Rechtsanwalt Stephan Schneider, LL.M.
Berlin

Schriftliche Stellungnahme von
Rechtsanwalt Stephan Schneider, LL.M. (Wirtschaftsstrafrecht)

zum
Entwurf eines Gesetzes
zur digitalen Dokumentation der strafgerichtlichen Hauptverhandlung
(Hauptverhandlungsdokumentationsgesetz)

BT-Drs. 20/8096

Offentliche Anhérung des Rechtsausschusses des Deutschen Bundestages

am 11. Oktober 2023

A. Vorbemerkungen

Die Initiative des Bundesministeriums der Justiz, die Pflicht zur Dokumentation der

strafgerichtlichen Hauptverhandlung gesetzlich zu regeln, ist uneingeschrankt zu begriifien.

Die Dokumentation der strafgerichtlichen Hauptverhandlung ist seit langem Ziel der
Anwailt*innenschaft und in einem modernen Rechtsstaat Standard. Sie wird die Transparenz
der Hauptverhandlungen und vor allem auch der Urteilsfindung erhéhen, damit einen

wesentlichen Beitrag fiir einen starken Rechtsstaat leisten und dem Rechtsfrieden dienen.

Bertram Schmitt, der als Richter am Internationalen Strafgerichtshof in seiner tiglichen
Praxis Erfahrungen mit der technischen Aufzeichnung von Strafverfahren machen durfte,

fasste es wie folgt zusammen:

Ich halte es heute fiir offensichtlich, dass Mitschriften der Vernehmungen durch die
Richter und Richterinnen liickenhaft sind und vor allem lediglich eine - mehr oder
minder unzuverlassige - subjektive Auswahl des wirklich Relevanten darstellen. [...]
Sicher bin ich mir, dass eine Dokumentation der Hauptverhandlung, die diesen
Namen verdient, einen erheblichen Beitrag zur Wahrheitsfindung und zu einer

effektiven Rechtsmittelkontrolle im Strafprozess zu leisten vermag.“

! Schmitt, NStZ 2019, 1ff.
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Die Griinde, die fiir eine wortgetreue und vollstindige technische Dokumentation des
strafgerichtlichen Hauptverfahrens sprechen, liegen auf der Hand: Ihre Notwendigkeit ergibt
sich zuvorderst aus dem unverzichtbaren Ziel des Strafprozesses - der Suche nach materieller

Wahrheit (BVerfGE 133 168 [199]).

Das Bundesverfassungsgericht postulierte in dieser Entscheidung zugleich, dass es
gerichtliche Pflicht sei, »die bestmégliche Erforschung der materiellen Wahrheit« zu
gewihrleisten. Dies kann nur gelingen, wenn die Wahrheit der Beweisaufnahme objektiv
gesichert ist und sich die Entscheidungsfindung nicht allein den subjektiven Eindriicken von
selbiger entspringt. Die Qualititssicherung der Beweisaufnahme bleibt ineffektiv, wenn sie
zwar Zeugen zur Wahrheit ermahnt, deren Aussagen indes fiir die Verfahrensbeteiligten

nicht wahrheitsgetreu festhalt.

Es ist daher nicht zu hoch gegriffen, wenn man diese Art der Qualitdtssicherung gerichtlicher
Kognition als Ausfluss des Gebotes bestmdglicher Sachverhaltsklarung auch als

verfassungsrechtlich abgesichert und gegebenenfalls geboten bezeichnet.

In diesem Sinne dient die technische Dokumentation auch unmittelbar der Beurteilung von
Verfahrenssituationen. Da die technische Dokumentation neutral - also frei von kognitiven
Verzerrungen, Vorverstiandnisfiltern, Protokollierungs- oder Erinnerungsfehlern® - ist, gibt

sie ein authentisches Bild der Verhandlungssituation wieder.

