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Abstract

Mit grofien Schritten bewegen wir uns auch im Strafpro-
zessrecht auf eine Reform zu. Dazu hat die Bundesregie-
rung am 14.12.2016 das , Gesetz zur effektiveren und
praxistauglicheren Ausgestaltung des Strafverfahrens
als eigenen Entwurf in das Gesetzgebungsverfahren
eingebracht. Am 9.3.2017 wurde der Entwurf im Bundes-
tag beraten und an den Rechtsausschuss verwiesen. Eine
Verabschiedung des Gesetzes ist fiir den 27.4.2017 ge-
plant. Dem Entwurf liegt der Referentenentwurf des
BMJV zu Grunde (vgl. ausfiihrlich KriPoZ 2016, 177),
der wiederum das Ergebnis der von Heiko Maas einge-
setzten Expertenkommission war. Der jetzige Entwurf
der Bundesregierung dreht das Rad an mehreren Stellen
noch mal soweit ,,zuriick“, dass von den ausgeglichenen
Ansdtzen der Expertenkommission und des ersten (Refe-
renten-)Entwurfs nur die Vorschlige iibrig bleiben, die
(zumeist einseitig) die Strafverfolgung stdrken. Das
Herzstiick der Reformiiberlegungen, die audio-visuelle
Dokumentation von Aussagen im Ermittlungsverfahren,
wird auf ein Minimum begrenzt. Die Reformziele werden
somit weitgehend verfehlt.

I. Einleitung

Am 14.12.2016 hat die Bundesregierung beschlossen,
einen Entwurf eines ,,Gesetzes zur effektiveren und pra-
xistauglicheren Ausgestaltung des Strafverfahrens” in
das Gesetzgebungsverfahren einzubringen.! Diesem
Regierungsentwurf war ein Referentenentwurf vorausge-
gangen, der wiederum das Ergebnis der von Heiko Maas
eingesetzten StPO-Kommission war, die ihren Bericht
am 13.10.2015 vorgelegt hatte.” Der Referentenentwurf
vom 29.5.2016 war bereits hinter den Empfehlungen der
Kommission zuriickgeblieben,” so dass es nicht iiber-
rascht hitte, wenn die Bundesregierung diesen unverin-

*  Dr. Eren Basar ist Rechtsanwalt und Partner in der auf Wirt-
schafts- und Steuerstrafrecht ausgerichteten Kanzlei Wessing &
Partner in Diisseldorf.

' Der Entwurf wurde gemiB Art. 76 Abs. 2 S. 1 GG zuerst dem

Bundesrat, BR-Drs. 796/16, zugeleitet. Am 10.2.2017 hat der

Bundesrat zum Gesetzesentwurf der Bundesregierung, BT-Drs.

18/11277, S. 43 (Anlage 3) Stellung bezogen. Die Bundesregie-

rung hat hierauf, BT-Drs. 18/11277, S. 47 (Anlage 4), eine Gegen-

duferung abgegeben, bevor am 9.3.2017 der Bundestag seine Be-
ratung aufgenommen hat.

Zum Bericht der Expertenkommission Basar, StraFo 2016, 226.

Zum Vergleich des Referentenentwurfs mit den Empfehlungen der

Expertenkommission Basar/Schiemann, KriPoZ 2016, 177.

dert als eigenen Entwurf ibernommen hitte. So ist es
aber nicht gekommen. Stattdessen wurden nochmals
spirbare Korrekturen am Referentenentwurf vorgenom-
men. Der Gesetzentwurf soll im Folgenden skizziert
werden, wobei nach einer kurzen Darstellung der iiber-
sichtlichen Ubernahmen und Streichungen aus dem Re-
ferentenentwurf (II) der Schwerpunkt auf die Vorschrif-
ten gelegt wird, die mit sachlich relevanten Anderungen
als Gesetzentwurf eingebracht wurden (I11).

I1. Ubernahmen und Streichungen

Einige der Reformvorschlige des Referentenentwurfs
werden unverdndert iibernommen. Dies betrifft augen-
scheinlich nahezu ausnahmslos den Bereich der ,,Effek-
tivierung* der Strafverfolgung, sowohl im Ermittlungs-
verfahren als auch im Hauptverfahren. In den Gesetz-
entwurf nicht aufgenommen werden dagegen zwei Re-
formvorschlage, die eine Stiarkung der Position der Ver-
teidigung des Beschuldigten bedeutet hitten. Schon dies
zeigt die Schwerpunktsetzung des Gesetzes, den Straf-
verfolgungsbehdrden die Arbeit zu erleichtern ohne
zugleich Beschuldigtenrechte aufzuwerten.*

1. Ubernahmen

Im Ermittlungsverfahren wird es zwei Anderungen ge-
ben. Zum einen wird der Straftatbestand der Né&tigung
gem. § 240 Abs. 1-3 StGB in den Katalog der Privatkla-
gedelikte in § 374 StPO-E aufgenommen.’ Des Weiteren
werden die Zeugen nach § 163 Abs. 3 StPO-E in Zukunft
verpflichtet sein, auf Ladung vor Ermittlungspersonen zu
erscheinen und zur Sache auszusagen, wenn der Ladung
ein ,,Auftrag der Staatsanwaltschaft* zugrunde liegt. Um

