichen

Beweiswtrdigung ergeben sich offene Fragen.

So bleibt etwa unklar, ob und wie die Tatsache eines Widerspruchs des Zeugen
verwertbar ist bzw. in die Beweiswirdigung des Gerichts Eingang finden kann bzw.
muss. Offen erscheint ferner, ob ein Protokoll Uber die der Aufzeichnung zugrunde
liegende Vernehmung fur Gericht und Verfahrensbeteiligte im Fall des Widerspruchs
ebenfalls ,gesperrt” sein soll; ebenso, ob und auf welche Weise Vorhalte aus der
Aufzeichnung trotz des erklarten Widerspruchs des Zeugen gemacht werden durfen.
Bisher durfte nur anerkannt sein, dass in Fallen, in denen der Zeuge, der sich auf sein
Zeugnisverweigerungsrecht beruft und nur die Verwertung der (friiheren) Aussage
gestattet, die Verhorsperson vernommen und die Aufzeichnung als Vorhalt benutzt
werden darf.” Eine Klarstellung im Gesetz zu den Folgen des rechtzeitigen und

wirksamen Widerspruchs des Zeugen waére hilfreich.
5. AbschlieRend mdchte ich folgende Erwagungen anfiihren.

a) Es vermag nicht einzuleuchten, dass und warum ein Zeuge, der sich nicht auf die
Weigerungsrechte nach 88 52, 53 oder § 55 StPO berufen kann, dariber bestimmen
kénnen soll, ob die Aufzeichnung seiner Vernehmung und damit ein vorhandenes
Beweismittel in den Strafprozess eingeftihrt wird oder nicht. Dies bedeutete eine

deutliche Beschrankung der richterlichen Aufklarungspflicht und die Reduzierung

7 Meyer-GoRner/Schmitt StPO 62. Aufl., § 255a Rn. 3;
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vorhandener Erkenntnismoglichkeiten, ohne dass hierfir eine Rechtfertigung

ersichtlich ware.

b) Trotz des isoliert betrachtet nachvollziehbaren Anliegens, den Opferzeugen von
Sexualdelikten Mehrfachvernehmungen zu ersparen, erscheint die mit dem Entwurf
weiter fortschreitende Differenzierung zwischen Opfern von Sexualdelikten und
Opfern anderer Straftaten fragwiirdig. Uberzeugende Griinde dafir, Sexualopfer und
Opfer anderer gravierender Verbrechen im Strafverfahren unterschiedlich zu
behandeln bzw. mit unterschiedlichen Befugnissen auszustatten, fehlen. Denn auch
bei gravierenden Straftaten aufRerhalb des Bereichs der Sexualdelikte sind Opfer, die
als Zeugen vernommen werden mussen, haufig massiv psychisch und/oder kdrperlich
geschadigt und durch — regelmalig nicht zu vermeidende — Mehrfachvernehmungen
Belastungen ausgesetzt. Dies gilt namentlich in Fallen eines schweren oder besonders
schweren Raubs bzw. einer solchen Erpressung nach 88 250 Abs. 1 und 2, 255 StGB,
in denen Opfer nach ihrer Bedrohung mit einer Waffe Todesangst erleiden und
altersunabhangig gravierend und langandauernd geschadigt werden, sodass die
Tatfolgen durchaus mit denen bei Sexualtatopfern vergleichbar erscheinen. Zu
erinnern ist etwa an Bankangestellte oder Betreiber und Aufsichtskrafte wvon
Tankstellen und Spielhallen, bei denen Uberfalle nicht selten zu langerer oder
dauernder Arbeitsunfahigkeit und der Notwendigkeit langwieriger therapeutischer

Behandlungen fuhren.

Damit soll jedoch nicht der Ausdehnung der Regelungen im Gesetzentwurf auf weitere
Opferzeugen das Wort geredet werden. Vielmehr spricht die Gesamtheit der
dargelegten Grinde nach meiner Einschétzung gegen Art. 1 Nr. 4 und 15 des

Gesetzentwurfs und die dort geplante Ausweitung der 88 58a, 255a StPO.
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Richter am Bundesgerichtshof Prof. Dr. Andreas Mosbacher (5. Strafsenat)
Honorarprofessor der Universitat Leipzig fur Strafrecht und Strafprozessrecht,
insbesondere Wirtschaftsstrafrecht und Revisionsrecht

Stellungnahme

zu dem Entwurf eines Gesetzes zur Modernisierung des Strafverfahrens
— BR-Drs. 532/19

zur 6ffentlichen Anhérung im Rechtsausschuss des
Deutschen Bundestages am 11. November 2019

I. Entwurf eines Gesetzes zur Modernisierung des Strafverfahrens
1. Allgemeines

Das Ziel des Entwurfs, das gerichtliche Strafverfahren zu beschleunigen und zu ver-
bessern, ist zu begrifRen. Immer wieder dauern erstinstanzliche Strafverfahren vor den
Landgerichten ungeachtet Uberschaubarer Tatvorwirfe und nicht Gberaus komplizier-
ter Beweislage unverstandlich lange. Gesetzliche Anderungen wie die vorgeschlage-
nen reichen zur Behebung dieses Missstandes allerdings nicht aus. Zum einen muss
dringend in die Fortbildung der Vorsitzenden Richterinnen und Richter an den Land-
gerichten zum Thema effektive Verhandlungsfuhrung investiert werden. Zum anderen
ist auch die Gebuhrenordnung so zuzuschneiden, dass sie effektives Verhandeln und
nicht — wie derzeit — Verzégerungen des Verfahrens materiell belohnt.

Zu den Vorschlagen im Einzelnen:
1. Anderungen im Befangenheitsrecht (Art. 1 Nr. 1 bis 4)

Die geplanten Anderungen in § 25, § 26 und § 29 StPO sind aus Sicht der Praxis zu
begrufRen. Rechtliche oder tatsédchliche Bedenken gegen die vorgeschlagenen Rege-
lungen bestehen nicht. Gegen das Gebot unverziglicher Geltendmachung von Befan-
genheitsgrinden ist nichts einzuwenden; es entspricht auch jetzt schon der Systematik
des Befangenheitsrechts (vgl. 8 25 StPO). Bei § 29 StPO-E handelt es sich um einen
ausgewogenen Kompromiss zwischen den Erfordernissen eines ztigigen Verfahrens-
laufs und den berechtigten Interessen desjenigen, der ein Befangenheitsgesuch stellt.
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2. Anderungen bei der Video-Aufnahme von Zeugenvernehmungen (8§ 58a StPO)
und deren vernehmungsersetzender Vorfuhrung in der Hauptverhandlung nach
§ 255a Abs. 2 StPO (Art. 1 Nr. 5 und 16)

a) Anderung von § 58a StPO

Die vorgeschlagene Ausweitung der Videoaufzeichnung ist in der vorgeschlagenen
Form bedenklich. Sie sollte wie bisher als ,Soll“- statt als ,Muss®- Vorschrift ausgestal-
tet werden.

» Zum einen gerat die Neuregelung sonst in einen Wertungswiderspruch zum bis-
herigen 8§ 58a Abs. 1 StPO, der fur die rechtlich gewichtigeren Fallgruppen des
Schutzes minderjahriger Opfer sexueller Gewalt und voraussichtlicher Abwe-
senheit eines wichtigen Zeugen nur als ,Soll“-Vorschrift ausgestaltet ist.

» Zum anderen droht auch eine ganz erhebliche Mehrbelastung der Ermittlungs-
richter, die bei derartigen Vernehmungen umfangreiche Anwesenheitsrechte zu
beachten haben und ggfs. dem bis dahin unverteidigten Beschuldigten zur
Wahrung des Konfrontationsrechts zuvor einen Verteidiger bestellen missen
(vgl. 8 168c Abs. 2 bis 5 StPO, § 141 Abs. 3 Satz 4 StPO). All dies wie auch die
nicht flachendeckend ausreichende Ausstattung der Gerichte kann eine Video-
vernehmung im Einzelfall schwierig bis unméglich machen. Die vorgeschlagene
Muss-Vorschrift enthalt daftir aber keine Ausnahmemaoglichkeit wie etwa § 136
Abs. 4 Satz 2 Nr. 1 Halbsatz 2 StPO in der ab 1.1.2020 geltenden Fassung
(,und der Aufzeichnung weder die auReren Umstande noch die besondere
Dringlichkeit der Vernehmung entgegenstehen®).

» Schliel3lich ist es auch gesetzestechnisch nicht Uberzeugend, das Eingreifen
einer Muss-Vorschrift von einem nicht klar formulierten Einschatzungsspiel-
raum abhangig zu machen (,nach Wuirdigung der daflr jeweils mafl3geblichen
Umstande®). Nicht unproblematisch ist in diesem Zusammenhang auch, die
Aufzeichnung — wie der Gesetzestext suggeriert — von der Zustimmung des
Zeugen zu seiner Videovernehmung abhangig zu machen. Nach dem bisheri-
gen Recht ist die Zustimmung eines Zeugen zur Aufzeichnung seiner (auch
staatsanwaltlichen oder polizeilichen) Vernehmung nach § 58a Abs. 1 StPO
nicht erforderlich; der Zeuge muss diese vielmehr im Interesse der Wahrheits-
findung dulden.t

» Zuletzt verscharft die Ausweitung der Videovernehmung das praktische Haupt-
problem des § 58a StPO: Die Notwendigkeit einer Verschriftung der Aussage,
wenn der Zeuge der Uberlassung der Videoaufzeichnung an den Verteidiger
widerspricht (8 58a Abs. 3 StPO). Aus der Praxis wird berichtet, dass dies haufig

1Vgl. nur Meyer-Gol3ner/Schmitt, StPO, 62. Aufl., 8 58a Rn. 8; Ignor/Bertheau, in Léwe-Rosenberg,
StPO, 27. Aufl. 2017, § 58a Rn. 5 ff.
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einen immensen sachlichen und zeitlichen Aufwand erfordert.? Alternativ konnte
man 8 58a Abs. 3 StPO streichen. Schliellich ist eine entsprechende Regelung
auch nicht bei den ab 1. Januar 2020 obligatorischen Aufzeichnungen von Be-
schuldigtenvernehmungen vorgesehen (vgl. 8 136 Abs. 4 StPO in der ab
1.1.2020 geltenden Fassung), ohne dass ein Grund fur die Ungleichbehandlung
ersichtlich ware.

Vorschlag fur Art. 1 Nr. 5:

In 8 58a Absatz 1 Satz 2 wird Nummer 1 wie folgt formuliert:
» 1. damit die schutzwiirdigen Interessen von

a) Personen unter 18 Jahren,

b) Personen, die durch Straftaten gegen die sexuelle Selbstbestimmung
(88 174 bis 184j des Strafgesetzbuchs) verletzt worden sind, oder

c) Personen, die als Kinder oder Jugendliche durch eine Straftat gegen
das Leben (88 211 bis 222 des Strafgesetzbuches), eine Misshandlung von
Schutzbefohlenen (8 225 des Strafgesetzbuches) oder eine Straftat gegen
die personliche Freiheit nach den 88 232 bis 233a des Strafgesetzbuches
verletzt worden sind,

besser gewahrt werden kénnen.

> Diese Fassung hatte zudem den Vorteil, dass der zur Videovernehmung dréan-
gende Straftatenkatalog in 8 58a Abs. 1 StPO selbst geregelt wird und nicht erst
durch Zusammenschau mit § 255a Abs. 2 StPO bestimmt werden muss. Die
Frage einer Zustimmung des Zeugen kann dann in die Abwagung einfliel3en,
ob eine Aufzeichnung erfolgen soll.

b) Anderung von § 255a Abs. 2 StPO (Art. 1 Nr. 16)

Die vorgeschlagene Anderung von § 255a Abs. 2 StPO begegnet Bedenken, sie sollte
zumindest teilweise entfallen.

aa) Soweit vorgeschlagen wird, 8 255a Abs. 2 Satz 1 StPO dahin zu andern, dass in
den Féllen des neuen § 58a Abs. 1 Satz 3 StPO die vernehmungsersetzende Vorfuh-
rung der Videoaufzeichnung einer Zeugenvernehmung vom Fehlen eines Wider-
spruchs des Zeugen abhangt, ist dies systemwidrig und dient nicht dem Opferschutz.
Art. 1 Nr. 16 Buchst. a des Entwurfs sollte deshalb entfallen. Im Einzelnen:

2Vgl. hierzu naher bereits Mosbacher, Das Strafverfahrensrecht — ein schon etwas baufalliges Haus,
in: Jahn/Radtke (Hrsg.), Deutsche Strafprozessreform und Europaische Grundrechte — Herausforde-
rungen auch fir die Rechtsprechung des BGH in Strafsachen?, 2016, S. 35 f.
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» Nach dem bisherigen Vorschlag bewirkt der Widerspruch des Zeugen, dass die
Videoaufzeichnung seiner friiheren Vernehmung nicht vernehmungsersetzend
vorgefuhrt werden kann. Dies hat zur Folge, dass er personlich in der Haupt-
verhandlung gehdrt werden muss. Weshalb dies dem Opferschutz dienen soll,
erschlief3t sich nicht.

> Die — stets zulassige® — vernehmungserganzende Vorfuhrung einer Videoauf-
zeichnung seiner Vernehmung kann der Zeuge auch nach dem Gesetzesvor-
schlag nicht verhindern. Diese wird unter Aufklarungsgesichtspunkten zudem
haufig geboten sein.* Mit der Frage nach einem ,Widerspruch® unmittelbar nach
der Aufzeichnung der Zeugenvernehmung wird dem Zeugen zu Unrecht sug-
geriert, dass er die Vorfuhrung der Videoaufzeichnung in der Hauptverhandlung
verhindern koénnte. Dies kann er tatsachlich nicht.