Wesentlich ist, dass derzeit die Inhalte der Beweisaufnahme nicht festgehalten werden.
Weder die Aussagen von Beschuldigten noch Zeugen oder Sachverstdndigen sind am Schluss
der Beweisaufnahme objektiv reproduzierbar; nicht selten aber kommt es auf den exakten
Wortlaut einer Aussage an. Die wortgetreue technische Dokumentation macht dementgegen
eine Priifung der Konstanz von Aussagen erst sinnvoll mdglich - und beugt zugleich der
Gefahr einer unvollstindigen, weil notwendig verkiirzten Inhaltsnotiz vor, die eine mdogliche
Ursache von Fehlurteilen ist.* Die Schusskanalentscheidung (BGH, StV 1991, 500), die den 2.

Senat des BGH sogar zu einer Durchbrechung des Rekonstruktionsverbotes notigte, ware

2 Hijerzu Jan Rummel, Strafverteidigertag 2023; Anlage.

* ygl. Bohme, Das strafgerichtliche Fehlurteil - Systemimmanenz oder vermeidbares Unrecht?, 2018,
290 ff.; vgl. auch Eschelbach, GA 2019, 593-594ff: »Der Gipfel der Fehlentwicklung ist erreicht, wenn
Berichterstatter am Laptop ein informelles Protokoll fiihren. Die eigentliche richterliche Aufgabe
wird dabei verfehlt. Zudem werden die Mitschriften den Verfahrensbeteiligten nicht zur Verfligung
gestellt. Ist die richterliche Mitschrift kein liickenloses Protokoll, sondern eine Auswahl subjektiv flir
wichtig gehaltener Angaben, sind Unterschiede gegeniiber der Erinnerung anderer vorprogrammiert.
Insbesondere die Verteidigung erfihrt erst nach Zustellung der schriftlichen Urteilsbegriindung,
welche Dissonanzreduktionen vorgenommen wurden. Dass diese - meist unbewusst - vorkommen, ist
aus kognitionspsychologischer Sicht keine Ausnahme, sondern die Regel.«
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allen Beteiligten bei einer wortgetrenen technischen Dokumentation (damals der

Sachverstiandigenvernehmung) erspart geblieben.

Ersparen wiirde die technische Dokumentation nicht nur die - fehlerbehaftete -
Inhaltsmitschrift durch die Verfahrensbeteiligten. Bereits in den 70er Jahren fiihrte
Banscherus* eine Studie iiber Protokollierungsfehler bei polizeilichen
Vernehmungsmitschriften durch, die sich insofern auf die Mitschriften der
Verfahrensbeteiligten des strafgerichtlichen Hauptverfahrens libertragen lasst, als die dort
manifestierten Fehler (Routine, Vorverstandnis, Subjektivitdt und Selektivitdt) erfahrener
Vernehmungsbeamter sogar noch verstarkt fiir die forensische Praxis gelten. Denn im
Gegensatz zum Polizeibeamten, der ein Vernehmungsprotokoll fertigt, das die vernommene
Person immerhin lesen und gegenzeichnen Kkann, bleiben die privaten Notizen der

Verfahrensbeteiligten auf ihre Richtigkeit hin ganzlich uniiberpriift.

Die exakte technische Dokumentation wiirde daher nicht nur den in unzahligen Verfahren
gefiihrten Streit iiber den genauen tatsdchlichen Inhalt einer bereits erfolgten Aussage
obsolet machen; sie wiirde es der Verteidigung auch ersparen, auf die Protokollierung

bestimmter Beweisergebnisse und Aussagen per Antrag zu bestehen.

Dem Gericht ermoglichte sie umgekehrt eine von der Not gleichzeitiger Protokollierung

ungetriibte Konzentration auf die Beweisaufnahme.

Die Objektivierung des Protokolls geht daher auch mit einer »Vorbeugung gegen den
Missbrauch von Macht« einher, der moéglich wird, wenn »esden Richtern iiberlassen wird, den
Inhalt von Zeugen- und Sachverstandigenaussagen anhand ihrer eigenen Mitschriften, die
niemandem zugdnglich sind und deren Richtigkeit keiner Rechtsmittelkontrolle unterliegt,

einer Urteilsfindung zugrunde zu legen.«®

Zusammengefasst dient die wortgetreue technische Dokumentation des strafgerichtlichen
Hauptverfahrens der Objektivierung und Verbesserung der Beweisaufnahme, der besseren
Sachaufklarung, der Vorbeugung von Fehlern und Machtmissbrauch und damit der
Wahrheitsfindung im Strafprozess.