4 Zur Ehrenrettung soll nicht unterschlagen werden, dass ein Teil der

die Verteidigung stirkenden Reformvorschlidge der Expertenkom-
mission schon nicht Teil des diesem Gesetzesentwurf vorausge-
gangenen Referentenentwurfs gewesen sind, sondern in einen ei-
genen Gesetzesentwurf zur ,,Stirkung der Verfahrensrechte von
Beschuldigten* iiberfiithrt wurden, vgl. Basar/Schiemann, KriPoZ
2016, 177 (177) und zum aktuellen Stand:
KriPoZ.de/2016/06/20/zweites-gesetz-zur-staerkung-der-
verfahrensrechte-von-beschuldigten-im-strafverfahren-und-zur-
aenderung-des-schoeffenrechts-2/ (zuletzt gepriift am 7.3.2017).
Ausgenommen bleiben die besonders schweren Fille nach § 240
Abs. 4 StGB. Der Gesetzesentwurf, BT-Drs. 18/11277, S. 37, be-
tont, dass der Verweis auf § 374 StPO vor allem Privatstreitigkei-
ten erfassen soll. Er geht davon aus, dass Notigungen im Strafen-
verkehr wegen des offentlichen Interesses nach § 376 StPO unver-
andert von der Staatsanwaltschaft verfolgt werden.



die Bedenken hinsichtlich des letzten Gesetzentwurfs aus
dem Jahr 2010 zu zerstreuen,” verbleiben im neuen Ent-
wurf gem. § 163 Abs. 4 StPO-E bestimmte Entscheidun-
gen’ bei der Staatsanwaltschaft. Fiir einen zusitzlichen
Schutz des Zeugen wird in § 163 Abs. 5 StPO-E der
Rechtsweg gegen Entscheidungen der Ermittlungsperso-
nen und der Staatsanwaltschaft er6ffnet. Im Gesetzent-
wurf bleibt leider unverdndert ungeklirt, ob der die
Pflicht zum Erscheinen auslésende Auftrag der Staats-
anwaltschaft zur Vernehmung des Zeugen ,,allgemein fiir
das Verfahren* oder nur fiir die ,,konkrete Vernehmung*
erteilt werden kann bzw. muss.® In der Begriindung des
Gesetzentwurfs wird — genauso wie im Referentenent-
wurf — nur darauf hingewiesen, dass die Staatsanwalt-
schaft vorher zu entscheiden habe.” Uber die Reichweite
des Auftrags ist in der Begriindung aber immer noch
keine Aussage enthalten.'’

Erwartungsgemil werden die Verlesungsmoglichkeiten
im Hauptverfahren ausgeweitet. So soll der unverteidigte
Angeklagte einer Verlesung seiner Vernehmung zu-
stimmen konnen, wenn diese nur sein Gestdndnis zum
Gegenstand hat (§ 251 StPO-E). Arztliche Atteste sollen
in Zukunft schon dann durch Verlesung in die Hauptver-
handlung eingefiihrt werden koénnen, wenn das Vorliegen
einer korperlichen Beeintrachtigung bewiesen werden
soll (§ 256 StPO-E)."" Der Zusammenhang zu einem
Korperverletzungsdelikt, so wie bisher erforderlich, wird
in Zukunft somit entfallen.'* Ebenfalls ausgeweitet wer-
den die Hinweispflichten des Gerichts (§ 265 Abs. 2
StPO-E). Einbezogen werden jetzt auch Umstinde mit
Relevanz fiir die Anordnung von Verfall und Einzie-
hung, Nebenstrafen und Nebenfolgen sowie fiir das Ver-
teidigungsverhalten bedeutende Verdnderungen der
Sachlage. Fiir das Revisionsverfahren ergeben sich zwei
Anderungen: Einerseits wird nunmehr der Anwendungs-
bereich des § 153a StPO auch hier erdffnet.”” Zugleich
wird der Staatsanwaltschaft bei Verfahrensriigen in
§ 347 StPO-E auferlegt, eine Gegenerklarung abzugeben,
wenn anzunchmen ist, dass hierdurch die Priifung der
Revisionsbeschwerde erleichtert wird. Damit erhélt

¢ Vgl. Basar/Schiemann, KtiPoZ 2016, 177 (189) mit Verweis auf
BR-Drs. 120/10 und Beck, ZRP 2011, 21; Erb, StV 2010, 655.
Dies betrifft vor allem die Entscheidung iiber das Vorliegen der
Zeugeneigenschaft oder das Vorliegen von Zeugnis- oder Aus-
kunftsverweigerungsrechten.

So fiir den Referentenentwurf schon Basar/Schiemann, KriPoZ
2016, 177 (189).

’  BT-Drs. 18/11277, S. 28.