» Die Verwendung eines rechtmallig erlangten Beweismittels von der Zustim-
mung oder dem Widerspruch eines Zeugen abhangig zu machen, widerspricht
grundlegend dem — auch verfassungsrechtlich® — auf die umfassende und best-
maogliche Wahrheitsermittlung von Amts wegen ausgerichteten System des
Strafprozesses (vgl. 8 244 Abs. 2 StPO).

bb) Die Ausweitung der vernehmungsersetzenden Vorfihrung von richterlichen Vi-
deovernehmungen auf alle Verletzte von Straftaten gegen die sexuelle Selbstbe-
stimmung erscheint nicht unproblematisch. Den berechtigten Belangen des Zeu-
gen- und Opferschutzes stehen die Interessen des Gerichts und der tbrigen Ver-
fahrensbeteiligten an der Wahrheitsermittlung durch eigene, auch konfrontative Be-
fragung gegenuber. Die bisherige Regelung, die vor allem auch europarechtliche
Vorgaben zum Schutz von Kindern umsetzt,® erscheint schon recht weitgehend.
Fur konsensuale Verfahren besteht zudem die Mdglichkeit einer vernehmungser-
setzenden Vorfilhrung nach § 251 Abs. 1 Nr. 1iVm § 255a Abs. 1 StPO.’ Es spricht
deshalb wohl mehr dafir, die bisherige Regelung beizubehalten (und § 58a StPO
nicht auszuweiten).

3. Verbot der Gesichtsverhtllung und Ausnahmen (Art. 1 Nr. 6 und Art. 3 Nr. 3)

Gegen die vorgeschlagenen Anderungen von § 68 Abs. 3 StPO und § 176 GVG be-
stehen keine Bedenken. Es ist vielmehr zu begriif3en, dass fur die Gesichtsverhillung
zum Zweck des Zeugenschutzes endlich eine gesetzliche Grundlage geschaffen wird.

3 Vgl. BGHSt 49, 68.

4Vgl. naher Mosbacher, Léwe-Rosenberg, StPO, 27. Aufl. 2020, § 255a Rn. 16.
5 Vgl. BVerfGE 133, 168.

6 Vgl. Mosbacher aaO Rn. 1.

7Vgl. Mosbacher aaO Rn. 6.
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4. Ausweitung der DNA-Analyse (Art. 1 Nr. 7)

Die Ausweitung der DNA-Analysemdglichkeiten ist zu begrufRen. Sie dient dem Ziel,
das verfassungsrechtliche Gebot bestmdglicher Wahrheitsfindung zu verwirklichen,
ohne unzumutbar in Rechtspositionen einzugreifen. Schon derzeit belegen die Erfah-
rungen aus der Praxis, dass die DNA-Analyse fur die Beweisfilhrung und Uberzeu-
gungsbildung immer wichtiger wird.

5. TKU-Uberwachung bei Privatwohnungseinbruchsdiebstahl (Art. 1 Nr. 9)

Die geplante Gesetzesanderung ist zu begrtif3en. Nach der Einfihrung von § 244 Abs.
4 StGB hat sich aus meiner Sicht die Ahndung dieser fur die Betroffenen meist mit
schwerwiegenden Folgen verbundenen Taten splrbar erhéht. Die Ausweitung der
Strafbarkeit mit einer Ausweitung der Ermittlungsmaéglichkeiten zu begleiten, erscheint
gerade bei diesen Taten sinnvoll.

6. Anderungen von § 219 StPO (Art. 1 Nr. 10)

Die geplante Anderung ist aus meiner Sicht unproblematisch.

7. Anderungen bei Besetzungsriigen (Art. 1 Nr. 11, 12, 17, Art. 3 Nr. 1 und 2)

Die geplante Vorwegentscheidung bei Besetzungsrigen durch das Rechtsmittelge-
richt sehe ich eher skeptisch:

» Der Erfolg von Besetzungsriigen beim Bundesgerichtshofs durch Fehler bei der
anfanglichen Besetzung ist marginal (zuletzt wohl BGH, Urteil vom 27. Juli 2017
— 1 StR 596/16, NStZ 2018, 110).

> Nicht nach jedem Besetzungseinwand wird eine zulassige Besetzungsriuge er-
hoben. Erfahrungsgemalf wird vielmehr in einer ganzen Reihe von Fallen ent-
weder keine Revision eingelegt (Ergebnis Uberzeugt) oder auf diesen Einwand
verzichtet. Haufig gelingt es dem Beschwerdefuhrer zudem nicht, die Formalien
der Revisionsbegrindung (8 344 Abs. 2 Satz 2 StPO) bei seinem Vortrag ein-
zuhalten.

» Der geringen Erfolgsquote der Besetzungsrige und ihrer nicht besonders grol3e
Relevanz in der bisherigen Entscheidungspraxis des BGH kdnnte eine erhebli-
che Zunahme von Beschwerden zum Rechtsmittelgericht, also eine erhebliche
Mehrbelastung der Justiz, gegenuberstehen. Denn nach der geplanten Geset-
zesanderung wird — jenseits der Formalhirden des § 344 Abs. 2 Satz 2 StPO —
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voraussichtlich jeder, der einen Besetzungseinwand zu Beginn der Hauptver-
handlung erhebt, gegen eine abweisende Entscheidung das Rechtsmittelge-
richt anrufen.

Ob die OLG-Senate alsbald eine einheitliche Beschwerderechtsprechung hin-
sichtlich des Besetzungseinwandes erreichen, erscheint vor dem Hintergrund
bisheriger Erfahrungen ungeachtet der neuen Vorlagepflicht nach § 121 GVG-
E nicht unzweifelhaft. Jedenfalls sollte man auch eine Regelung fir den nicht
seltenen Fall von Binnendivergenzen zwischen einzelnen Senaten bei einem
OLG vorsehen, die bislang fehlt. Dies fiihrt in der Praxis zu teils absurder
Rechtszersplitterung innerhalb eines OLG-Bezirks. Hier kbnnte sich ein erster
Praxistest durch entsprechende Anderung des GVG erst einmal nur fiir Beset-
zungsrugen anbieten.

Den Beginn der Frist von der Zustellung statt bislang vom Zugang der Beset-
zungsmitteilung abhangig zu machen, kénnte in der Praxis zu Problemen fih-
ren, weil die Zustellung an Rechtsanwalte durch Empfangsbekenntnis von der
Mitwirkung des Empfangers — namlich dem Unterschreiben des Empfangsbe-
kenntnisses — abhangt;® eine Heilung durch tatsachlichen Zugang kommt nach
§ 189 ZPO bei der Zustellung gegen Empfangsbekenntnis regelmafiig nur in
Betracht, wenn der Adressat auch empfangsbereit ist.® Dies eroffnet Méglich-
keiten des Missbrauchs.1® Fur die Praxis besser ware es, wie bisher die Beset-
zungsmitteilung per Fax versenden zu kdnnen und den Ausdruck des Ubersen-
dungsberichts zum Beweis des Zugangs verwenden zu kdénnen.

Bleibt man bei dem bisher vorgeschlagenen Prozedere, sind aus meiner Sicht fol-
gende Anderungsvorschlage sinnvoll:

> Art. 1 Nr. 11 a) wird gestrichen
> In Art. 1 Nr. 11 b) bleibt es bei ,,zugegangen“ statt ,,zugestellt*

» Jedenfalls muss Art. 1 Nr. 11 b dahingehend erganzt werden, dass hin-
ter ,konnte“ das Wort ,,eingefugt” steht (Redaktionsversehen)

> In Art. 1 Nr. 12 a) wird ,,zugestellt”“ durch ,,zugegangen“ ersetzt
> Art. 3 Nr. 1 b) cc) wird wie folgt formuliert: ,,4. nach Absatz 1 Nummer

4 von einer Entscheidung eines anderen Senats desselben Oberlan-
desgerichts oder

8Vqgl. 8 174 ZPO; hierzu zuletzt BGH, Beschluss vom 12. September 2019 — IX ZB 13/19, NJW 2019,

3234.

2 Vgl. nur BGH, Beschluss vom 23. November 2004 — 5 StR 429/04, NStZ-RR 2005, 77.
10 \Vgl. naher SSW/StPO-Mosbacher/Claus, 3. Aufl. 2018, § 37 Rn. 11.
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8. Ausweitung der Unterbrechungsfristen bei Mutterschutz und Elternzeit (Art. 1
Nr. 13)

Gegen die geplante Anderung von § 229 Abs. 3 StPO bestehen keine Bedenken, so-
weit es um die Berucksichtigung von gesetzlichem Mutterschutz geht.

Schwerwiegende Einwénde sind allerdings gegen die gleichgewichtige Bertcksichti-
gung von Elternzeit zu erheben:

>

Die Ausweitung der Unterbrechungsfristen bei langerdauernder Hauptverhand-
lung stellt gerade fur noch als unschuldig geltende inhaftierte Angeklagte ein
erhebliches Sonderopfer dar und ist deshalb nur durch ganz gravierende, un-
abweisbare Grinde zu rechtfertigen.

Auch wenn der gesetzliche Mutterschutz einer Krankheit nicht vergleichbar ist,
stellt er doch wie diese ein unabwendbares Ereignis dar, das zwingend zum
zeitweisen Ausfall einer zur Urteilsfindung berufenen Person fuhrt. Dies gilt fur
die Elternzeit nicht gleichermal3en.

Elternzeit kann unabhangig von ganz dringenden Bedurfnissen und auch ge-
stiickelt genommen werden, zudem mehrfach hintereinander. Soweit die Ent-
wurfsbegriindung auf 8 16 des Bundeselterngeld- und Elternteilzeitgesetzes
verweist, besteht allenfalls dort Anderungsbedarf.

Unabhangig davon, ob es sich bei dem Fall um eine Haftsache handelt oder
nicht, sollte aufgrund der Einheit der Hauptverhandlung in Verbindung mit der
fehlenden objektiven Dokumentation des Inhalts miindlicher Beweisinhalte eine
Ausweitung von Unterbrechungsfristen nur im absoluten Notfall angestrebt wer-
den; bei Elternzeit ist ein solcher Notfall nicht hinreichend begrindbar.

Angesichts der Mdoglichkeit schwangerer Angeklagter und des strukturellen
Gleichlaufs von gesetzlichem Mutterschutz und Krankheit sollte auch insoweit
eine Gleichbehandlung stattfinden.

Vorschlag: Art. 1 Nr. 13 wird wie folgt gefasst:
§ 229 Absatz 3 Satz 1 wird durch die folgenden Satze ersetzt:

»Hat eine Hauptverhandlung bereits an mindestens zehn Tagen stattge-
funden, so ist der Lauf der in den Absatzen 1 und 2 genannten Fristen
gehemmt, solange ein Angeklagter oder eine zur Urteilsfindung berufene
Person wegen Krankheit oder gesetzlichen Mutterschutzes nicht zu der
Hauptverhandlung erscheinen kann, langstens jedoch fur zwei Monate.
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Die in den Absatzen 1 und 2 genannten Fristen enden frihestens zehn
Tage nach Ablauf der Hemmung.*“

9. Anderungen beim Beweisantragsrecht (Art. 1 Nr. 14 und 15)

Gegen die geplanten Anderungen im Beweisantragsrecht bestehen keine durchgrei-
fenden Bedenken. Auf folgende Einzelpunkte ist aber hinzuweisen:

» Soweit in der Entwurfsbegrundung der Begriff der ,Konnexitat® gebraucht wird,

konnte durch den Rechtsausschuss in seiner Begrindung klargestellt werden,
dass hierunter nur die Konnexitat im herkémmlichen Sinne gemeint ist, nicht
aber die — in der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs vereinzelt geblie-
bene — Konnexitat im qualifizierten Sinne, wonach bei fortgeschrittener Beweis-
aufnahme ,die Darlegung der Eignung des Begehrens fir eine weitere Sach-
aufklarung... auf der Grundlage des bisherigen Beweisergebnisses zu erfolgen
(hat)..."*t

Es ist systematisch nicht stimmig, neben dem von verschiedenen exakten Vo-
raussetzungen abhéngigen Ausschlussgrund der Verschleppungsabsicht (kein
Beweisantrag) den Ausschlussgrund eines nicht ernsthaft gemeinten Beweis-
antrags ,aufs Geratewohl” oder ,ins Blaue hinein“ stehen zu lassen;*? letztere
Kategorie, die von verschiedenen Senaten des Bundesgerichtshof ohnehin kri-
tisch gesehen wird,*® erscheint neben dem neu formulierten Ausschlussgrund
der Verschleppungsabsicht entbehrlich.

Die Verantwortung fur die Zuriickweisung eines in Verschleppungsabsicht ge-
stellten ,Beweisantrags” sollte aufgrund des Gewichts der Entscheidung fir das
besonders wichtige Beweisantragsrecht des Antragstellers meines Erachtens
eher beim Spruchkdrper, also dem Gericht, verbleiben.

Im Rahmen des neu geplanten § 244 Abs. 6 Satz 2 StPO erscheint die For-
mulierung ,,sich der Nutzlosigkeit der Beweiserhebung bewusst ist“ zum
einen uberflussig, zum anderen auch gesetzessprachlich nicht ganz tber-
zeugend; sie sollte durch die Worte ,,sich dessen bewusst ist* ersetzt wer-
den.

10. Erweiterung und Bindelung der Nebenklage (Art. 1 Nr. 18, 19)

Gegen die geplanten Anderungen bestehen aus hiesiger Sicht keine Bedenken.