Ungeregelt bleibt jedoch die Dokumentation fiir Berufungsverfahren. Dort wird kein
Inhaltsprotokoll wie bei amtsgerichtlichen Hauptverhandlungen gefiihrt. Forensisch ist zu

beobachten, dass auch Berufungsverfahren mehrere Hauptverhandlungstage in Anspruch

* Banscherus, Polizeiliche Vernehmung, Formen, Verhalten, Protokollierung, 1977.
® yvon Galen, StraFo 2019, 309.
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nehmen konnen, weil der Aufklarungsanspruch auch der sog. kleinen Strafkammern dem der
Amtsgerichte regelmédRig iberlegen ist. Dem Entwurf nach soll eine technische

Dokumentation nicht stattfinden. Diese Regelungsliicke sollte geschlossen werden.

B. Zu den Regelungen im Einzelnen:

1. § 271 StPO-E Dokumentation der Hauptverhandlung

Absatz 1 ist aus systematischen bzw. Klarstellungsgriinden begriifienswert. Mit dem weiten
zeitlichen Vorlauf bis in das Jahr 2028 fiir erstinstanzliche Verfahren vor dem
Oberlandesgericht bzw. 2030 fiir erstinstanzliche Verfahren vor dem Landgericht wird der
Justiz und allen Verfahrensbeteiligten ausreichend Zeit gegeben, sich auf die Dokumentation

der Hauptverhandlung organisatorisch, technisch wie inhaltlich vorzubereiten.

Absatz 2 ist als Kernstiick der neuen Regelung auRerordentlich sinnvoll. Es bediirfte dabei
nicht einmal der zusitzlichen visuellen Aufzeichnung, um das Ziel des Gesetzes - den
Verzicht auf jeweils subjektiv gepragte Mitschriften zugunsten der Schaffung einer neutralen
Inhaltdokumentation - zu erreichen; vielmehr geniigt jedenfalls in einem ersten Schritt die

automatisiert in ein Transkript zu libertragende Audioaufzeichnung.

Aussagepsychologisch ist ohnehin bekannt, dass es fiir die Frage der Glaubhaftigkeit von
Aussagen auf Gestik und Mimik von Zeug*innen eher nicht ankommt. Grofie Vorteile einer
Aufzeichnung auch als Video, die den damit verbundenen Aufwand rechtfertigen, sind nicht
ersichtlich. Andererseits fielen bei der Video-Aufzeichnung bei weitem grofere
Datenmengen an als bei der reinen Audioaufzeichnung. Videos mit mehreren Stunden Lange
sind jedenfalls derzeit noch kaum héndelbar, weil viele Gigabyte grof; ob die automatisierte
Transkribierung fehlerfrei moglich sein wird, ist noch unklar, zumal wenn man den

derzeitigen Stand der Digitalisierung der Justiz in den Blick nimmt.

Hinzu kommt, dass Mikrofonanlagen in vielen landgerichtlichen und erst recht
oberlandesgerichtlichen Silen bereits vorhanden sind, sodass der Aufwand fiir die
Steuerzahlerrinnen - bei reiner Audioaufzeichnung - sich auch noch einmal deutlich

verringert, denn zusétzliche Videotechnik wird dann nicht benotigt.
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I1. § 272 StPO-E Hauptverhandlungsprotokoll

Zu begriiflen ist insbesondere, dass § 272 Abs. 5 S. 1 StPO dahingehend gedndert werden soll,
dass es nicht mehr alleine dem Gericht liberlassen bleibt zu entscheiden, ob es »auf die
Feststellung eines Vorgangs in der Hauptverhandlung oder des Wortlauts einer Aussage oder
einer Auerung« ankommt, wo sich doch genau dies i.d.R. erst nachtriglich herausstellt,
wenn namlich aus dem Urteil erkennbar wird, dass das Gericht (nach Uberzeugung der

Verteidigung) eine Aussage nicht richtig wiedergegeben oder verstanden hat.