""" Die Stellungnahme der BRAK Nr. 24/2016 geht davon aus, dass
schon der wortgleiche Referentenentwurf so zu verstehen sei, dass
nur Entscheidungen im Einzelfall getroffen werden konnen. Genau
hier liegt aber die Krux der Neuerung. Wenn diese so verstanden
wiirde, dass nicht mehr eine Einzelfallentscheidung vorgenommen
wird, sondern von der Staatsanwaltschaft globale Auftrige erteilt
werden, wiirde dies die Kontrolle der Staatsanwaltschaft konterka-
rieren und faktisch zu einer generellen Erscheinenspflicht fiihren.
Eine solche hat die Expertenkommission in ihrem Bericht, S. 57,
aber ausdriicklich abgelehnt.

Zu den Bedenken, die sich im Kern gegen eine extensive Nutzung
dieser Neuerungen richten, vgl. die Stellungnahme Nr. 24/2016 der
Bundesrechtsanwaltskammer, abrufbar unter www.brak.de.

Beides muss nicht iberméaBig kritisiert werden, vgl. fiir die gleich-
lautende Regelung im Entwurf Basar/Schiemann, KriPoZ 2016,
177 (192).

Dies ist einer der wenigen Punkte, der allseits auf Zustimmung
stoft.

Nr. 162 Abs. 2 S. 1 RiStBV Gesetzesrang.'*
2. Streichungen

Zwei Vorschlige des Referentenentwurfs, die beide auf
Empfehlungen der Kommission zuriickgingen, sind im
Gesetzentwurf der Bundesregierung nicht mehr enthal-
ten. Dies betrifft zum einen die Uberfithrung der Nr. 70
Abs. 1 RiStBV in einen neuen § 73 Abs. 3 StPO und die
damit verbundene gesetzliche Verankerung der Anho-
rung der Verteidigung vor Auswahl des Sachverstindi-
gen. Weshalb die Bundesregierung diese Regelungen
nicht iibernommen hat, erschlie3t sich aus der Begriin-
dung nicht. Richtig ist, dass mit der zwingenden Anho-
rung nach § 73 Abs. 3 StPO des Referentenentwurfs
Verfahrensverzogerungen eintreten konnen. Dies hatte
der Referentenentwurf allerdings bereits dadurch abge-
mildert, dass — so wie in Nr. 70 Abs. 1 RiStBV bisher
auch — die Anhdrung ausbleiben kann, wenn es sich um
haufig wiederkehrende, tatsdchlich gleich gelagerte
Sachverhalte handelt oder eine Gefdhrdung des Untersu-
chungszwecks im Raum steht. Insofern ist nicht ver-
standlich, weshalb die gesetzliche Verankerung des An-
horungsrechts unterbleiben soll. Keine Beriicksichtigung
findet zudem die im Referentenentwurf vorgesehene
Einbeziehung von Anbahnungsgespréichen in den Justiz-
vollzugsanstalten in den Anwendungsbereich des § 148
StPO."

I11. Ubernahmen mit Anpassungen

Daneben hat die Bundesregierung einige Reformvor-
schldge des Referentenentwurfs in der Sache — zum Teil
deutlich — verdndert. Auch hier kommt man nicht umhin
festzustellen, dass die von der Bundesregierung vorge-
nommenen Anpassungen im Ergebnis zu Lasten der
Verteidigung gehen.

1. Die Verwertbarkeit von Beinahetreffern (§s5 8le ff.
StPO-E)

Der Gesetzentwurf ibernimmt die Vorschldge des Refe-
rentenentwurfs hinsichtlich der so genannten ,,Beinahe-
treffer”. Dafiir werden die §§ 81e und 81 h StPO geédn-
dert und es wird hierdurch die Grundlage geschaffen, bei
molekulargenetischen Untersuchungen Beinahetreffer zu
verwerten.'® Ob dies notwendig ist, wird durchaus be-
zweifelt,'” wenngleich es kaum iiberrascht, dass der
Gesetzgeber nach der Entscheidung des BGH aus dem
Jahr 2012'® die Strafverfolgung an diesem Punkt schiir-
fen will. Neu ist im Gesetzentwurf der Bundesregierung,

Zur (allenfalls leichten) Kritik vgl. Basar/Schiemann, KriPoZ

2016, 177 (192).

> Basar/Schiemann, KriPoZ 2016, 177 (188). Der Deutsche Richter-
bund hatte diese Neuerung abgelehnt, vgl.
www.drb.de/stellungnahmen/2016/stpo-reform-2-stellgn.html (zu-
letzt gepriift am 7.3.2017); der Strafrechtsausschuss der Bundes-
rechtsanwaltskammer hatte sie dagegen begriifit, vgl. Stellungnah-
me Nr. 24/2016, abrufbar unter www.brak.de.

' Zum aktuellen Rechtsstand vgl. Triick, in: MiiKo-StPO, 1. Aufl.

(2014), § 81h Rn. 17.