11 vgl. BGHSt 52, 284, 288; BGH NStZ 2014, 351, 353; dagegen zutreffend BGH, NStZ 2013, 476;

NStZ 2009, 171
12 vgl. bereits BGH StV 2008, 9; hierzu naher auch Schneider, ZRP 2019, 126, 128 f.
13 vgl. BGH StV 2008, 9, NStZ 2004, 51; 2013, 536, 537.
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11. Anderung des Dolmetscherrechts (Art. 5)

Die geplante Einfihrung eines Dolmetschergesetzes ist ausdricklich zu begrif3en.
Derzeit bestehen in der Praxis teils erhebliche Schwierigkeiten, wenn tber die Qualitat
einer Ubersetzungsleistung in der Hauptverhandlung (oder im Ermittlungsverfahren)
gestritten wird. Allerdings ist ein Hauptproblem, ausreichend sachkundige Personen
zu finden. Auch insoweit sollte — gerade fiir forensisch wichtige Sprachen, die nicht
allzu verbreitet sind — Vorsorge getroffen werden.

Il. Weiterer Reformbedarf: Dokumentation der Hauptverhandlung und ,,Selbst-
Inaugenscheinnahme*

1. Dokumentation der Hauptverhandlung

Wie in den Antragen der FDP-Fraktion (BT-Drs. 19/14244) und der Fraktion Blndnis
90/Die Griuinen (BT-Drs. 19/13515) zutreffend ausgeftihrt, besteht derzeit dringender
Reformbedarf bei der Dokumentation von mindlichen Beweisinhalten in Strafverfah-
ren vor den Land- und Oberlandesgerichten. Mit dem derzeitigen Recht, das keine
inhaltliche Dokumentation der Beweisaufnahme in Verfahren gegen Schwerkriminali-
tat vorsieht, steht die StPO nicht nur im européaischen Vergleich, sondern auch inner-
halb der anderen Verfahrensordnungen in Deutschland allein da.* Durch die geplante
Erweiterung von Unterbrechungsfristen (8 229 Abs. 3 StPO-E) verschérft sich das
Problem nicht unerheblich.

Alsbald — und deutlich vor Inkrafttreten der Regelungen Uber die elektronische Akten-
fuhrung 2026 — sollte jedenfalls ein Pilotprojekt gestartet werden, um auszuprobieren,
welche technischen und rechtlichen Rahmenbedingungen am ehesten geeignet sind,
den notwendigen Wandel hin zur technischen Dokumentation von Aussageinhalten bei
Verhandlungen gegen Schwerkriminalitdt zu gewéhrleisten. An Vorschlagen hierzu
mangelt es nicht. Zur Einfihrung bietet es sich etwa an, die vom Gesetz bisher schon
vorgesehene und technisch einfach umzusetzende Mdglichkeit einer Tonaufnahme
von Vernehmungsinhalten zu ermdglichen und in einem ersten Schritt in Schwurge-
richtsverfahren auszuprobieren:*®

8§ 273 Abs. 2a StPO-neu:

,Der Vorsitzende kann anordnen, dass Vernehmungen im Zusammenhang auf
Tontrager aufgezeichnet werden. Die Vernehmungen von Angeklagten, Zeugen
und Sachverstandigen oder die gesamte Hauptverhandlung sind aufzuzeich-
nen, wenn diese vor dem Schwurgericht (§ 74 Absatz 2 Satz 1 des Gerichtsver-
fassungsgesetzes) stattfindet und der Aufzeichnung aufRere Umstande nicht
entgegenstehen. Die Entscheidung nach Satz 1 ist unanfechtbar. Absatz 2 Satz

14 vgl. hierzu naher Mosbacher, ZRP 2019, 158; von Galen StraFo 2019, 309.
15Vgl. zu den Vorschlagen im Einzelnen naher Mosbacher, ZRP 2019, 158 ff. und StV 2018, 182 ff.
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3 und 4 gilt entsprechend. Wird die Aufzeichnung nicht automatisch tbertragen,
gilt § 323 Absatz 2 Satz 2 bis 5 entsprechend.”

Um die Folgen fur die Revision klarzustellen sollte § 352 StPO um folgenden Absatz 3
erganzt werden:

,Die Tonaufzeichnung nach § 273 Absatz 2a oder deren Ubertragung kénnen
nur zur Prifung der wesentlichen Verfahrensformlichkeiten und zur Rige nach
Satz 2 herangezogen werden. Soweit sich der Inhalt von Vernehmungen zuver-
lassig mit Tonaufzeichnungen oder deren Ubertragung rekonstruieren lasst,
kann der Revisionsfuhrer einen Widerspruch zwischen dem Inhalt der Beweis-
aufnahme und den Feststellungen hierzu im Urteil riigen, wenn es sich um eine
offensichtliche und gravierende Abweichung in einem flr die Entscheidung we-
sentlichen Punkt handelt.”

2. Ergdnzung der StPO um eine ,,Selbst-Inaugenscheinnahme*

Um die Hauptverhandlung effektiver zu gestalten, bietet es sich — auch angesichts
stets steigender Bedeutung von Videoaufnahmen — an, insoweit analog dem Selbstle-
severfahren bei unstreitigen Urkundeninhalten die Mdglichkeit einer ,Selbst-Inaugen-
scheinnahme® bei Videoaufzeichnungen einzufuhren. Immer haufiger kommt es in
Hauptverhandlungen dazu, dass stundenlang Videoaufnahmen angeschaut werden
missen, ohne dass ihnen — wie etwa bei Aufnahmen von der Tat — entscheidende
Beweisbedeutung zukdme. In geeigneten Fallen kénnte es zur Straffung der Haupt-
verhandlung fihren, wenn man eine ,Selbst-Inaugenscheinnahme® etwa wie folgt er-
moglicht:16

§ 249a StPO Selbst-Inaugenscheinnahme:

,von der Einnahme eines Augenscheins kann abgesehen werden, wenn die
Richter und Schoéffen diesen vorgenommen haben und die tbrigen Beteiligten
hierzu Gelegenheit hatten. Widerspricht der Staatsanwalt, der Angeklagte oder
der Verteidiger unverziglich der Anordnung des Vorsitzenden, nach Satz 1 zu
verfahren, so entscheidet das Gericht. Die Anordnung des Vorsitzenden, die
Feststellungen tber die Kenntnisnahme und die Gelegenheit hierzu und der Wi-
derspruch sind in das Protokoll aufzunehmen.”

Zudem konnte § 249 Abs. 2 um folgenden Satz 2 erganzt werden:

,Dies umfasst, wenn der Vorsitzende es besonders anordnet, auch die Ein-
nahme des Augenscheins an den bezeichneten Urkunden und elektronischen
Dokumenten.”

16 Vgl. hierzu naher Mosbacher, Lowe-Rosenberg, StPO, 27. Aufl. 2020. § 249 Rn. 61.
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Damit wirde das Prozedere in Fallen etwa der Wirtschaftskriminalitét erheblich erleich-
tert, in denen neben dem Inhalt von Urkunden auch &ufRere Merkmale wie eine Unter-
schrift im Strengbeweisverfahren (oder bei elektronischen Dokumenten Emoticons
0.4.) in die Hauptverhandlung eingefiihrt werden sollen. Das Nebeneinander zweier
unterschiedlicher Formen der Beweiserhebung Gber ein und dasselbe Beweismittel ist
derzeit fehleranfallig.

Leipzig, den 5. November 2019

Prof. Dr. Andreas Mosbacher
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WIDMAIER NOROUZI

RECHTSANWALTE

PROF. DR. GUNTER WIDMAIER (1]

Deutscher Bundestag DR. ALI B. NOROUZI
Ausschuss fiir Recht und Verbraucherschutz )
Platz der Republik 1 KURFURSTENDAMM 216

11011 Berlin 10719 BERLIN

T +49 (0)30 8892 760 0
F +49 (0)30 8892 760 | |

. RECHT@WIDMAIERNOROUZI.DE
Per E-Mail WIDMAIERNOROUZI.DE

IN KOOPERATION MIT:
IGNOR & PARTNER GBR

11. November 2019

Stellungnahme zum Gesetzentwurf der Bundesregierung Entwurf eines
Gesetzes zur Modernisierung des Strafverfahrens (BR-Drs. 532/19)

Als schriftliche Stellungnahme fiir die Sachverstindigenanhérung am 11. No-
vember 2019 verweise ich zur Vermeidung von Wiederholungen auf die Stel-
lungnahme Nr. 35/2019 des Deutschen Anwaltvereins zum weitgehend identi-
schen Referentenentwurf (Anlage). Die dort geiuflerte Kritik am Gesetzes-
vorhaben besteht fort, mit einer Ausnahme: Die (auf S. 12 unter g]) kritisierte
»Urteilssperre“ bis zur Entscheidung des Beschwerdegerichts hat der Regie-

rungsentwurf aus guten Griinden gestrichen.

Dr. Ali B. Norouzi

Rechtsanwalt

168 von 193



Deutscher Anwaltverein
LittenstraRe 11, 10179 Berlin
Tel.: +49 30 726152-0

Fax: +49 30 726152-190
E-Mail: dav@anwaltverein.de

Biiro Briissel

Rue Joseph Il 40, Boite 7B
1000 Brissel, Belgien
Tel.: +32 2 28028-12

Fax: +32 2 28028-13

E-Mail: bruessel@eu.anwaltverein.de
EU-Transparenz-Registernummer:

87980341522-66

www.anwaltverein.de

Stellungnahme

des Deutschen Anwaltvereins durch
den Ausschuss Strafrecht i

zum Referentenentwurf des Bundes-
ministeriums der Justiz und fur
Verbraucherschutz eines Gesetzes zur
Modernisierung des Strafverfahrens

Stellungnahme Nr.: 35/2019 Berlin, im Oktober 2019

Mitglieder des Ausschusses

- RA Dr. Rainer Spatscheck, Minchen (Vorsitzender)
- RA Stefan Conen, Berlin

- RAIin Dr. Margarete Grafin von Galen, Berlin

- RAIn Dr. Gina Greeve, Frankfurt am Main

- RA Dr. Stefan Kirsch, Frankfurt am Main

- RAIn Dr. jur. Jenny Lederer, Essen

- RA Prof. Dr. Bernd Mussig, Bonn

- RA Dr. Ali B. Norouzi, Berlin (Berichterstatter)

- RAin Gul Pinar, Hamburg (Berichterstatter)

- RA Michael Rosenthal, Karlsruhe (Berichterstatter)
- RA Martin Rubbert, Berlin

- RAIn Dr. Heide Sandkuhl, Potsdam

Zustandig in der DAV-Geschaftsfiihrung
- RAin Tanja Brexl, Berlin

* Die Taskforce ,Anwalt fur Opferrechte” des DAV hat an Nr.
6 und Nr. 9 mitgewirkt.
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Verteiler

» Bundesministerium des Innern

= Bundesministerium der Justiz und fir Verbraucherschutz

» Rechts- und Verbraucherschutzausschuss, Innenausschuss des Deutschen
Bundestages

» Vorsitzenden des Rechts- und Verbraucherschutzausschusses des Deutschen
Bundestages

= Vorsitzenden des Innenausschusses des Deutschen Bundestages

» Landesjustizministerien

» Rechts- und Innenausschusse der Landtage

» Bundesgerichtshof

= Bundesanwaltschaft

= Vorstand des Deutschen Anwaltvereins

» Landesverbande des Deutschen Anwaltvereins

= Vorsitzende der Gesetzgebungsausschisse des Deutschen Anwaltvereins

» Strafrechtsausschuss des Deutschen Anwaltvereins

» GeschaftsfiUhrender Ausschuss der Arbeitsgemeinschaft Strafrecht des Deutschen
Anwaltvereins

» Strafrechtsausschuss der Bundesrechtsanwaltskammer

» Vorsitzende des Strafrechtsausschusses des KAV, BAV

» Vorsitzende des FORUM Junge Anwaltschaft des DAV

= Deutscher Strafverteidiger e. V.
» Regionale Strafverteidigervereinigungen
» Organisationsburo der Strafverteidigervereinigungen und -initiativen

» Arbeitskreise Recht der im Bundestag vertretenen Parteien
» Deutscher Richterbund
» Bund Deutscher Kriminalbeamter

» Strafverteidiger-Forum (StraFo)

= Neue Zeitschrift fur Strafrecht, NStZ
= Strafverteidiger

= Juris

» KriPoZ Kriminalpolitische Zeitschrift

= Prof. Dr. Jurgen Wolter, Universitat Mannheim

= ver.di, Bereich Recht und Rechtspolitik

= Deutscher Juristentag (Prasident und Generalsekretar)
= Prof. Dr. Schéch, LMU Munchen
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Der Deutsche Anwaltverein (DAV) ist der freiwillige Zusammenschluss der deutschen
Rechtsanwaltinnen und Rechtsanwalte. Der DAV mit seinen Uber 63.000 Mitgliedern
vertritt die Interessen der deutschen Anwaltschaft auf nationaler, europaischer und

internationaler Ebene.

Zusammenfassung

Der Deutsche Anwaltverein tritt dem vorgelegten Referentenentwurf eines Gesetzes zur
Modernisierung des Strafverfahrens in weiten Teilen entgegen.

¢ Notwendig sind empirische Erkenntnisse zu den erst krzlich erfolgten
Anderungen der StPO, ehe weiterer Reformbedarf festgestellt wird. Sie fehlen hier
vollig.

e Abzulehnen sind die geplanten Eingriffe in das Befangenheitsrecht (S. 6) und das
Beweisantragsrecht (S. 13). Sie haben keinen Mehrwert fir die Praxis und
schaffen eher zusatzlichen Konfliktstoff fur die Hauptverhandlung.

