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Der Deutsche Anwaltverein (DAV) ist der freiwillige Zusammenschluss der deutschen
Rechtsanwaltinnen und Rechtsanwalte. Der DAV mit seinen tUber 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 kirzlich 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 Besetzungsruge 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 flr 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. 1 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 ftritt 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

! 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 MalRnahmen 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 uUber 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 ermoglicht: 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 Vorwirfe 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 Européischen 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 tatséchlich 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 gefihlte 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 missen
zunachst in der Praxis ausgetestet werden. Fur 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 fur 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 tUberwiegend erfolgreich waren. Ein Gesetz, das jeden
unbegrundeten Antrag gleichsam als Akt der Verfahrenssabotage denunziert, stellt
die Auslbung 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 lauft 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 Durchfuhrung 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 tUber sich ein Ablehnungsverfahren weil3, 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 moglicherweise
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 Verzégerung 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.

c) SchlieBlich ist es paradox, wenn der Entwurf der Verteidigung implizit vorhailt,
»erhebliches Stérpotenzial® mit Unterbrechungsantragen zur Prifung eines
Befangenheitsantrags zu schaffen (Entwurf S. 20), ohne klarzustellen, dass der
Unterbrechungsantrag notwendige Folge des im Sinne der Beschleunigung
geltenden Unverziiglichkeitsgebots 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 zweiwdchige Frist bis zur
Entscheidung eingeflihrt werden soll, so ist kein Grund ersichtlich, am
Unverzuglichkeitsgebot 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.

2. 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 schlussig
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 Durchfuhrung 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 Gber 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 au3erordentliche
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® Uber 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 Mal3stabsdurchsetzung liegen
Beurteilungsspielraume vor: Im Recht des gesetzlichen Richters gilt weithin eine
Willklirkontrolle,'? 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
Besetzungsriige nach Mitteilung der Gerichtsbesetzung ist aus mehreren Griinden
abzulehnen.

Sie kann zu einer sinnlosen Mehrbelastung fuhren, weil die erstmals mitgeteilte
Besetzung, wie die Praxis lehrt, haufig nicht die endgultige Besetzung des
Tatgerichts bleibt. Mal sind Schoffen verhindert und Hilfsschoffen mussen
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
Willkirgrenze®.
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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
Verfahrensruge in der Revision entsprechen (vgl. § 222b Abs. 1 Satz 2 StPO). lhre
Begrundung ist anspruchsvoll. Zudem liegen die fir die Prifung der Besetzung
mafgeblichen 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 Prifung 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 Prufung der Besetzung und Begrindung 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
verfahrensmalliger 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 wirden regelmafig 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 geprifte Besetzung
nicht zu beanstanden ist. Darin liegt der Wert der Unterbrechung. Die Besetzung —
und damit die Legitimitat des Gerichts — kann in Ruhe geprift 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” kiinstlich verlangert wird, um eine Unterbrechung innerhalb
der Frist des § 228 StPO zu gewabhrleisten. Im schlimmsten Fall wahnt sich der
Angeklagte gar unter Druck, seinen Besetzungseinwand zurlickzunehmen, um zu
einer raschen Beendigung der ihn belastenden Hauptverhandlung zu gelangen. Ist
aber eine Sache entscheidungsreif (z. B. weil zu Beginn eine férmliche
Verstandigung nach § 257c¢ StPO erzielt werden konnte), so erubrigt sich auch der
Zweck des Vorabentscheidungsverfahrens, Besetzungsfehler frihzeitig zu
korrigieren, ehe die Hauptverhandlung ganz durchgeflihrt 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 Uber 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 fur 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 gegenuber 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 Ablehnungsgrund vergleichsweise selten zum Tragen kommt, ist richtig,
liegt aber weniger an seinen angeblich flr Tatrichter nicht leistbaren
Begrundungsanforderungen als an der diskreditierenden Wirkung seiner

15

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

Seite 13 von 25



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 friheren engeren
Verstandnis der Vorschrift nicht erfasst worden waren.”

Dazu s. BVerfGE 57, 250, 274 ff.; BVerfGK 16, 253; Triig/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® fur extreme Falle.