Zu pro und contra einer gesetzlichen Regelung vgl. Swoboda,

StV 2013, 461 und Busch, NJW 2013, 1771.

' BGH, StV 2013, 427.
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dass in § 8le Abs. 2 S. 1 StPO-E eine Ersetzung des
Wortes ,,Spurenmaterial“ durch das Wort ,,Material
vorgenommen wird. Aus Sicht des Gesetzgebers ist die
Verdnderung des Wortlauts deswegen noétig, weil in der
Praxis gelegentlich Zweifel“ bestiinden, was konkret
unter Spurenmaterial zu verstehen und damit unklar sei,
wann Untersuchungen nach § 81le Abs. 2 StPO (an den
sog. offenen Spuren) oder nach § 81e Abs. 1 StPO (beim
Beschuldigten) durchgefiihrt werden diirften.'”” Damit
wird — ohne es direkt anzusprechen — auf die Frage ange-
spielt, wie mit den Situationen umzugehen ist, in denen
keine Sicherheit besteht, ob das Untersuchungsmaterial
tiberhaupt Vergleichsspuren enthilt. Als Beispiel nennt
der Gesetzentwurf die in Tatortndhe aufgefundene Ziga-
rettenkippe.”’ Diese und #hnliche Materialien sollen
durch die Anderung dahingehend untersucht werden
konnen, ob sie eine Spur enthalten oder nicht. Problema-
tisch hieran ist, dass damit ein bislang wichtiger Begren-
zungsparameter der Vorschrift aufgehoben wird. Eine
isolierte Untersuchung von Spurenmaterial wurde bis-
lang grundsétzlich als sinnvoll angesehen, ndmlich dann,
wenn der Beschuldigte zwar noch nicht ermittelt, eine
Vergleichsanalyse aber zu einem spéteren Zeitpunkt als
wahrscheinlich anzusehen und/oder ein Verfall des Spu-
renmaterials zu befiirchten war.”' Eine allgemeine Aus-
forschung oder gar eine auf Vorrat angelegte Beweiser-
hebung wurde hierin nicht gesehen, weil durch die Be-
grenzung auf die Untersuchung der Spuren sichergestellt
war, dass diese im sachlichen Zusammenhang mit der
Straftat stehen.”” Der Wortlaut der neuen Vorschrift stellt
dies zur Disposition. Es mag sein, dass der Gesetzgeber
nur Grenzfille wie die Zigarettenkippe vor Augen hat.
Die Auslegung des neuen Wortlauts geht allerdings dar-
tiber hinaus. Ob es (nur) bei dieser Erweiterung bleiben
wird, erscheint schon jetzt als zweifelhaft. Der Bundesrat
hat in seiner Stellungnahme zum Gesetzesentwurf die
Bundesregierung gebeten, im weiteren Gesetzgebungs-
verfahren zu priifen, ob § 8le Absatz 2 StPO um die
Zuldssigkeit der Feststellung &uBerlich erkennbarer
Merkmale erginzt werden kann.”® Damit soll ein seit
Jahren im Raum stehendes ermittlungstaktisches Bediirf-
nis aufgegriffen werden.** Ob eine solche Erweiterung
mit dem VerhéltnismaBigkeitsprinzip zu vereinbaren
wire, wird nicht einheitlich beurteilt.”” Die Bundesregie-
rung hat jedoch angekiindigt, der Priifbitte nachkommen

' BT-Drs. 18/11277, S. 20.

Vgl zur jetzigen Rechtslage Meyer-Gofner/Schmidt, StPO,
58. Aufl. (2015), § 8le Rn. 4 und die Entscheidungen des LG
Ravensburg, NStZ-RR 2010, 16 und LG Offenburg, StV 2003,
153.

2 Krause, in: LR, 26. Aufl. (2008), § 81e Rn. 37.

2 Triick, in: MiiKo-StPO, 1. Aufl. (2014), § 81h Rn. 14.

¥ BT-Drs. 18/11277, S. 43 (Anlage 3).

* Rogall in: SK-StPO, 4. Aufl. (2013), § 81e Rn. 9 bezeichnet die
bestehende Regelung als zu eng, da sie eine Untersuchung auf du-
Bere Kérpermerkmale des Spurenlegers untersagt.

% Ablehnend insofern jungst Jahn, ZRP 2017, 1, der bei einer Erwei-
terung die Vorgaben der Entscheidung des BVerfG (NJW 1996,
771) verletzt sehen will. Rogall in: SK-StPO, 4. Aufl. (2013),
§ 8le Rn. 9 sieht dagegen verfassungsrechtlich keine Bedenken.
Bosch, in: Satzger/Schluckebier/Widmaier-StPO, 2. Aufl. (2016),
§ 8le Rn. 6, hilt der bisherigen Einschrinkung des Untersu-
chungszwecks zu Gute, dass sie eine abstrakt kaum mogliche Ab-
wigung vermeidet, durch welche Feststellungen das Personlich-
keitsrecht des Betroffenen unangemessen beeintrachtigt wird.

zu wollen.?