¢ Die EinflUhrung eines isolierten Beschwerdeverfahrens im (praktisch
bedeutungslosen) Recht der Besetzungsriuge ist im Grundsatz akzeptabel, bedarf
aber einiger Anderungen im Verfahrensablauf (S. 8).

e Eine Ausweitung der Unterbrechungsdauer durch neue Hemmungsfristen und
neue Hemmungstatbestande greift unverhaltnismalig in die Konzentrationsmaxime
ein und ist abzulehnen (S. 18).

e Eine Erweiterung der DNA-Analysemethoden kommt nur fur die
Altersbestimmung in Betracht, nicht aber fur sonstige Merkmale wie Haut-, Haar-
und Augenfarbe (S. 16).

e Fur eine Ausweitung von Bild-Ton-Aufzeichnungen von Zeugenvernehmungen
im Ermittlungsverfahren und deren Transfer in die Hauptverhandlung besteht kein
Anlass (S. 20).

¢ UnverhaltnismaRig ist die Aufnahme des Wohnungseinbruchsdiebstahls in den
Katalog des § 100 a Abs. 2 StPO (S. 21).

e Das Verbot der Gesichtsverhullung ist Uberflussig (S. 22).
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e Die vorgesehene Buindelung der Nebenklage kann nur begruf3t werden, wenn sie
auf Ausnahmefalle beschrankt wird und wenn moglichen Interessenkonflikten
hinreichend Rechnung getragen wird (S. 22).

Keine ,,Modernisierung*

Vor gerade einmal zwei Jahren trat das Gesetz zur effektiveren und praxistauglicheren
Ausgestaltung des Strafverfahrens in Kraft (BGBI. | 2017, S. 3202)." Ihm
vorangegangen war die Einberufung einer Expertenkommission im BMJV, die nach
zweijahriger Beratung einen Empfehlungskatalog zusammengestellt hatte,? der aber nur
unzureichend, insbesondere hinsichtlich solcher Vorschlage, die zur Starkung der
Beschuldigten- und Verteidigerrechte gedacht waren, Eingang in das Gesetz fand. Es
ware zu erwarten gewesen, dass der Gesetzgeber prift, ob und inwieweit sich die mit
der Reform verbundenen Erwartungen in der Praxis verwirklichen. Stattdessen tritt in
Umsetzung des im Mai verabschiedeten Eckpunktepapiers der Bundesregierung nun
der Referentenentwurf (im Folgenden: Entwurf) auf den Plan mit dem wohlklingenden
Ziel, das Strafverfahren ,zu modernisieren®.

Der Titel tauscht. Es geht nicht um eine ,Modernisierung” des Strafverfahrens; es geht
nicht darum, die Kommunikation im Verfahren zwischen den Akteuren zu verbessern
und transparenter zu machen; es geht nicht darum, die Dokumentation des
Ermittlungsverfahrens und der Hauptverhandlung auf ein Niveau zu bringen, das einer
weithin digitalisierten Wirklichkeit gerecht wird. Es geht vorwiegend darum, den
Verfahrensgang zu beschleunigen, indem Beschuldigten- und Verteidigerrechte weiter
verkurzt und beschnitten werden. Das ist das Gegenteil von Modernisierung. Eine
solche hat das Verfahrensrecht in der beschriebenen Richtung dringend nétig. Der
Entwurf dagegen zeugt von einem reaktionaren Prozessverstandnis. Die noch
offenen Empfehlungen der Expertenkommission (z. B. zur Uberfalligen Schaffung einer
gesetzlichen Ermachtigungsgrundlage fur den Einsatz von V-Personen) ignoriert er und
greift stattdessen Ideen des sogenannten 2. Strafkammertags auf,? die einseitig auf
eine Beschneidung von der Verteidigungsrechten ausgerichtet sind und nicht die
Balance der Krafte im Strafverfahren im Auge haben. Die Ausibung von

1 Dazu Singelnstein/Derin NJW 2017, 2646.

2 Ihr Bericht findet sich unter
www.bmijv.de/SharedDocs/Downloads/DE/PDF/Abschlussbericht Reform StPO Kommission.pdf? _blob=publicationFile&v=
2

3 Dazu s. bereits DAV-Stellungnahme Nr. 52/2017; Norouzi AnwBI 2018, 290, 291.
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verfassungsmaRig verburgten Antragsrechten wird an zahlreichen Stellen im Entwurf
unter den Generalverdacht der Prozesssabotage gestellt.*

Strafverfahrensrecht ist gelebtes Recht. Darum erstaunt es, dass sich der Entwurf auf
ein diffuses Verstandnis der forensischen Praxis stutzt. Tragfahige empirische
Ergebnisse finden sich an keiner Stelle. Wodurch Verfahren verzégert werden und
warum die vorgesehenen Malinahmen zu einer Beschleunigung des Verfahrens im
Sinne der Wahrheitsfindung beitragen sollen, erfahrt der interessierte Leser nicht. Der
Gesetzgeber sollte aber zunachst auf empirischer Basis und anhand verlasslicher
Rechtstatsachen Uber eine Reform des Strafverfahrens nachdenken und darf sich nicht
von einem gefuhlten Klima der Prozesssabotage leiten lassen.

Der Deutsche Anwaltverein fordert stattdessen den Gesetzgeber zu einer wirklichen
Modernisierung des Strafverfahrens auf, die diesen Namen verdient, die das
Strafverfahren von seinen — in der Rolle des Vorsitzenden kulminierenden — autoritaren
Strukturen befreit und mehr Kommunikation und Transparenz zwischen den
Verfahrensbeteiligten ermdglicht: Der als ,dysfunktional“ bezeichnete Gebrauch des
Beweisantragsrechts hangt auch damit zusammen, dass es eines der wenigen Mittel
sein kann, um im Rahmen der zwingenden Beschlussbescheidung etwas uber die
vorlaufige Einschatzung des Gerichts Uber den Stand der Beweisaufnahme — was ist
bereits erwiesen, was bedeutungslos? — zu erfahren. Er ist somit Folge des
Transparenzdefizits im Verfahren. Das muss geandert werden. Auch ist kein Grund
ersichtlich, warum im 21. Jahrhundert die Dokumentation der Hauptverhandlung noch
auf dem Niveau des Inkrafttretens der StPO vor 140 Jahren ist. Das bedeutet: eine
Protokollierung des Inhalts von Zeugen- und Sachverstandigenaussagen findet in den
erstinstanzlichen Verhandlungen vor Land- und Oberlandesgerichten — also dort, wo es
um schwere Vorwlrfe geht — nur in ganz seltenen Ausnahmefallen statt.> Wahrend
polizeiliche Ermittlungsmethoden den Anspruch erheben, dem Stand von Wissenschaft
und Technik zu entsprechen, verzichtet das deutsche Strafjustizsystem als fast
einziges® im Rechtsstaatsverbund der Européaischen Union auf eine objektive
Dokumentation der Beweisaufnahme und vertraut stattdessen allein auf die
fehleranfalligen Mitschriften der Berufsrichter als Beratungsgrundlage. So wird der

4 So wird etwa die beabsichtige Abschaffung des nach geltendem Recht bestehenden Unterbrechungsantrags zum Zwecke der
Prifung der Gerichtsbesetzung allen Ernstes damit legitimiert, dass auf diese Weise eine Unterbrechung vermieden werde,
,ohne dass der Ablehnungsberechtigte beabsichtigt, die Besetzung des Spruchkérpers tatsachlich zu prifen* (Entwurf S. 31).
Mit diesem Argument lasst sich freilich die Abschaffung jedes Antragsrechts begriinden.

5 Zur Kritik hieran vgl. nur aus richterlicher Sicht Bartel StV 2018, 678; Mosbacher StV 2018, 182; Schmitt NStZ 2019, 1; aus
anwaltlicher Sicht Norouzi, in: Schriftenreihe der Strafverteidigervereinigungen Bd. 34 (2011), S. 215.

6 Zu den Defiziten der deutschen Rechtslage im europaischen Vergleich eindriicklich (und fir den deutschen Gesetzgeber
beschamend) s. von Galen, StraFo 2019, 309.
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Inhalt der Beweisaufnahme jeder Kontrolle entzogen. Das ist ein Rechtsstaatsdefizit,
das die Arbeit aller Verfahrensbeteiligten nachhaltig erschwert, in der Offentlichkeit
kaum vermittelbar ist und dem Ansehen der Strafjustiz schadet.

Zu den Vorschlagen im Einzelnen

1. Anderungen des Befangenheitsrechts

Bereits die geplanten Anderungen im Recht der Befangenheit zeugen von der
soeben beschriebenen Schwache des Entwurfs, frei von einer tragfahigen
Tatsachenbasis gefiihlte Problemstellen im Verfahren I16sen zu wollen. Der Entwurf
verweist auf angebliche ,Erfahrungen aus der richterlichen Praxis“, ohne diese
naher zu belegen. Der zitierte ,Strafkammerbericht*’ (Entwurf S. 20) ist, ungeachtet
methodischer Bedenken und seiner fehlenden Reprasentativitat, kein Beleg fur die
These. Befangenheitsantrage kommen in der tatrichterlichen Praxis vergleichsweise
selten vor (so auch Ferber aaO. S. 89 ff.). Durch das Gesetz zur effektiveren und
praxistauglicheren Ausgestaltung des Strafverfahrens wurden zudem bereits
spurbare Eingriffe in das Ablehnungsverfahren vorgenommen. Sie mussen
zunachst in der Praxis ausgetestet werden. Fiir weiterreichende Anderungen ist
derzeit kein Bedarf erkennbar.

a) Wenn der Entwurf Regelungsvorschlage unterbreitet, um den Umgang mit
missbrauchlich gestellten Befangenheitsantragen zu vereinfachen, so erklart er
nicht, warum die Regelungen gleichsam flr alle Befangenheitsantrage gelten soll.
Dies ergibt nur dann einen Sinn, wenn man in der Erfolgslosigkeit vieler
Befangenheitsantrage auch zugleich eine missbrauchliche Antragsstellung
vermutet. Es ware ein schlimmes Zeichen fur den Stand der Rechtspflege, wenn die
Befangenheitsantrage Uberwiegend erfolgreich waren. Ein Gesetz, das jeden
unbegrundeten Antrag gleichsam als Akt der Verfahrenssabotage denunziert, stellt
die Ausubung eines prozessualen Rechts, mit dem der verfassungsmaRig verburgte
Anspruch auf den gesetzlichen (unabhangigen) Richter (Art. 101 Abs. 1 Satz 2 GG)
gepruft werden soll, unter einen Generalverdacht. Aber daraus kann nicht die
Schlussfolgerung abgeleitet werden, derjenige, der einen erfolglosen
Befangenheitsantrag stellt, verfolge damit missbrauchliche Ziele. Dies zu den
Pramissen des Anderungsvorschlags.

7 Ferber, Strafkammerbericht, 2017.
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b) In der Sache |auft er darauf hinaus, den durch § 29 Abs. 1 StPO aufgestellten
Grundsatz auszuhohlen, den abgelehnten Richter solange aus dem Verfahren zu
nehmen, bis Uber das Gesuch entschieden worden ist, indem die Durchfliihrung der
Hauptverhandlung als unaufschiebbare Handlung qualifiziert werden soll (§ 29 Abs.
2 StPO-E). Damit wird das unterlaufen, was dem Gesetz vorschwebt, namlich die
Integritat des gerichtlichen Verfahrens zu wahren und den abgelehnten Richter, von
wesentlichen Verfahrenshandlungen (etwa der Vernehmung von wichtigen
Belastungszeugen) freizustellen, solange Uber das Gesuch nicht entschieden
worden ist. So will das Gesetz ,Druck aus dem Kessel nehmen*®. Damit wird
vermieden, dass der Richter, der Uber sich ein Ablehnungsverfahren weil}, in der
Verhandlungsfiihrung beeintrachtigt ist, weil er sich durch den Antragsteller
misstrauisch beaugt wahnt. Auch wird so auch eine unbeeinflusste Entscheidung
der Vertreterkammer ermoglicht. Sie kann das Befangenheitsgesuch isoliert
betrachtet bewerten und muss sich nicht von einer unterschwelligen
Folgebetrachtung beeinflussen lassen, weil nach Anbringung des
Befangenheitsgesuchs der Verfahrensstoff weiter vorangebracht worden ist.®

Der Entwurf will indes der Integritatswahrung keinen hohen Stellenwert mehr
einrdumen, weil in der Praxis ,ohnehin® die meisten Befangenheitsantrage erfolglos
seien (Entwurf S. 22). Die nunmehr vorgesehene Einfuhrung einer Zweiwochenfrist
(§ 29 Abs. 3 Satz 1 StPO-E) anstelle der Entscheidung bis zum Ubernachsten
Hauptverhandlungstag bringt einen Systemwandel und schafft neue Streitpunkte.
Dem Angeklagten, der die Besorgnis der Befangenheit gegen einen Richter hegt,
wird zugemutet, flr die Dauer von zwei Wochen — und das kénnen bei einer dicht
terminierten Haftsache ohne Weiteres sechs Termine oder mehr sein — die
Beweisaufnahme weiter in den Handen dieses Richters zu sehen, der z.B. in der
Befragung von Zeuginnen und Zeugen auf diese Einfluss nehmen kann. Hierdurch
wird mehr Konfliktpotenzial geschaffen wird als durch die bestehende Regelung. Es
wird dem erkennenden Gericht ermdglicht, den Beweisstoff mdglicherweise
entscheidend voranzubringen. Das nimmt indirekt Einfluss auf die faktische
Entscheidungsfreiheit der Vertreterkammer. Die vermutete Erfolglosigkeit des
Gesuchs ist eine sich selbst bestatigende Prophezeiung.