II1. § 273 StPO-E - Aufzeichnung der Hauptverhandlung und Transkription

Im Sinne der Verfahrensbeschleunigung wird in § 273 Abs. 1 StPO-E die Fortsetzung des
Verfahrens auch bei einer voriibergehenden technischen Stérung erlaubt. Dies ist im Kern
nachvollziehbar, bleibt aber insbesondere dort vage, wo es um die Bestimmung der
»vorriilbergehenden« Storung geht. Nach dem Wortlaut des Entwurfes konnte eine
Hauptverhandlung von Kiirzerer Dauer bei voriibergehender Stérung vollstandig ohne
Aufzeichnung durchgefiihrt werden. Da dies dem Sinn und Zweck des Entwurfs
entgegenstehen diirfte, bietet sich hier an, klarstellend zu formulieren:
wIst die Aufzeichnung der Hauptverhandlung oder ihre Transkription wegen einer
voriibergehenden technischen Stérung nicht mdglich oder fehlerhaft, so hindert dies
den Beginn oder die weitere Durchfiihrung der Hauptverhandlung nicht.“
Zudem sollte eine Pflicht zur Dokumentation der Storung, ihrer Ursache sowie Dauer geregelt

werden.

IV. § 273a StPO-E Speicherung und Verwendung der Aufzeichnung und Transkripte

Die Klarstellung, dass die Aufzeichnungen grundsatzlich nur fiir Zwecke des Strafverfahrens
verwandt werden diirfen, ist zu begriiflen. Es ist jedoch nicht nachvollziehbar, weshalb in §
273a Abs. 2 S. 2 StPO-E Sachverstindige ausgenommen wurden; die Regelung ist insoweit

erginzungsbediirftig.

V.§ 273b StPO-E

Die Regelung ist mit Blick auf -in diesem Moment noch vermeintlich - Verletzte, zu weit
gehend. Zeug*innen, die noch nicht in der Hauptverhandlung vernommen wurden, steht zu

5
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Recht nicht immer ein uneingeschrinktes Akteneinsichtsrecht zu (arg. § 406e StPO). Vor ihrer
Einvernahme kann ihre Kenntnisnahme etwa vom Wortlaut der Erklarung Angeklagter
besorgen lassen, dass der Untersuchungszweck gefahrdet ist, weil die vermeintlich verletzte
Person ihre Aussage auf die erhaltenen Informationen hin anpassen kann.

VL. § 274 StPO-E

§ 274 StPO ist begriifienswert.

VII. § 353d StGB

Die vorgeschlagene Erweiterung des § 353d StGB trdgt dem notwendigen Schutz der

Rechtspflege wie den Personlichkeitsrechten von Beteiligten Rechnung.

Berlin, den 9. Oktober 2023
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Was kann unser Gedéachtnis leisten und was nicht?

Jan Rummel

“Das menschliche Geddchtnis ist dahingehend optimiert, dass es verlésslich diejenigen
Informationen fiir uns als Erinnerungen bereit hdlt, die wir benétigen, um den jeweiligen
Umweltanforderungen gerecht zu werden”

(Anderson & Schooler, 1991)

Diese funktionale Eigenheit unseres Gedachtnisses hat flir uns weitreichende Folgen. Einige
Ereignisse und Informationen, die fiir uns von hoher persdnlicher Bedeutung sind, erinnern
wir ausgesprochen gut, das heillt sehr detailreich und inhaltlich prazise. Andere Erinnerungen,
die fiir uns weniger bedeutsam und/ oder identitatsstiftend sind, erinnern wir jedoch deutlich
schlechter.