2. Das Recht der Befangenheitsantrige (§§ 26 [f-
StPO-E)

Von der Reform betroffen ist auch das Recht der Befan-
genheitsantrige. Wie bereits im Referentenentwurf vor-
gesehen, soll § 29 StPO dahingehend geédndert werden,
dass die Hauptverhandlung bei einem erst kurz vor dem
Aufruf der Sache gestellten Ablehnungsantrag bis zur
Verlesung des Anklagesatzes durch die Staatsanwalt-
schaft durchgefiihrt werden kann. Zugleich wird § 26
Abs. 1 S. 2 StPO dahingehend geédndert, dass das Gericht
dem Antragsteller aufgeben kann, Befangenheitsantrage
schriftlich zu begriinden. Fiir diesen Fall wird die in § 29
Abs. 2 StPO vorgesehene Frist zur Entscheidung in § 29
Abs. 3 StPO-E angepasst. Uber den Antrag muss zwar
unverdndert bis spdtestens zum Beginn des {iberndchsten
Verhandlungstages entschieden werden. Fiir den Beginn
der Frist wird aber nicht mehr auf das miindliche An-
bringen des Gesuchs abgestellt, sondern auf die Vorlage
der schriftlichen Begriindung.”’ Begriindet der Antrag-
steller seinen Antrag dann nicht schriftlich, kann der
Antrag schon deswegen als unzuldssig verworfen wer-
den. Damit soll dem Gericht in Zukunft die Mdglichkeit
an die Hand gegeben werden, Antrdgen, die aus Griinden
der Verfahrensverzogerung gestellt werden, effektiv
begegnen zu kénnen.

Gesetzestechnisch hat die Bundesregierung eine andere
Losung gewihlt als der Referentenentwurf. Gestrichen
wird der dort in § 26 Abs. 1 S. 2 StPO-E enthaltene An-
wendungsverweis auf § 257a StPO.** Stattdessen wird
die Pflicht zur schriftlichen Begriindung nun direkt in
§ 26 Abs. 1 S. 2 StPO-E verankert.”” Hierbei handelt es
sich nicht um eine ausschlieBlich kosmetische Korrektur.
In der jetzigen Ausgestaltung entfillt ndmlich der in
§ 257a S. 3 StPO ebenfalls enthaltene Verweis auf das
Selbstleseverfahren. Gerade die Kombination aus der
schriftlichen Begriindungspflicht und der Moglichkeit
fiir das Gericht, diese Begriindung im Selbstleseverfah-
ren einfiihren zu konnen, war Gegenstand von Kritik.
Befiirchtet wurde, dass es den Gerichten allzu leicht
gemacht werden konnte, die ,ungeliebten Befangen-
heitsantrdge aus der Optik der Hauptverhandlung zu
entsorgen.30 Der Regierungsentwurf begriindet die nun-
mehr vorliegende Gesetzesformulierung damit, dass das
Ablehnungsverfahren nach § 29 StPO selbst ohnehin
nicht Teil der Hauptverhandlung sei und der Grundsatz
der Offentlichkeit daher nicht gelte. Daher bediirfe es

% BT-Drs. 18/11277, S. 47 (Anlage 4).

7 BT-Drs. 18/11277, S. 18.

* Woartlich sollte der neue § 26 Abs. 1 S. 2 StPO so gefasst werden:
,»§ 257a findet fir die Begrindung des Ablehnungsgesuchs ent-
sprechende Anwendung; das Gericht kann hierfiir eine angemesse-
ne Frist setzen.*

»  Die jetzige Fassung des § 26 Abs. 1 S. 2 StPO-E: ,,Das Gericht
kann dem Antragsteller aufgeben, ein in der Hauptverhandlung an-
gebrachtes Ablehnungsgesuch innerhalb einer angemessenen Frist
schriftlich zu begriinden®.

" Basar/Schiemann, KriPoZ 2016, 177 (186) und fiir die gleichlau-
tende Empfehlung der Kommission Basar, StraFo 2016, 226 (233).



auch einer Einfiihrung der Begriindung nicht.’' Die Neu-
formulierung soll also — aus Sicht der Bundesregierung —
nicht dazu dienen, die schriftliche Begriindung (wieder)
in die Hauptverhandlung einzufiihren. Im Gegenteil: Die
Erlduterungen zeugen davon, dass die Verfasser davon
ausgehen, dass die seitens des Gerichts angeordnete
schriftliche Begriindung — so oder so — nicht Teil der
Hauptverhandlung wird.**> Ganz so einfach liegt es aber
nicht. Durch den Verweis auf § 257a StPO hitte das
Gericht die Anordnung zur schriftlichen Begriindung
auch fiir angekiindigte oder zukiinftige Antrige® treffen
konnen. Damit hitte das Gericht in Ausnahmesituationen
die Maoglichkeit gehabt, die Ablehnungsgesuche durch
vorzeitige Anordnung der schriftlichen Begriindung
vollstindig aus der Hauptverhandlung zu eliminieren.’*
Die derzeitige Ausformulierung in § 26 Abs. 1 S. 2
StPO-E sieht aber vor, dass das Gericht dem Antragstel-
ler eine schriftliche Begriindung nur fiir in der Hauptver-
handlung angebrachte (daher bereits gestellte) Ableh-
nungsgesuche aufgeben darf. Damit ist ausgeschlossen,
dass die Regelung als ,,Maulkorb® genutzt wird, weil der
Wortlaut der Neuregelung eine fiir zukiinftige Antrige
angeordnete Verfiigung nicht zulédsst. Die nunmehr avi-
sierte Reform des Ablehnungsrechts beschneidet in der
vorliegenden Form die Rechte der Verteidigung kaum.*