Dass hierliber zwischen den Richtern (auf dem Gerichtsflur oder in der Kantine) gesprochen wird und die Vertreterkammer so
jeweils im Bilde Uber den Sachstand im betreffenden Verfahren ist, ist unvermeidbarer Gerichtsalltag.
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Auch wird durch die Verlagerung der Entscheidung bis spatestens vor der
Urteilsverkiindung — und nicht wie bislang vor den Schlussantragen — nur ein
vermeintlicher Widerspruch geldst (so aber Entwurf S. 23). Wenn nach bisheriger
Rechtslage Befangenheitsantrage bis zum letzten Wort statthaft sind, aber vor den
Schlussantragen beschieden werden mussen, bedeutet dies nur, dass nach
Stellung eines Befangenheitsantrags im letzten Wort die Schlussantrage zu
wiederholen sind. In der Praxis ist damit keine grof3ere Verzogerung verbunden,
weil die Verfahrensbeteiligten auf ihre zuvor gestellten Schlussantrage verweisen
konnen. Die geltende Rechtslage stellt aber sicher, dass an der Urteilsberatung kein
Richter mitwirkt, gegen den ein Ablehnungsgesuch anhangig ist.

Schliel3lich ist es paradox, wenn der Entwurf der Verteidigung implizit vorhalt,
»erhebliches Storpotenzial® mit Unterbrechungsantragen zur Prifung eines
Befangenheitsantrags zu schaffen (Entwurf S. 20), ohne klarzustellen, dass der
Unterbrechungsantrag notwendige Folge des im Sinne der Beschleunigung
geltenden Unverziglichkeitsgebots ist (§ 25 Abs. 2 StPO). Im Ubrigen wird
verkannt, dass es gangige Ubung ist, dem Verteidiger nachzulassen, seinen Antrag
zu einem spateren Zeitpunkt ohne Rechtsnachteile zu stellen, um eine
Unterbrechung zu vermeiden. Wenn nun eine zweiwochige Frist bis zur
Entscheidung eingefuhrt werden soll, so ist kein Grund ersichtlich, am
Unverzlglichkeitsgebot festzuhalten, erst recht, wenn es nach Auffassung des
Entwurfs ,Storpotenzial” birgt. Dann kann man dem Antragsteller auch die
Moglichkeit geben, sich zunachst in Ruhe mit seinem Verteidiger zu beraten und
das Gesuch am nachsten Hauptverhandlungstag zu stellen (einmal dartber
schlafen kann namlich auch beruhigen, vgl. § 6 Abs. 1 der
Wehrbeschwerdeordnung). Auch dartber sollte der Gesetzgeber nachdenken,
zumal davon ausgegangen werden kann, dass manches Ablehnungsgesuch nicht
gestellt werden wird, das jetzt wegen des Unverzuglichkeitsgebotes aus der Hitze
der Auseinandersetzung geboren wird.

. Anderungen im Recht der Besetzungsriige

Die geplante Anderung, Besetzungsriigen nicht einer Priifung im
Revisionsverfahren, sondern in einem Vorabentscheidungsverfahren im Wege der
Beschwerde durch die Oberlandesgerichte prifen zu lassen, begegnet in
mehrfacher Hinsicht Bedenken. Auch hier bleibt der Entwurf eine empirische
Grundlage fiir den Reformbedarf schuldig. Die geplante Anderung birgt die Gefahr
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einer Mal3stabszersplitterung im Recht des gesetzlichen Richters. Sie verkurzt die
Verteidigungsmoglichkeiten durch eine zu knappe und haufig uberflissige
Befristung, bei der nicht sichergestellt ist, dass eine Zustellung der
Besetzungsmitteilung auch an den Verteidiger ergehen muss. Im Einzelnen:

Der praktische Reformbedarf ist nicht erkennbar. Der Entwurf dramatisiert das
Bild eines ,Damoklesschwerts®, das fortwahrend Uber einer Hauptverhandlung
schwebe, wenn das Gericht einem Besetzungseinwand nicht abgeholfen habe
(Entwurf S. 29). Der Gesetzgeber tate gut daran, sich nicht von einem falschen
Szenario in die Irre leiten zu lassen. Das ,Damoklesschwert hangt an keinem
Rosshaar. Unter den 2017, 2018 und 2019 (bis heute) ergangenen
Revisionsentscheidungen des Bundesgerichtshofs findet sich keine einzige (!), in
der ein strafgerichtliches Urteil aufgrund einer rechtsfehlerhaft beschiedenen
Besetzungsruge nach § 338 Nr. 1 StPO aufgehoben worden ware. Das entspricht
friiheren empirischen Untersuchungen zur Relevanz der Besetzungsriige.®
Tatsachlich fristet sie im forensischen Alltag ein Schattendasein. Die wenigstens
Verteidiger erheben sie, und wo dies geschieht und der Besetzungsfehler schllissig
dargetan ist, helfen die Tatgerichte der Beanstandung auch fast immer ab. Das
geltende Recht, das durch §§ 222a, 222b StPO die Prufung der Gerichtsbesetzung
an den Beginn der Hauptverhandlung stellt und durch strenge Begrindungsan-
forderungen nicht ordnungsgemal’ ausgefuhrte Besetzungsriugen prakludiert, ist
ausreichend, um das Verfahrensgrundrecht auf den gesetzlichen Richter mit dem
offentlichen Interesse an einer ressourcensparenden Durchfihrung der
Hauptverhandlung in Einklang zu bringen. Kurzum: Der Fall, in dem ein
landgerichtliches Urteil nach einer langeren Hauptverhandlung in der Revision
kassiert wird, ,blo3* weil ein schlichter Besetzungsfehler zu Beginn der
Hauptverhandlung nicht durch das Tatgericht korrigiert wurde, kommt in der Praxis

fast nie vor.

Im Ubrigen wiirde auch ein von der Revision abgekoppeltes Beschwerdeverfahren
nichts andern an einem wegen des Besetzungsfehlers latent Uber dem Verfahren
schwebenden Aufhebungsrisiko: Bei einer abschlagigen Entscheidung des
Beschwerdegerichts wird der Antragsteller regelmaRig eine Verfassungsbe-
schwerde erheben, weil stets sein Verfahrensgrundrecht aus Art. 101 Abs. 1 Satz 2

S. etwa Ddlling/Feltes/Dittmann/Laue/To6rnig (Hrsg.), Die Dauer von Strafverfahren vor den Landgerichten, 2000, S. 157, 288:
in 2 % aller landgerichtlichen Verfahren.
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GG betroffen ist. Da dies binnen Monatsfrist nach der Beschwerdeentscheidung zu
geschehen hat (§ 93 Abs. 1 Satz 1 BVerfGG), flankiert das auRerordentliche
Verfassungsbeschwerdeverfahren das instanzliche Strafverfahren. Sofern nicht im
Wege einer einstweiligen Anordnung eine Aussetzung des Strafverfahrens bewirkt
werden kann (was in Regel unwahrscheinlich ist), schwebt auch hier ein
,Damoklesschwert“ Gber der Sache, weil das Bundesverfassungsgericht auch nach
Abschluss der strafgerichtlichen Hauptverhandlung die Verfassungswidrigkeit der
Besetzung feststellen und das Urteil aufheben kann.™

Ob die Dezentralisierung der Entscheidungszustandigkeit Uber die
Besetzungsbeschwerde auf 22" Oberlandesgerichte und den Bundesgerichtshof
fur eine beschleunigte Durchfihrung des Verfahrens sorgt (so Entwurf S. 30), ist
fragwiirdig. Sie birgt jedenfalls das Risiko einer Zersplitterung der
Rechtsanwendung. Zwar sieht das Gesetz in § 121 Abs. 2 Nr. 4 GVG-E ein
entsprechendes Vorlageverfahren zur Sicherung der Rechtseinheit vor. Dies betrifft
aber nur die Mal3stabsbildung. Bei der MaRstabsdurchsetzung liegen
Beurteilungsspielraume vor: Im Recht des gesetzlichen Richters gilt weithin eine
Willkiirkontrolle,'? die dem Rechtsmittelgericht einzelfallbezogene Erwéagungen
ermoglicht.”® Der Gesetzgeber muss sich bewusst sein, dass dies wegen regionaler
Unterschiede in der Spruchpraxis dazu fuhren kann, dass manche
Oberlandesgerichte gro3zugiger, andere strenger bei der Besetzungsuberprifung
entscheiden werden.

Die Einfuhrung einer einwdchigen Begriindungsfrist zur Anbringung einer
Besetzungsrige nach Mitteilung der Gerichtsbesetzung ist aus mehreren Grinden
abzulehnen.

Sie kann zu einer sinnlosen Mehrbelastung fihren, weil die erstmals mitgeteilte
Besetzung, wie die Praxis lehrt, haufig nicht die endgultige Besetzung des
Tatgerichts bleibt. Mal sind Schoéffen verhindert und Hilfsschoffen missen
hinzugezogen werden (vgl. § 54 GVG), mal kommt es bei den Berufsrichtern wegen
eines Kammerwechsels, einer Abordnung oder Eintritt in den gesetzlichen

12
13

So geschehen in BVerfG StraFo 2017, 64, nachdem der Bundesgerichtshof die Revision nach § 349 Abs. 2 StPO ohne
weitere Begriindung verworfen hatte.

Es konnten faktisch 24 sein: Trotz der Konzentration dreier Oberlandesgerichtsbezirke in Bayern durch das wieder
eingefihrte Bayerische Oberste Landesgericht sind dort weiterhin die vormaligen Strafsenate in Nirnberg und Bamberg als
auswartige Strafsenate tatig.

Zur Kritik s. Sowada, Der gesetzliche Richter im Strafverfahren, 2002, S. 216 ff.

Treffend Moéllers JZ 2009, 668, 671: ,Kaum etwas dirfte sich in der Anwendung als so willkiirlich erweisen wie eine
Willkiirgrenze®.
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Mutterschutz zu Veranderungen. Dann ware der unmittelbar nach der
Besetzungsmitteilung erhobene Besetzungseinwand prozessual Uberholt. Die
Besetzung musste erneut gepruft, der Einwand erneut gestellt werden. Einem
Pflichtverteidiger ist dieser unvergutete Mehraufwand kaum zumutbar. Das spricht
daflr, es bei der bisherigen Regelung zu belassen.

Die bislang vorgesehene Einwochenfrist ist zu knapp bemessen. Eine
formgerechte Besetzungsrige muss den strengen Zulassigkeitsanforderungen einer
Verfahrensrige in der Revision entsprechen (vgl. § 222b Abs. 1 Satz 2 StPO). lhre
Begrindung ist anspruchsvoll. Zudem liegen die fir die Prufung der Besetzung
malfgeblichen Unterlagen dem Verteidiger nicht vor. Sie mussen regelmafig vor Ort
beim Tatgericht (im Prasidium und auf der Schoffengeschaftsstelle) eingesehen
werden. Fur auswartige Verteidiger ist die Priifung dann mit einem erhéhten
Zeitaufwand verbunden. Darum musste eine Frist mindestens zwei Wochen

betragen.

Wenn der Entwurf in diesen Zusammenhang die formliche Zustellung der
Besetzungsmitteilung vorsieht (§ 222b Abs. 1 Satz 1 StPO-E), so ist zwar das
zwingend geboten, um den Fristenverlauf nachvollziehbar zu dokumentieren.
Allerdings darf die Zustellung dann nur an den Verteidiger erfolgen. Der Entwurf
verweist insoweit auf die allgemeine Vorschrift des § 145a Abs. 1 StPO (Entwurf S.
20). Das genugt nicht. Zwar gebietet Nr. 154 Abs. 1 Satz 1 RiStBV im
Rechtsmittelverfahren eines Angeklagten die Zustellung an dessen Verteidiger. Das
ist aber nur eine Empfehlung. Rechtlich bindend ist sie nicht.'* Gerade wenn sich
der Angeklagte in Untersuchungshaft befindet, ware es weiterhin moglich, die
Zustellung nur an ihn zu bewirken, ohne dass sein Verteidiger rechtzeitig vom
Beginn der Frist erfahrt. Das muss zwingend gesetzlich ausgeschlossen werden.

Eine wesentliche Beschrankung der Verteidigung bedeutet es, wenn bei einer
fehlenden Besetzungsmitteilung nunmehr kein Unterbrechungsantrag mehr
statthaft sein soll. Die Begrindung des Gesetzes, dessen bedurfe es nicht, weil der
Antragsteller ja bei einer fehlenden Besetzungsmitteilung von Gesetzes wegen
nunmehr eine Woche Zeit habe, um die Besetzungsruge zu erheben (Entwurf S.
31), verkennt Sinn und Zweck des Unterbrechungsanspruchs. Er soll sicherstellen,
dass die zeitaufwendige Prifung der Besetzung und Begriindung der

14

S. nur Meyer-Gof3ner/Schmitt, 62. Aufl. 2019, § 145a Rdn. 6 m. Nachw.
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Besetzungsrige ohne die Belastung der fortlaufenden Hauptverhandlung erfolgen
kann. Der Wegfall des Unterbrechungsanspruchs fuhrt dagegen zu einer Befassung
mit der Besetzungsfrage unter erschwerten Arbeitsbedingungen.