Prof. Dr. Daniel Schacter (1999, 2022) spricht in diesem Zusammenhang von den sieben
,Todsiinden” des menschlichen Geddchtnisses. Frei ins Deutsche libersetzt umfassen diese die
folgenden Eigenschaften unserer Erinnerungen. Denn diese sind:

unvollstandig

verganglich

uns nicht immer zuganglich

ungenau

verzerrungsanfallig

idiosynkratisch gefarbt

persistent

Dies bedeutet, dass wir uns gewahr sein miissen, dass wir uns im Alltag (1) gar nicht erst alle
Details eines Erlebnisses werden merken kénnen und (iber die Zeit hinweg zudem (2) weitere
Details vergessen werden. Schlielich werden uns im Moment des ,,Erinnern Wollens” (3) nicht
immer alle Details der Erinnerung zuganglich sein, selbst wenn wir diese prinzipiell — unter
optimalen Umstdnden — erinnern kdnnten. Selbst die vermeintlichen Fakten, an die wir uns
spater erinnern werden, werden (4) teilweise falsch oder zumindest kein prazises Abbild der
Realitdt sein. Unsere Erinnerungen werden durch verschiedene Faktoren (5) inhaltlich

7
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beeinflusst und verzerrt werden, auf die ich weiter unten noch einmal detaillierter eingehen
werden. SchlieRlich bewerten wir alles erlebte vor dem Hintergrund unserer eigenen Identitit,
unserer eigenen Werte und unserer eigenen Weltanschauung. Daher ist jede Erinnerung ein
stiickweit subjektiv. Da Erinnerungen aber sehr unmittelbar sind und sich subjektiv als ein
Abbild der Realitit anfiihlen, fillt es uns zudem (7) sehr schwer, falsche Erinnerungen wieder
zu korrigieren.

Bei der Generierung von Erinnerungen lassen sich drei Stufen unterscheiden. Zundchst wird
die spatere Erinnerung aktiv erlebt und dabeiins Gedéchtnis abgelegt (=enkodiert). Dort bleibt
die Erinnerung dann gespeichert bis sie schlieflich zu einem spéteren Zeitpunkt wieder
abgerufen wird. Aus zahlreichen wissenschaftlichen Untersuchungen wissen wir, dass
Gedichtnisfehler auf allen drei genannten Stufen entstehen kdnnen. Der limitierende Faktor
bei der Enkodierung ist vor allem die begrenzte Aufmerksamkeit (Cowan, 2001). Diese wirkt
wie ein Filter: Wir werden uns nur diejenigen Details eines Erlebnisses merken kdnnen, auf die
wir wihrend der Enkodierung Aufmerksamkeit gerichtet haben, die also zu diesem Zeitpunkt
fiir uns zentral waren. Je mehr Dinge wir wihrend der Enkodierung gleichzeitig tun missen
(Protokoll schreiben, uns Gedanken iiber den Inhalt der aktuellen Konversation machen, etc.)
desto weniger Aufmerksamkeit kénnen wir auf die Enkodierung richten (Mayr & Kliegl, 2000;
Uncapher & Rugg, 2005). Selbst wenn wir einem Erlebnis unsere volle Aufmerksamkeit
widmen wiirden, wiren wir nicht in der Lage, alle Details eines Erlebnisses zu enkodieren,
sondern miissen eine Auswahl treffen, welche Informationen fiir uns zentral sind (Boywitt &
Meiser, 2012; Kensinger et al., 2005). Leider wissen wir im Vorfeld nicht immer, welche Details
spater wichtig werden. Oft mégen das jene Details sein, die auch bei der Enkodierung zentral
waren, manchmal aber auch nicht. Passiert etwas Besonderes oder Unerwartetes, enkodieren
wir das in der Regel gut und detailreich (Geraci et al.,, 2013). Alltdgliche Dinge und
Routinetitigkeiten, die quasi automatisch ablaufen, enkodieren wir jedoch nur sehr
rudimentar. Storgerdusche in der Umgebung, wie etwa Baustellenldrm verschlechtern die
Enkodierungsleistung permanent, aber auch punktuelle Ablenkungen durch laute Gerdusche
oder unerwarteten Bewegungen fiihren zu Aufmerksamkeitslicken und entsprechend
Enkodierungsliicken (Elliott & Cowan, 2005). Manchmal verursachen wir unsere
Aufmerksamkeitsliicken auch selbst. Physiologische Zustinde wie Mudigkeit, Hunger oder das
Verlangen nach einer Zigarette kénnen dazu fiihren, dass wir unsere Aufmerksamkeit nach