3. Audiovisuelle Dokumentation (§ 136 StPO-E)

Das Kernstiick der bisherigen Reformiiberlegungen war
die Einfithrung der audiovisuellen Dokumentation von
Zeugenvernehmungen, die auf die Empfehlung der Ex-
pertenkommission zuriickgeht und im Referentenentwurf
durch eine Anderung von § 58a StPO-E umgesetzt wer-
den sollte.’® Offen war nur, unter welchen Umstinden
die audiovisuelle Dokumentation von Zeugenverneh-

' Gesetzesentwurf der Bundesregierung, S. 18; s. auch Diemer, in:

KK-StPO, 7. Aufl. (2013), § 257a Rn. 3.
Uberspitzt gesagt: Die Verfasser sind wohl der Auffassung, man
brauche § 257a StPO nicht, um zum gewiinschten Ergebnis zu
kommen.
*  Diese Moglichkeit besteht fiir die Anordnung nach § 257a StPO,
vgl. Eschelbach, in: BeckOK-StPO, Stand: 1.10.2016, § 257a Rn.
3.
*  Die Anordnung nach § 257a StPO kann nach Eschelbach, in:
BeckOK-StPO, Stand: 1.10.2016, § 257a Rn. 2 dazu fiihren, dass
fiir die nach der Anordnung gestellten Antrdge eine ,,Geisterver-
handlung® gefiihrt wird. Dies diirfte fiir die Falle zutreffen, in de-
nen das Gericht die Antrdge entgegennimmt und anschlieBend im
Selbstleseverfahren einfiihrt.
Nicht zuletzt spielt hier eine Rolle, dass es fiir die Verteidigung
vorzugswiirdig ist, die Antrdge schriftlich vorzubereiten, da die
Begriindung nicht protokolliert wird und ein Anspruch nach § 273
Abs. 3 StPO nicht besteht. In der Literatur wird deswegen empfoh-
len — vor allem in Hinblick auf §§ 338 Nr. 3, 344 Abs. 2 S. 2 StPO
— die Begriindung dem Gericht in schriftlicher Form zu tibergeben,
damit diese als Anlage zum Protokoll genommen wird, vgl.
Conen/Tsambibakis, in: MiiKo-StPO, 1. Aufl. (2014), § 26 Rn. 7;
Scheuten, in: KK-StPO, 7. Aufl. (2013), § 26 Rn. 2.
Sowohl der Bericht der Expertenkommission als auch der Referen-
tenentwurf haben sich in aller Deutlichkeit dazu bekannt, dass eine
solche Dokumentation fiir die Wahrheitsfindung vorteilhaft sei. In
erfrischender Ehrlichkeit wurden Defizite der herkommlichen Ver-
nehmungsdokumentation eingerdumt. Vgl. zu den Defiziten des
status quo auch Leitner, Videotechnik im Strafverfahren, 2012,
S. 101f.
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mungen verpflichtend sein sollte.”’ Obwohl der Regie-
rungsentwurf die Vorteile der audiovisuellen Dokumen-
tation hervorhebt, fallt die nunmehr vorgesehene Neure-
gelung hinter den Referentenentwurf zuriick. Geplant ist
nicht mehr die ,,moderate Erweiterung* der in der StPO
angelegten Regelungen zur audiovisuellen Dokumentati-
on von Zeugenvernehmungen,3 ¥ sondern nur deren ,,Er-
probung“.*® Konkret fithrt dies dazu, dass die ver-
pflichtende audiovisuelle Aufzeichnung auf Vernehmun-
gen von Beschuldigten bei einem Verdacht der Bege-
hung vorsétzlicher Totungsdelikte und bei besonderer
Schutzbediirftigkeit des Beschuldigten beschrénkt wird.
Hierfiir wird ein neuer § 136 Abs. 4 StPO-E geschaffen:

,,Die Vernehmung des Beschuldigten kann in Bild
und Ton aufgezeichnet werden. Sie ist aufzuzeich-
nen, wenn 1. dem Verfahren ein vorsdtzlich be-
gangenes Totungsdelikt zugrunde liegt und der
Aufzeichnung weder die dufieren Umstinde noch
die besondere Dringlichkeit der Vernehmung ent-
gegenstehen, oder 2. die schutzwiirdigen Interes-
sen des Beschuldigten, insbesondere von a) Per-
sonen unter 18 Jahren oder b) Personen, die er-
kennbar unter eingeschrinkten geistigen Fihig-
keiten oder einer schwerwiegenden seelischen
Storung leiden, durch die Aufzeichnung besser
gewahrt werden konnen. § 58a Absatz 2 gilt ent-
sprechend. *