Argerlich ist es, wenn der Entwurf diese Beschrankung bei der Ausiibung
verfahrensmaliger Rechte mit der Erwagung legitimiert, sie ,verhindert, dass die
Hauptverhandlung auf Antrag zum Zwecke der Prufung der Besetzungsrige
unterbrochen werden muss, ohne dass der Ablehnungsberechtigte beabsichtigt, die
Besetzung des Spruchkadrpers tatsachlich zu prafen® (Entwurf S. 31). Die hier offen
ausgesprochene Unterstellung, Unterbrechungsantrage wurden regelmafiig ohne
Prufabsicht und gleichsam rechtsmissbrauchlich gestellt, erhebt einen
Generalverdacht gegen aktive Strafverteidigung. Falls der Entwurf seine Vermutung
darauf stutzt, dass haufig keine Besetzungsrigen nach einer beantragten
Unterbrechung gestellt werden, bringt er etwas durcheinander: Eine
Besetzungsriuge wird in diesen Fallen nicht erhoben, weil die geprufte Besetzung
nicht zu beanstanden ist. Darin liegt der Wert der Unterbrechung. Die Besetzung —
und damit die Legitimitat des Gerichts — kann in Ruhe gepruft werden und
gegebenenfalls bestatigt werden. Mitnichten ist das Unterbleiben einer
Besetzungsruge ein Grund, auf den Unterbrechungsanspruch bei einer fehlenden

oder unzureichenden Besetzungsmitteilung fortan zu verzichten.

Absurd wirkt es vor dem Hintergrund der ansonsten propagierten
Verfahrensbeschleunigung, wenn § 222b Abs. 3 Satz 2 StPO-E eine
Urteilsverkiindung in erster Instanz untersagt (!), solange das Beschwerdegericht
nicht uber den Besetzungseinwand entschieden hat. Der Entwurf nimmt so in Kauf,
dass die Hauptverhandlung ausgesetzt oder (was in der Praxis wahrscheinlicher ist)
durch ,Schiebetermine” kuinstlich verlangert wird, um eine Unterbrechung innerhalb
der Frist des § 228 StPO zu gewahrleisten. Im schlimmsten Fall wahnt sich der
Angeklagte gar unter Druck, seinen Besetzungseinwand zurickzunehmen, um zu
einer raschen Beendigung der ihn belastenden Hauptverhandlung zu gelangen. Ist
aber eine Sache entscheidungsreif (z. B. weil zu Beginn eine formliche
Verstandigung nach § 257¢c StPO erzielt werden konnte), so erubrigt sich auch der
Zweck des Vorabentscheidungsverfahrens, Besetzungsfehler frihzeitig zu
korrigieren, ehe die Hauptverhandlung ganz durchgefuhrt worden ist. Es spricht
nichts dagegen, dann ein Urteil zu verkiinden und die Besetzungsbeschwerde
entweder isoliert fortzusetzen oder sie — was systematisch koharent ware — dann
der Prufung durch das Revisionsgericht zu Uberantworten. Die ware ein Argument
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fur eine zentrale Entscheidungszustandigkeit des Bundesgerichtshofs, der ohnehin
Uber die Revision entscheiden musste.

Anderungen im Beweisantragsrecht

Die geplanten Anderungen im Beweisantragsrecht sind bestenfalls liberfliissig,
soweit sie lediglich eine kosmetische Nummerierung der Ablehnungstatbestande
betreffen (§ 244 Abs. 3 Satz 3 Nrn. 1 bis 4 StPO-E) oder nicht Gber eine
Kodifizierung der Rechtsprechung hinausreichen (§ 244 Abs. 3 Satz 1 StPO-E); sie
sind indes fur die Funktion des Beweisantragsrechts schadlich, wenn sie einer
vorschnellen Anwendung des Ablehnungsgrundes der Verschleppungsabsicht den
Weg ebnen wollen.

Eine gesetzliche Definition des Beweisantrags schadet nicht, bringt aber, weil der
Begriff durch die Rechtsprechung verlasslich definiert worden ist, flr die Praxis
keinen nennenswerten Ertrag. Das sog. Konnexitatserfordernis hat nur dort seinen
legitimen Platz, wo sich die Beweiseignung des Beweismittels flr die behauptete
Beweistatsache nicht von selbst versteht, somit die eigentliche Beweistatsache und
das hinter ihr stehende Beweisziel nicht abgrenzbar sind und daher ansonsten eine
sinnvolle Prifung des Beweisantrags anhand des Ablehnungskatalogs dem
Tatgericht verwehrt bliebe.'® Es kann aber nicht konstitutiv fiir einen Beweisantrag
sein. Ansonsten wurden unter einem (erweiterten) Konnexitatsbegriff die
Anforderungen an einen Beweisantrag durch Ubertriebene Substantiierungspflichten
kinstlich in die Hohe getrieben werden. Die Statik des Beweisantragsrecht —
unbedingter Beweiserhebungsanspruch, falls nicht ausnahmsweise ein
Ablehnungstatbestand gegeben ist — geriete im Kern ins Wanken.

Vor der im Gesetz angelegten Ausweitung des Ablehnungsgrundes der
Verschleppungsabsicht, der in seiner gesetzlichen Definition gegentber der
Begriffsbestimmung der Rechtsprechung abgesenkt werden soll und keine
formliche Bescheidung des Beweisantrags mehr verlangt, weil dann nur noch ein
Beweisbegehren bestehen soll, ist nachdrticklich zu warnen.

Dass der Ablennungsgrund vergleichsweise selten zum Tragen kommt, ist richtig,
liegt aber weniger an seinen angeblich flr Tatrichter nicht leistbaren
Begrindungsanforderungen als an der diskreditierenden Wirkung seiner

15

So auch Becker, in: Lowe-Rosenberg, 26. Aufl. 2010, § 244 Rdn. 113 f.

Seite 13 von 25
181 von 193



Feststellung fur den Antragssteller. Der ,massive Vorwurf*,' der in ihm zum
Ausdruck kommt, muss zur Eskalation des Verfahrens beitragen und begrindet
materiellrechtlich den Verdacht einer (versuchten) Strafvereitelung nach § 258
StGB.'” Das erklart verfahrenspsychologisch seine zurlickhaltende Anwendung als
tatrichterliche Klugheitsregel. Es ist aber eine Mar, dass der Ablehnungsgrund
aufgrund der hohen Anforderungen, die die Rechtsprechung an ihn stellt, praktisch
inoperabel ware. Eher ist dies Scheu Ausdruck fehlender tatrichterlicher
Sattelfestigkeit im Beweisantragsrecht. Richtig ist, dass die strenge Haltung der
BGH-Rechtsprechung der 80er Jahre (von Schneider [ZRP 2019, 126, 128]
unlangst als ,geradezu hyperliberal® denunziert) nicht mehr die Revisionspraxis
beherrscht.’® Der im Entwurf angedachte Wegfall einer wesentlichen
Verfahrensverzégerung klingt bereits in der jingeren Rechtsprechung an (s. BGHSt
51, 333, 344; 52, 355, 360). Und das vormals durch den 1. Strafsenat in diesen
Entscheidungen im Rahmen der Sachleitungsbefugnis des Vorsitzenden
entwickelte Fristenregime (zur Kritik statt vieler Fezer HRRS 2009, 17) war nicht
weniger als eine Einladung an die Tatgerichte, von dem Ablehnungstatbestand bei
aus ihrer Sicht ,zu spaten“ Beweisantragen starker als bislang Gebrauch zu
machen. Der Gesetzgeber tate insoweit gut daran, der Steuerungskraft der
Revisionsrechtsprechung zu vertrauen. Es gibt keinen Grund, tatrichterliche
Unfahigkeit zu pramieren.

Der Entwurf berlcksichtigt nicht, warum die Rechtsprechung der vorschnellen
Annahme von Verschleppungsabsicht Hurden setzt. Beweisantrage storen die
gerichtliche Herrschaft Gber das Verfahren. Das liegt in ihrer Natur, und das ist ihr
legitimer und durch das Grundgesetz geschiitzter Zweck.'® Sie sind das einzige
Instrument, das der im Strafverfahren um seine Existenz kdmpfende Beschuldigte
als Verfahrenssubjekt hat, um auf den Gang der Beweisaufnahme sachlich auch
dann Einfluss zu nehmen, wenn das Gericht sie bereits fiir abgeschlossen halt?? —
einer Beweisaufnahme Uberdies, die durch die Aktenlage und damit durch das
polizeilich dominierte Ermittlungsverfahren vorgepragt ist. Nur im Beweisantrag wird
die so bedingte strukturelle Verfolgungslastigkeit der Beweiserhebung

16
17
18

20

So Becker aaO. Rdn. 267, der vor einem ,leichthdndigen Umgang* warnt.

So ausdriicklich Schneider, in: FS-Geppert, 2011, S. 607, 617 ff.; vgl. auch Fischer, 66. Aufl. 2019, § 258 Rdn. 18a.

Schon vor neun Jahren stellte Becker (aaO. Rdn. 266), einer der sachkundigsten Kenner des Beweisantragrechts und bis vor
kurzem Vorsitzender des 3. Strafsenats am Bundesgerichtshof, fest: ,Der restriktive Kurs ist zwischenzeitlich jedoch
verlassen worden. Es wird eine deutliche Tendenz erkennbar, der Annahme von Verschleppungsabsicht mehr Raum
zuzugestehen und sie auch in Fallen rechtsmissbrauchlicher Beweisantragstellung zu bejahen, die von dem friiheren engeren
Verstandnis der Vorschrift nicht erfasst worden waren.”

Dazu s. BVerfGE 57, 250, 274 ff.; BVerfGK 16, 253; Trlig/Habetha, in: Miinchener Kommentar StPO, 1. Aufl. 2016, § 244
Rdn. 4 ff.

BVerfG NJW 2001, 2445, 2446: ,Anspruch auf materielle Beweisteilhabe“.
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durchbrochen. Das dabei geltende Beweisantizipationsverbot — ,Herzstlick 2! des
Beweisantragsrechts — untersagt es dem Gericht, Beweismittel oder
Beweistatsachen vorab zu wirdigen. Es wird nur in gewissen Grenzen im Rahmen
der Ablehnungstatbestande relativiert. Aus Sicht des Gerichts stellt daher jeder
Beweisantrag zunachst eine unnotige Stérung der eigenen Prozessge-
staltungsmacht dar. So ist die Versuchung menschlich erklarlich, Beweisantrage,
die als lastig oder Uberflissig empfunden werden, wegen Verschleppungsabsicht
abzulehnen. Genau diesem ,Missbrauch des Missbrauchstatbestands® hat die
Rechtsprechung rechtsstaatliche Grenzen gesetzt, auch deshalb, weil das
Beweisantizipationsverbot bei Annahme von Verschleppungsabsicht nicht gilt.
Dieser Ablehnungsgrund bleibt die ,nukleare Losung® flr extreme Falle.

Gleichwohl méchte ihn der Entwurf nunmehr salonfahig flr den tatgerichtlichen
Alltag machen — zu Unrecht. Das geltende Recht gibt dem prozessual geschulten
Tatrichter genugend Mdglichkeiten an die Hand, um einem dysfunktionalen
Gebrauch des Beweisantragsrechts entgegen zu wirken: Beweisantrage auf eine
zeitaufwendige Vernehmung von Auslandszeugen sind etwa durch § 244 Abs. 5
Satz 2 StPO weitgehend entwertet. Auch ist unbestritten, dass eine Vielzahl von
Beweisantragen mit den geltenden Ablehnungsgrinden abgelehnt werden kdnnen,
wenn sie keinen Sachertrag versprechen, insbesondere ,tatsachlich
bedeutungslos” sind. Um ,geysirsartigen“?? Beweisantragen, die am Ende der
Hauptverhandlung stoRweise vorgebracht werden, begegnen zu kdnnen, meinte der
Gesetzgeber vor zwei Jahren in § 244 Abs. 6 Satz 2 bis 4 StPO ein Fristensystem
verankern zu mussen, das Uber die bis dahin von der Rechtsprechung eingeflihrte
Fristenldsung spirbar hinaus reichte.?> Damit ist er sehr weit gegangen. Das muss
genugen, und das genugt auch, wie erste Erfahrung aus der Praxis zu belegen
scheinen, um einem Missbrauch des Beweisantragsrecht begegnen zu kdnnen.?*
Hochstrichterliche Entscheidungen des Bundesgerichtshofs zum neuen Gesetz
stehen zudem noch aus, obgleich sich mannigfaltige Rechtsfragen stellen.?®> Warum
kann der Gesetzgeber in diesem sensiblen Bereich nicht einfach einmal abwarten,
welche Resultate seine Anderungen des Verfahrensrechts zeitigen?

21
22
23
24

25

So Hamm/Pauly, Beweisantragsrecht, 3. Aufl. 2019, Rdn. 247.

Begriffsschopfung von Schneider ZRP 2019, 126, 127.

Zur Kritik an der Neuregelung s. nur Glintge, in: Alsberg, Der Beweisantrag im Strafprozess, 7. Aufl. 2019, Rdn. 1467 ff.

So auch Schneider ZRP 2019, 126, 127: ,[N]ach Auskunft zahlreicher Richter aus den Tatsacheninstanzen [ist] zu
konstatieren, dass sich die Verfahrensbeteiligten in einschlagigen Fallen an die Fristsetzung des Vorsitzenden nach § 244 VI
2 StPO halten und ihre Beweisantrage rechtzeitig stellen.”

S. dazu einerseits Krehl, in: FS Fischer, 2018, S. 705; Schlothauer, ebendort, S. 819; andererseits Mosbacher NStZ 2018, 9;
Schneider NStZ 2019, 489.