innen richten (Poh et al., 2016; Rummel & Nied, 2017; Sayette et al., 2010) und so weniger
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Details enkodieren. Ahnliches kann passieren, wenn wir anfangen, iiber aktuelle Sorgen und
Angste nachzudenken (McVay & Kane, 2013) oder auch einfach nur an die Aufgaben denken,
was wir spater noch erledigen miissen (Rummel et al., 2017).

Selbst Inhalte, die den Aufmerksamkeitsfilter passiert haben und somit im Gedachtnis
abgelegt wurden, gehen mit der Zeit verloren. Nach 24 Stunden verschlechtert sich die
Gedéachtnisleistung um bis zu 70% (Ebbinghaus, 1885; Murre & Dros, 2015). Dies liegt
hochstwahrscheinlaich daran, dass unser Gedachtnis darauf ausgelegt ist, Informationen zu
biindeln und strukturiert und effizient zusammenzufassen (Schacter, 2012). Daher fillt es uns
jedoch oft schwer, inhaltlich dhnliche Erinnerungsepisoden voneinander abzugrenzen. Haufig
kommt es in diesem Zusammenhang zu Erinnerungskonfundierungen (Johnson et al., 1993).
Das bedeutet, Details aus einer Erinnerung werden in eine andere Erinnerung eingebaut bzw.
verschiedene Erinnerungen werden miteinander vermischt.

Beim Versuch sich zu erinnern spielt wiederum die gerade verfligbare Aufmerksamkeit eine
entscheidende Rolle (Lozito & Mulligan, 2006). Auch hier kénnen also die Beschéftigung mit
anderen Dingen, Ablenkung oder auch ungtinstige physiologische Zustinde dazu fiihren, dass
wir in einem Moment weniger erinnern als wir eigentlich kénnten. In dem MaRe, in dem wir
uns die Erinnerung zu eigen machen, verzerren wir sie auch. Das bedeutet, wir firben unsere
Erinnerungen im Sinne unser Vorstellungen, Werte und unseres Selbstkonzepts ein (Conway &
Pleydell-Pearce, 2000). Zudem begehen wir Riickschaufehler, weil wir uns nicht mehr richtig
vorstellen kénnen, was wir gedacht und gefiihlt haben, bevor wir das Ereignis erlebt hatten
(Bernstein et al., 2011). Da unser Geddchtnis assoziativ arbeitet, kbnnen uns so genannte
Abrufhilfen bei der Erinnerung unterstitzen (Kahana, 1996). Damit ist gemeint, dass
bestimmte Bilder, Gerliche aber auch bestimmte Gefiihle uns Erinnerungen zuganglich
machen kénnen, die damit assoziiert sind. Fehlen solche Abrufhilfen, ist der Abruf von den
entsprechenden Erinnerungen oft blockiert. Selbst mit guten Abrufhilfen vermischen wir aber
Details aus verschieden Erinnerungen beim Abruf und lassen uns leicht zuséatzliche Details
einreden, wenn wir uns dieser unsicher sind (Loftus, 2005).

Aus der Zusammenschau der gedachtnispsychologischen Befundlage wird deutlich, dass unser
Erinnerungen nicht die Qualitdt von Videoaufnahmen haben und kein unverzerrtes Abbild der
Vergangenheit liefern konnen. Deshalb scheint es aus gedichtnispsychologischer Sicht
lohnenswert, objektive Aufnahmen zu nutzen, um dem eigenen Gedéachtnis auf die Spriinge

zu helfen und Gedachtnisfehlern entgegenzuwirken.
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