Uber einen Verweis in einem neuen § 163a Abs. 3 und 4
StPO-E gilt die Neuregelung auch fiir Vernehmungen
der Staatsanwaltschaft und der Polizei. In Ubereinstim-
mung mit dem Referentenentwurf ist eine Verschriftli-
chung der audiovisuellen Vernehmung nicht vorgesehen.
Beibehalten wird auch, dass eine Ersetzung der Verneh-
mung durch Einfilhrung der Videoaufnahme in die
Hauptverhandlung nicht zugelassen wird.** Warum die
audiovisuelle Dokumentation auf die Beschuldigtenver-
nehmungen in Totungsverfahren sowie auf Félle beson-
ders schutzwiirdiger Beschuldigter beschrankt wird,
ergibt sich aus der Begriindung indes nicht. Im Gegen-
teil: Der Gesetzentwurf bekennt sich genauso wie der
Referentenentwurf seitenweise zu den Vorteilen der

7 Die Expertenkommission hatte sowohl die Kataloge des § 140

StPO als auch des § 100a StPO als Méoglichkeiten in den Raum ge-
stellt. Der Referentenentwurf war beidem nicht gefolgt und hatte
stattdessen fiir § 58a StPO eigene Ankniipfungspunkte vorgesehen.
Abgestellt wurde auf die ,,Schwere des Tatvorwurfs“ oder die ,,be-
sonders schwierige Sachlage®, die es als ,,geboten erscheinen® las-
sen, die Vernechmung eines Zeugen aufzuzeichnen. Zum Ganzen
samt der Folgefragen Basar/Schiemann, KriPoZ 2016, 177 (187).
So noch der Referentenentwurf, S. 19.
*  BT-Drs. 18/11277,S. 1 1.
“ Eine Einfiihrung ist allenfalls im Rahmen von § 254 StPO-E
vorgesehen.
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audiovisuellen Dokumentation*' und nimmt damit —
vermeintlich — den ,,Ball* der Kommission und des Refe-
rentenentwurfs auf. Die Beschridnkung ist auch nicht der
,Erprobung® geschuldet. Zwar ist geplant, die Reform an
diesem Punkt hinsichtlich der Verbesserung der Wahr-
heitsfindung in fiinf Jahren nach Inkrafttreten des Geset-
zes zu evaluieren,” doch soll dies ausweislich der Be-
griindung nur dazu dienen, dariiber nachzudenken, ob die
Aufzeichnungspflicht auf ,,andere schwere Straftaten™
(und nicht auch auf Zeugenvernehmungen) ausgeweitet
werden kann.* Die doppelte Limitierung der zwingen-
den audiovisuellen Dokumentation auf Beschuldigte in
vorsétzlichen Totungsverfahren ist also ,,Programm®.
Wihrend man aus Sicht der Verteidigung gegen eine auf
vorsétzliche Totungsverfahren beschrinkte Einflihrung
der audiovisuellen Dokumentation nichts einwenden
kann,* muss die Beschrinkung auf Beschuldigtenver-
nehmungen Widerspruch erzeugen. Der Zeugenbeweis
ist bekanntermafBen das wichtigste* und zugleich unzu-
verlissigste Beweismittel*® der StPO, dessen Beweiswert
im Laufe eines Strafverfahrens durch den Zeitablauf und
die Verblassungstendenz des menschlichen Gedéchtnis-
ses sogar noch abnimmt.*” Insofern wiirden die Vorteile
der audiovisuellen Dokumentation, die die Bundesregie-
rung selbst hervorhebt, gerade hier betrdchtliche Wir-
kung fir die Wahrheitsermittlung entfalten. Mit dem
zusitzlichen Aufwand alleine wird man die Entschei-
dung der Bundesregierung nicht begriinden kénnen.*®
Das Fazit der Neuregelung féllt somit gemischt aus: Als
Vorteil steht fiir den Beschuldigten, dass sowohl der
Inhalt seiner Aussage im Ermittlungsverfahren als auch
die Einhaltung der Formlichkeiten durch die Verneh-
mungsbeamten wenigstens in vorsétzlichen Totungsver-