Seite 15 von 25
183 von 193



c)

Dem Grundverstandnis vom Wert des Beweisantrags und Ausnahmevorschrift eines
Missbrauchstatbestands tragt der Entwurf nicht Rechnung. Unklar bleibt, welchen
Mehrwert er sich davon entspricht, Beweisantrage, die nach Auffassung des
Vorsitzenden in Verschleppungsabsicht gestellt worden sind, die Antragsqualitat
abzusprechen und vom Erfordernis einer Beschlussbescheidung freizustellen (§
244 Abs. 6 Satz 2 StPO-E).?8 Fir den Antragsteller ist so zunachst nicht erkennbar,
ob das Gericht seinem Antrag nachkommt oder ihn ablehnt (schon heute pflegen
Tatrichter die wenig sachdienliche Unsitte, Beweisantrage zu sammeln und erst zu
einem spaten Zeitpunkt gleichsam ,geysirartig” zu bescheiden). Offen bleibt, was
damit gemeint ist, wenn nach der Entwurfsbegriindung der Vorsitzende das
Vorliegen von Verschleppungsabsicht ,in freier Wurdigung prufen® soll (Entwurf S.
35). Gerade weil Verschleppungsabsicht einen schwerwiegenden Vorwurf
einschlieRt, muss ihre Annahme einer vollen revisionsrechtlichen Uberpriifung
unterliegen.

Zur Erweiterung der DNA-Analyse

Der Entwurf schlagt weiter vor, Spurenmaterial von unbekannten Spurenlegern
auch auf die Augen- Haar- und Hautfarbe zu untersuchen sowie auf das biologische
Alter. Gegen die Altersbestimmung bestehen keine Bedenken. Dabei wird nicht
das DNA-Molekul untersucht, sondern Anlagerungen an ihm. Eine wie auch immer
geartete Untersuchung des Erbguts ist damit nicht verbunden. Die Ausdehnung der
Untersuchung auf Augen-, Haar- und Hautfarbe muss aber unterbleiben.

Die Voraussetzungen, an die eine DNA-Analyse im Strafverfahren geknupft ist,
beruhen wesentlich auf der Beflirchtung, am Ende der molekulargenetischen
Untersuchung kdnne der ,glaserne Mensch® stehen, dessen auf’ere und innere
Merkmale mit der DNA-Analyse festgestellt werden konnten. Diesen Befurchtungen
haben bisher alle Gesetzgebungsverfahren Rechnung getragen (vgl. die Nachweise
in BT-Drs. 15/7674). Sie haben sich dabei an der Rechtsprechung des
Bundesverfassungsgerichts zum Grundrecht auf informationelle Selbstbestimmung
(grundlegend BVerfGE 65, 1) orientiert und daran, dass mit der Feststellung und
Speicherung dieses DNA-Identifizierungsmusters ein Eingriff in dieses Grundrecht
verbunden ist (BVerfGE 103, 21, 33).

26

So bereits Wehowsky NStZ 2019, 59, 64.
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b)

Sitz der Materie ist das aus Art. 2 Abs. 1 in Verbindung mit Art. 1 Abs. 1 GG
verburgte Grundrecht auf informationelle Selbstbestimmung. Es gewahrleistet die
Befugnis des Einzelnen, grundsatzlich selbst zu entscheiden, wann und innerhalb
welcher Grenzen personliche Lebenssachverhalte offenbart werden. Die Garantie
darf nur im Uberwiegenden Interesse der Allgemeinheit und im Rahmen der
VerhaltnismaRigkeit eingeschrankt werden. Dies muss durch ein Gesetz
geschehen, und die Einschrankung darf nicht weitergehen, als es zum Schutz des
offentlichen Interesses unerlasslich ist.

Die aulleren Merkmale, auf die sich die Untersuchung erstrecken soll, sind ohne
weiteres und fur jeden sichtbar, weshalb man das Vorhaben fur unproblematisch
halten kdnnte. Indessen liegt das Problem bei dem Material und im Weg, auf dem
die Information gewonnen wird — eben nicht durch blof3es Hinsehen. Die
Untersuchung codierender Bereiche des DNA-Molekuls auf bestimmte Merkmale
des Erscheinungsbildes eines Menschen ware ein Tabubruch. Bisher sind die
Anforderungen an die verfassungsrechtlichen Vorgaben besonders dadurch erfllt
worden, dass sich die Untersuchungen auf nicht codierende Abschnitte beschrankt
haben. Man weil zwar heute, dass sich auch aus nicht codierenden Abschnitten
Informationen auslesen lassen (etwa Krankheiten), aber es sind die codierenden
Abschnitte, Uber die der Weg zum ,glasernen Menschen® fihrt. Wenn der
Tabubruch verhaltnismaRig (= erforderlich) und damit rechtlich zulassig sein soll,
muss ihm ein gewichtiger Ertrag fur die Ermittlungsarbeit gegenuberstehen. Davon
kann indessen keine Rede sein: Es gibt praktisch gar keinen Ertrag.

FUr die Extreme Blau und Braun sollen zwar Vorhersagen der Augenfarbe mit einer
Genauigkeit von mehr als 90% moglich sein, bei Mischfarben (z.B. mittelbraune
Haare, leicht dunklerer Teint, griine Augen usw.) dagegen nicht. Bei der Haarfarbe
soll die Trefferquote noch niedriger liegen und gravierende Fehler aufweisen (z.B.
Vorhersage blond statt braun). Auch kénnen Ergebnisse in die Irre fuhren, wenn
Tater ihre Haare gefarbt haben. Der Kreis der potentiell Verdachtigen wird
Uberhaupt nicht verkleinert, wenn der Spurenleger helle und gemischte
Pigmentierungen aufweist, also der Bevolkerungsmehrheit angehort. Die
Ermittlungsmethode wird fast nur in den Fallen einen Fortschritt bringen, in denen
die untersuchte Spur auf eine Minderheit hinweist. Aber selbst das hatte in den
beiden Freiburger Mordfallen nicht weitergefuhrt, die den Anstol} zur
gesetzgeberischen Initiative gegeben haben. Mehr noch: Es ist uberhaupt kein Fall
bekannt, auch nicht auch aus dem Ausland, in dem die Analyse von Haar-, Haut-
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und Augenfarbe die Ermittlungen vorangebracht hat oder hatte voranbringen
konnen.

Im Ergebnis stehen sich deshalb ein juristischer Dammbruch — Zugriff auf
codierende Sequenzen des Erbmaterials — und bestenfalls zweifelhafte
Ermittlungsansatze gegenuber. Dass dies die VerhaltnismaRigkeit nicht wahrt, liegt
auf der Hand. An anderer Stelle sind sogar Ruckschritte zu beflrchten. DNA-
Reihenuntersuchungen finden auf freiwilliger Grundlage statt. Voraussetzungen
sind die umfassende Belehrung und die schriftliche Einwilligung. Zur umfassenden
Belehrung gehort inzwischen auch, dass das Ermittlungsergebnis gegen nahe
Verwandte verwendet werden darf (§ 81h Abs. 4 Nr. 3 StPO). Phanotypische
Minderheiten konnten sich veranlasst sehen, die Teilnahme an
Reihenuntersuchungen grundsatzlich abzulehnen.

Ausweitung der Unterbrechungsfristen

Der Deutsche Anwaltverein begrufdt ausdricklich MalRnahmen, die der besseren
Vereinbarkeit von Familie und Beruf dienen — aber nicht auf dem Ricken des
Beschuldigten und auf Kosten der Qualitat der Beweisaufnahme. Eine
Verlangerung der Unterbrechungsfristen durch Verlangerung der Hemmungsfrist
auf zwei Monate und Hinzufigung weiterer Hemmungstatbestande bei Mutterschutz
und Elternzeit (in § 229 Abs. 3 Satz 1 StPO-E) ist abzulehnen.?” Wiirde der
Gesetzgeber endlich die Hauptverhandlung audiovisuell dokumentieren, so kénnte
man daruber nachdenken, ob nicht vielmehr ein Wechsel auf der Richterbank
zweckmalig ware.

Wer bereits einmal an einer langer andauernden Hauptverhandlung teilgenommen
hat, weil3, dass die Erinnerung schnell verblasst und selbst die eigene Mitschrift
nach einer gewissen Zeit nichtssagend wird, da die Erinnerung an das
Primargeschehen in der Beweisaufnahme nachlasst. Nur das in der
Hauptverhandlung mandlich Erérterte darf indes Grundlage des Urteils sein (§ 261
StPO). Die Einhaltung des Grundsatzes der Mundlichkeit erfordert Zeit. Dass eine
langer dauernde Hauptverhandlung nicht ohne Unterbrechung durchgefuhrt werden
kann, liegt auf der Hand. Unterbrechungen dienen dem Regenerationsinteresse der
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Es kann an dieser Stelle offenbleiben, ob stattdessen ein Richterwechsel bei einer audiovisuell dokumentierten
Hauptverhandlung mehr Chancen als Risiken brachte (vgl. dazu Wehowsky StV 2018, 685). Der Entwurf (S. 33) meint
jedenfalls, dass eine Dokumentation der Hauptverhandlung langere Unterbrechungsfristen legitimieren kénnte. Das ist
zweifelhaft.
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Beteiligten, aber z. B. auch der Herbeischaffung von Beweismitteln, wenn sich neue
Tatsachen erst in der Hauptverhandlung ergeben. Bei jeder Unterbrechung werden
der Untermittelbarkeitsgrundsatz, das Beschleunigungsgebot und die
Konzentrationsmaxime beschrankt.

Die Reduzierung der Unterbrechungsfrist dient dazu, das Wissen der Richter aus
der eigenen Erinnerung zu bewahren. Urspriinglich sah die RStPO eine maximale
Unterbrechungsmaoglichkeit von drei Tagen vor. Spater wurde sie auf ,bis zu zehn
Tage" ausgedehnt?8, Sie ist durch das 1. Justizmodernisierungsgesetz vom 24.
August 2004 (BGBI. I, S. 2198) geandert und auf drei Wochen verlangert worden (§
229 Abs. 1 StPO). Gesetzgeberische Intention war es, zeit- und kostenintensive
~ochiebetermine® zu vermeiden und den Belangen der Praxis durch die flexiblere
Gestaltung der Verhandlungstage besser Rechnung zu tragen. Es gibt keine
Evaluation, ob dieses Ziel erreicht werden konnte. Die forensische Erfahrung deutet
das Gegenteil an. Trotz der dreiwochigen Frist, nimmt die Zahl kurzer
~Schiebetermine® wegen der grof3ziigigen Rechtsprechung des Bundesgerichts-
hofs?® bei langerdauernden Hauptverhandlungen eher zu als ab. Ebenso wenig hat
die Vorstellung des Gesetzgebers, die Dreiwochenfrist solle nur im Ausnahmefall in
Anspruch genommen werden (BT-Drs. 15/1508, 25), im Gesetz Ausdruck gefunden.
Das flhrt bereits jetzt in der Praxis zu einer langeren Verfahrensdauer und zu
Regelmaligkeit der Ausnahme. Damit werden der lebendige Eindruck und die
Erinnerung an das Prozessgeschehen durch die erweiterten
Unterbrechungsmaoglichkeiten erheblich abgeschwacht.

Wenn nunmehr mehrfach bis zu Uber drei Monate unterbrochen werden darf, wird
der unmittelbare Eindruck von der Hauptverhandlung fur die Entscheidung nicht
mehr abrufbar sein. Das ist nicht hinnehmbar, weil sie auch aufgrund der genannten
Zielrichtung des Entwurfes nicht alternativlos ist. Eine audiovisuelle Aufzeichnung
der Verhandlung kénnte unter Einhaltung des unmittelbaren Eindrucks sogar
ermoglichen, dass Personen aus dem erkennenden Spruchkérper ausgetauscht
werden konnten.

Noch gewichtiger ist die Problematik aufgrund der erhéhten Anforderungen, die an
die Einhaltung des Beschleunigungsgrundsatzes in Haftsachen gestellt werden.
Dazu sieht der Entwurf nichts vor. Wie soll einem Inhaftierten erklart werden, dass

28
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In der NS-Zeit konnte bis zu 30 Tage unterbrochen werden (vgl. ndher zur Entwicklung Becker aaO. vor § 229 Rdn. 1).
BGH NJW 2006, 3077; BGH NStZ 2009, 225; fur strengere MaRstabe dagegen Knauer/Wolf NJW 2004, 2932, 2934.
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seine Freiheit weniger Wert ist, als die Familienplanung anderer? Aus welchen
Grunden gerade in diesen Fallen auch freiwillige Elternzeit ein legitimer
Hemmungstatbestand sein soll, ist nicht ersichtlich. Vor dem Hintergrund, dass bei
einem funf- bzw. vierkopfigen Spruchkdrper, wie einer GroRen Strafkammer am
Landgericht, damit die Hemmungstatbestande mehrfach in einer Hauptverhandlung
ausgelost werden konnten, fuhrt die Neuregelung zu einer grotesken Verlangerung
der Hauptverhandlung, unter der die Konzentrationsmaxime leidet. In Anbetracht
des ansonsten propagierten Beschleunigungsmantras ist das ein sonderbares
Ergebnis.

Es darf auch nicht verkannt werden, dass der Vorschlag das Gegenteil dessen
erreichen kann, was er bezweckt. Mutterschutzregelungen betreffen in der Praxis
die jingeren Beisitzerinnen in den Kammern. Auf sie kann dank der geplanten
Anderung bei lang andauernden Verfahren faktischer Druck ausgetibt werden, die
Berufsausubung nur kurzfristig, namlich allein fur zwei Monate zu unterbrechen. Sie
werden dann nur die Zeit des nachgeburtlichen Mutterschutzes, bei dem ein
absolutes Beschaftigungsverbot besteht, in Anspruch nehmen, und auf den
vorgeburtlichen Mutterschutz verzichten, der nur ein relatives, namlich vom Willen
der werdenden Mutter abhangiges, Beschaftigungsverbot vorsieht. Die freie
Entscheidung, wie lange vor und vor allem nach der Geburt eines Kindes das
Richteramt ruhen soll, wird gefahrdet, weil sich die Betroffene unter dem
klandestinen Erwartungsdruck ,kollegialen“ Verhaltens sehen kann. Gerade bei
jungen Richterinnen, die fur ein Vorankommen in ihrer Karriere auf Bewertungen
der Vorsitzenden ihres Spruchkoérpers angewiesen sind, kann die nachteilige Folge,
die dies hat, nicht unterschatzt werden.