Gleichwohl mochte ihn der Entwurf nunmehr salonfahig fur den tatgerichtlichen
Alltag machen — zu Unrecht. Das geltende Recht gibt dem prozessual geschulten
Tatrichter gentigend 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 kénnen,
wenn sie keinen Sachertrag versprechen, insbesondere ,tatsachlich
bedeutungslos” sind. Um ,geysirsartigen“??> Beweisantragen, die am Ende der
Hauptverhandlung stoRweise vorgebracht werden, begegnen zu kénnen, 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
FristenlGsung 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 Giintge, 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.
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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 Fur den Antragsteller ist so zun&chst 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 Wirdigung prufen® soll (Entwurf S.
35). Gerade weil Verschleppungsabsicht einen schwerwiegenden Vorwurf
einschliet, 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 konne der ,glaserne Mensch® stehen, dessen aufere und innere
Merkmale mit der DNA-Analyse festgestellt werden kdnnten. Diesen Beflirchtungen
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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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 aulReren 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 erfullt
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 gegentberstehen. 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 fihren, 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 angehért. 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 Anstol3 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
kénnen.

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 befurchten. 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 kénnten sich veranlasst sehen, die Teilnahme an
Reihenuntersuchungen grundsatzlich abzulehnen.

Ausweitung der Unterbrechungsfristen

Der Deutsche Anwaltverein begruf3t ausdrucklich Mallnahmen, 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, weil}, 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 mundlich Erorterte darf indes Grundlage des Urteils sein (§ 261
StPO). Die Einhaltung des Grundsatzes der Mlndlichkeit erfordert Zeit. Dass eine
langer dauernde Hauptverhandlung nicht ohne Unterbrechung durchgefuhrt werden
kann, liegt auf der Hand. Unterbrechungen dienen dem Regenerationsinteresse der

27

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. Urspringlich 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
~ochiebetermine” wegen der grol3zigigen 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 abgeschwéacht.

Wenn nunmehr mehrfach bis zu tUber 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 koénnte unter Einhaltung des unmittelbaren Eindrucks sogar
ermoglichen, dass Personen aus dem erkennenden Spruchkorper ausgetauscht
werden konnten.

Noch gewichtiger ist die Problematik aufgrund der erhdohten 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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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 ausgelibt werden, die
Berufsausubung nur kurzfristig, namlich allein fir 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 mochte 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
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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 méglichen 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).

Telefoniiberwachung 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
TelefonliberwachungsmaRnahmen 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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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
Ermittlungsbehorden hier auf erweiterte Eingriffsbefugnisse angewiesen waren. Die
Entwurfsbegrindung, die darauf vertraut, dass der Ermittlungsrichter bei der
Einzelfallprifung die Mallnahme 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 Gesichtsverhlllung 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 begrtf3en, 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 verzégern kann und die Prozesskosten,
die ein Verurteilter tragen muss (§ 472 StPO), durch die Beteiligung vieler
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Nebenklagevertreter vervielfacht werden und seiner Resozialisierung entgegen
stehen kdnnen. Ob aber ausgerechnet das sog. NSU-Verfahren am
Oberlandesgericht Miinchen, 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 Blindelung 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
Blndelung 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 Bundelung auftretende Problem des Verbots einer anwaltlichen
Vertretung im Falle einer mdglichen Interessenskollision geldst. 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 Grianden bestehen. Im angefuhrten 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
Durchfihrung einer ztigigen Beweisaufnahme mit einer schnellen Verurteilung der
Angeklagten bis hin zur volligen Gleichgultigkeit gegentuber moglichen
Freisprichen, aber mit dem Ziel, die rechtsterroristischen Zusammenhange
umfassend aufzuklaren.
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b)

Auch wenn die Interessenlage vor einer Mandatierung geklart werden kann, sind
eventuell spater eintretende Interessenkonflikte nicht immer Gberbrickbar 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 au3erhalb 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
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erzahlen zu mussen. Dieses Problem wurde durch eine entsprechende
BlUndelungsregelung weiter verscharft werden.
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