Ausweitung von Bild-Ton-Aufzeichnungen von Zeugenvernehmungen

Der Entwurf méchte die bislang auf jugendliche Zeugen und Zeugen, die als Kinder
oder Jugendliche Opfer von Sexualdelikten oder bestimmten Gewaltdelikten
geworden sind, nunmehr auf alle Zeugen ausweiten, die durch ein Sexualdelikt
verletzt worden sind, wenn sie der Aufnahme zustimmen.

Die Anderung ist im Grundsatz abzulehnen. Es geht hier nicht um eine bessere
Dokumentation des Ermittlungsverfahrens, sondern allein darum, einen
Beweistransfer der so konservierten Zeugenvernehmung in der Hauptverhandlung
nach § 255 Abs. 2 Satz 1 StPO sicherzustellen. Der Unmittelbarkeits- und

Seite 20 von 25
188 von 193



Muandlichkeitsgrundsatz wird weiter ausgehohlt. Es sichert nicht die
Verteidigungsrechte des Beschuldigten, dass es sich insoweit bei der Vernehmung
um eine richterliche handeln muss, bei der zumindest sein Verteidiger ein
Anwesenheitsrecht hat (vgl. § 168c Abs. 2 und 3 StPO). Eine mit der
Hauptverhandlung vergleichbare Verteidigung und Konfrontation des Zeugen ist
namlich zum Zeitpunkt der Zeugenvernehmung im Ermittlungsverfahren noch nicht
sichergestellt. Die Erkenntnisse, die der Verteidigung zu diesem Zeitpunkt
vorliegen, sind rudimentar; nach der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs ist fur
eine Einfuhrung nach § 255a StPO unerheblich, dass die Verteidigung zum
Zeitpunkt der Vernehmung noch keine vollstandige Akteneinsicht hatte (BGHSt 48,
268). Eine wirksame Zeugenbefragung wird so nicht sichergestellt.

Auch Uberzeugt es nicht, den Katalog der moglichen Straftaten auf samtliche
Sexualdelikte auszuweiten — darunter fallt etwa auch die sexuelle Belastigung

(§ 184i StGB) oder Straftaten aus Gruppen (§ 184j StGB) die beide lediglich mit
einer Hochststrafe von zwei Jahren bedroht sind und Auffangcharakter haben. Zu
kritisieren ist auch, dass die Aufnahme der Zeugenvernehmung vom Einverstandnis
und der Transfer in der Hauptverhandlung vom unterbliebenen Widerspruch des
Zeugen abhangen sollen. Eine derartige Dispositionsbefugnis Uber die Qualitat der
Beweisaufnahme in der Hauptverhandlung — nichts anderes will der
Unmittelbarkeitsgrundsatz sicherstellen — ist der Strafprozessordnung fremd.
Bedenklich ist, wenn der Entwurf insoweit besondere Belehrungen des Zeugen
durch den Richter empfiehlt, so dass der Zeuge nach seiner ersten Vernehmung
entscheiden kann, ob er die Moglichkeit eines weiteren Verzichts auf ihn in der
Hauptverhandlung herstellt. Diese gesetzgeberische Empfehlung findet aber im
Gesetz keinen Ausdruck (Entwurf S. 25).

Telefonuberwachung bei Wohnungseinbruchsdiebstahl

Der Entwurf bleibt eine Uberzeugende Erklarung dafur schuldig, warum der
(einfache) Wohnungseinbruchsdiebstahl (§ 244 Abs. 4 StGB) nunmehr eine
schwere Straftati. S. v. § 100a StPO darstellen und damit Gegenstand von
TelefonliberwachungsmaBnahmen sein soll. Die kriminalpolitisch zweifelhafte3°
Hochstufung zum Verbrechenstatbestand im Jahre 2017 bietet keine tragfahige
Erklarung. § 100a StPO knupft die materielle Anordnungsvoraussetzung bewusst
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Zur Kritik DAV-Stellungnahme Nr. 40/2017.

Seite 21 von 25
189 von 193



nicht an den Verbrechensbegriff des StGB, sondern normiert einen
Straftatenkatalog. Der im Entwurf (auf S. 28) erwahnte drastische Rickgang in der
polizeilichen Kriminalstatistik zeugt jedenfalls nicht davon, dass die
Ermittlungsbehdrden hier auf erweiterte Eingriffsbefugnisse angewiesen waren. Die
Entwurfsbegrindung, die darauf vertraut, dass der Ermittlungsrichter bei der
Einzelfallprifung die Malinahme nur bei schwerwiegenden Taten und als letztes
Mittel anordnen wurde, verkennt die Praxis. Serienmallige Begehungen, die der
Entwurf in den Blick nimmt (Entwurf S. 29), kdnnen schwere Straftaten sein, wenn
sie der organisierten Kriminalitat zugerechnet werden kénnen, und sind dann
bereits jetzt durch § 100a Abs. 2 Nr. 1 j) StPO erfasst.

Verbot der Gesichtsverhiillung

Als gesetzgeberischer Aktionismus erscheint das im Entwurf vorgesehene Verbot
der ganz- oder teilweisen Gesichtsverhullung (§ 176 Abs. 2 GVG-E). Bereits nach
geltendem Recht kann der Vorsitzende im Rahmen der ihm anvertrauten
Sitzungspolizei, die sich auf samtliche Verfahrensbeteiligte bezieht, derartiges
untersagen. Soweit § 68 Abs. 3 StPO-E eine Gesichtsverhullung ausnahmsweise
zum Zwecke des Zeugenschutzes gestattet, versteht es sich von selbst, dass diese
Abschirmung dann gegenuber allen Verfahrensbeteiligten in dem Gericht gilt und
nicht nur gegenuber dem Angeklagten und dem Verteidiger. Es ware mit der
Waffengleichheit im Verfahren nicht zu vereinbaren, wenn das nonverbale
Aussageverhalten nur einen Teil der Verfahrensbeteiligten in dem Gericht
erkennbar ware.

Bundelung der Nebenklage

Grundsatzlich ist es zu begruf3en, dass der Entwurf auf die Probleme eingeht, die
die bei einer hohen Zahl von Nebenklageberechtigten und Nebenklagevertretern
entstehen kénnen. Zu den Kritikpunkten®' gehort, dass die

~Waffengleichheit“ zwischen Verteidigung auf der einen Seite und
Staatsanwaltschaft und Nebenklage nicht mehr gewahrleistet ist, die hohe Zahl an
Nebenklageberechtigten das Strafverfahren verzogern kann und die Prozesskosten,
die ein Verurteilter tragen muss (§ 472 StPO), durch die Beteiligung vieler
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Barton StraFo 2011, 161, 161; Pues StV 2014, 304, 305; Bericht der Expertenkommission zur effektiveren und
praxistauglicheren Ausgestaltung des allgemeinen Strafverfahrens und des jugendgerichtlichen Verfahrens (o. Fu3n. 2),
2015, S. 146 f.
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Nebenklagevertreter vervielfacht werden und seiner Resozialisierung entgegen
stehen kénnen. Ob aber ausgerechnet das sog. NSU-Verfahren am
Oberlandesgericht Minchen, das in jeder Hinsicht einzigartig ist, als Beispiel fur
gesetzgeberischen Reformbedarf taugt, darf bezweifelt werden. Andererseits bringt
die Bindelung der Nebenklage die anwaltlichen Vertreter in eine nicht zu
Uberschauende Gefahr moglicher Interessenkollisionen. Zudem werden durch eine
Bundelung der Nebenklage die Rechte der Geschadigten empfindlich beschnitten.
Denn eine wirksame und nachhaltige Vertretung von Geschadigten ist grundsatzlich
nur bei einer individuellen Anwaltswahl sichergestellt. Eine Bundelung kann daher
nur eine Ausnahme sein und ein entsprechender Ausnahmecharakter misste auch
in der Vorschrift selbst ihren Niederschlag finden. Im Einzelnen:

Der Ansatz der Blndelung der Nebenklage ist nicht neu.3? Die hochstrichterlich
entschiedenen Falle, in denen die Bundelung angeordnet wurde, haben hierfur im
Wesentlichen die bereits benannten Grinde aufgefiihrt. Bei der Statthaftigkeit einer
Blundelung muss gewiss zwischen den durch die Tat Verletzten als Nebenklager (§
395 Abs. 1 und 3 StPO) und den Angehdrigen des durch die Tat Verletzten (§ 395
Abs. 2 StPO) unterschieden werden. Wahrend bei Ersteren eine Bundelung in der
Regel unstatthaft erscheint, ergibt sie bei den nicht originar durch die Tat Verletzen
Angehdrigen eher Sinn (so auch § 397b Abs. 1 Satz 2 StPO-E).

Allerdings haben bislang weder die Rechtsprechung noch der Entwurf ausreichend
das mit der Blindelung auftretende Problem des Verbots einer anwaltlichen
Vertretung im Falle einer moglichen Interessenskollision gelost. Anders als bei der
Verteidigung mehrerer Beschuldigter (§ 146 StPO), wird eine Mehrfachvertretung
bei Nebenklagern als grundsatzlich zulassig angesehen, da sie regelmafig nicht mit
Interessenskonflikten verbunden sei. Aber auch bei der Nebenklage kénnen
unterschiedliche Interessen aus vielen Grinden bestehen. Im angefiihrten NSU-
Verfahren z. B. war die einzige Gemeinsamkeit der Nebenklage die Forderung nach
umfassender Aufklarung. Ansonsten waren die Interessen — auch innerhalb der
betroffenen Familien — unterschiedlich ausgepragt und reichten von der
Durchflhrung einer ztugigen Beweisaufnahme mit einer schnellen Verurteilung der
Angeklagten bis hin zur volligen Gleichgultigkeit gegenltber moglichen
Freispruchen, aber mit dem Ziel, die rechtsterroristischen Zusammenhange
umfassend aufzuklaren.
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Vgl. OLG Hamburg, Beschl. v. 17.12.2012 — 2 Ws 175/12 = NStZ-RR 2013, 153; OLG Disseldorf, Beschl. v. 12.03.2015 — llI-
1 Ws 40-41/15.
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b)

d)

Auch wenn die Interessenlage vor einer Mandatierung geklart werden kann, sind
eventuell spater eintretende Interessenkonflikte nicht immer Uberbrickbar und die
individuelle Durchsetzung von Interessen in der Gruppe weiterhin erschwert, so z.
B. beim Adhasionsverfahren: Jeder Anspruch des einen Nebenklagers mindert die
faktische Realisierbarkeit der Anspriche anderer Nebenklager. Bei
Entscheidungsprozessen riskiert der Nebenklagevertreter bei einer Bundelung
immer die Verwirklichung eines Parteiverrats nach § 356 StGB, wenn er im Wege
einer Mehrheitsentscheidung innerhalb der Gruppe Uber das Interesse eines
Nebenklagers hinweg entscheidet. Das Verbot der Vertretung widerstreitender
Interessen gehort zu den Saulen der anwaltlichen Berufsausubung und sollte nicht
zum Zweck der vermeintlichen Effektivierung von strafrechtlichen
Hauptverhandlungen aufgeweicht werden. Der Entwurf sollte dies berlcksichtigen.

Der Gesetzgeber sollte auch erwagen, ob den moglichen Nachteilen einer
~Waffengleichheit” aus der Perspektive des Beschuldigten — nicht auch und noch
besser verwirklicht werden kdnnte durch einen gesetzlich vorgeschriebenen
Vorrang des Fragerechts des Angeklagten und seines Verteidigers gegenuber der
Nebenklage (vgl. §§ 397 Abs. 1 Satz 3 und 4, 240 Abs. 2 StPO).

Die angedachten Regelungen beeintrachtigen die freie Anwaltswahl, die bestenfalls
der ersten nebenklageberechtigten Person zuteilwerden wurde, die um eine
Beiordnung einer bestimmten Vertretung ersucht. Das ist gerade im Bereich der
Geschadigtenvertretung problematisch, wenn man die oft hochbelastenden
Erfahrungen und die daraus resultierende besondere Bedeutung des
Vertrauensverhaltnisses und der eigenen Wahl der anwaltlichen Vertretung
bedenkt. Hinzu kommt, dass Geschadigte moglicherweise im Zusammenhang mit
der Tat bereits auRerhalb des Strafverfahrens anderweitig vertreten

werden. Belastungen werden spurbar minimiert, wenn ein bestehendes
Vertrauensverhaltnis auch fur das Strafverfahren fruchtbar gemacht werden kann
(ohne eine unnotige Kostenlast fur den Geschadigten). Es besteht ein
unabweisbares und bereits gegenwartig nur unzureichend bedientes Bedurfnis,
dass sich Geschadigte eine anwaltliche Begleitung ,aus einer Hand“ wiinschen, um
sich nicht fur etwaige zivil-, familien- oder sozialrechtlichen Fragestellungen an
jeweils andere Anwaltinnen wenden und jeweils das Erlebte immer wieder erneut

Seite 24 von 25
192 von 193



erzahlen zu mussen. Dieses Problem wurde durch eine entsprechende
Bundelungsregelung weiter verscharft werden.
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