' BT-Drs. 18/11277, S. 22 ff.: Die audiovisuelle Aufzeichnung gebe
den Verlauf einer Vernehmung authentisch wieder und sei dem
herkommlichen schriftlichen Inhaltsprotokoll daher {iiberlegen.
Konserviert wiirden ndmlich auch die Wahrnehmungsmaéngel, die
nicht zuletzt darauf zuriickzufiihren seien, dass der Vernehmungs-
beamte mit der Mitschrift ,,belastet sei. Zunédchst weniger wichti-
ge Aspekte einer Aussage, die keinen Eingang in das Inhaltsproto-
koll finden, jedoch im weiteren Verlauf der Ermittlungen infolge
neuer Erkenntnisse Bedeutung erlangten, wiirden festgehalten.
Dies gelte auch fiir kdrpersprachliche Signale, deren Interpretation
erst im Laufe des Verfahrens an Bedeutung gewinne. Auch fiir ei-
ne Hauptverhandlung biete die Aufzeichnung Vorteile, indem zeit-
raubenden Streitigkeiten dariiber, ob und wann und wie etwas ge-
sagt wurde, von vornehinein der Boden entzogen sei. Entbehrlich
sei dann auch die Ladung des Vernehmungsbeamten zur Einfiih-
rung der fritheren Aussage als Zeuge vom Horensagen (samt min-
derer Beweisqualitit).

“  BT-Drs. 18/11277,S. 17.

*®  Aao0.,8.22.

*  Immerhin handelt es sich um eine Verbesserung zum jetzigen
Rechtszustand.

* Barton, Einfiihrung in die Strafverteidigung, 2. Aufl. (2013), § 14
Rn. 1; Gerst, in: Gerst (Hrsg.), Zeugen in der Hauptverhandlung,
1. Aufl. (2016), Rn. 6 mit Verweis auf die Rechtsprechung des
Groflen Senats des BGH vom 17.10.1983.

4 Sommer, Effektive Strafverteidigung, 3. Aufl. (2016), Rn. 1338.

47 Bender/Nack/Treuer, Tatsachenfeststellung vor Gericht, 4. Aufl.

(2014), Rn. 115 ff.

Laut polizeilicher Kriminalstatistik gab es 2015 etwa 2000 Mord-

und Totschlagsverfahren. Die Einbeziehung von Zeugen in die

Dokumentationspflicht wiirde zwar einen deutlichen Mehraufwand

nach sich ziehen, wire aber angesichts des Anteils dieser Verfah-

ren an den erfassten Gesamtfillen beherrschbar. Dem Mehrauf-
wand stiinden iiberdies Effizienzgewinne (Entbehrlichkeit der La-
dung von Vernehmungsbeamten) entgegen.
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fahren und im Falle der Vernehmung besonders schutz-
wiirdiger Personen zweifelsfrei dokumentiert werden.*’
Dies ist fir diese Fille — anders als im Referentenent-
wurf — zwingend vorgesehen™ und wird gerade dann
Schutzwirkung entfalten, wenn der Beschuldigte ohne
Verteidiger vernommen wird.”" Als Nachteil steht zu
befiirchten, dass in der Hauptverhandlung dieser To-
tungsverfahren eine zweigeteilte Beweis- bzw. Glaubhaf-
tigkeitswiirdigung eingefiihrt wird. Gibt der Beschuldigte
im Ermittlungsverfahren eine audiovisuell dokumentierte
Sacheinlassung ab, wire es fiir das Gericht in der Haupt-
verhandlung einfach(er), die Einlassung des Angeklagten
auf Widerspriiche zu untersuchen bzw. die Einlassung
auf ihre Konsistenz zu iiberpriifen. Hiergegen kann zu-
nichst nichts einzuwenden sein. Allerdings konnen die
Aussagen der Zeugen mangels gleicher Dokumentation
einer solchen intensiven Priifung nicht unterzogen wer-
den, mit der Folge, dass ein Ungleichgewicht bei der
aussagepsychologischen Wiirdigung eintreten wird. Dies
wird Auswirkungen vor allem auf Verfahren mit ,,Aus-
sage-gegen-Aussage” Konstellationen haben, in denen
eine geschlossene Darstellung der ersten Vernehmung
bei der Polizei zentraler Ankerpunkt zur Beurteilung der
Glaubhaftigkeit der Aussage ist.”> Da diese bei Zeugen
audiovisuell nicht dokumentiert sein wird, wird es den
Gerichten — profan gesprochen — nicht einfacher gemacht

4 Bender/Nack/Treuer, Tatsachenfeststellung vor Gericht, 4. Aufl.

(2014), S. 291. Dies ist natiirlich nur als Vorteil zu werten, wenn
man dies mit der jetzigen Rechtslage vergleicht. Blickt man indes
auf den Referentenentwurf ist die Regelung des Gesetzesentwurfs
der Bundesregierung ein Riickschritt.

Der Bundesrat hat in seiner Stellungnahme, BT-Drs. 18/11277,
S. 44 allerdings dafiir plddiert, das im Referentenentwurf enthalte-
ne Kriterium der Gebotenheit wieder einzufiihren, um ,,Beurtei-
lungsspielrdume fiir eine erforderliche Abwiagung im Einzelfall zu
eroffnen”. Befiirchtet wird, dass der Beschuldigte sich erkennbar
gegen die Aufzeichnung stréubt, durch diese offenkundig gehemmt
ist oder sie fiir sachfremde (z. B. selbstdarstellerische) Zwecke
missbraucht. Daher sei auch zu befiirchten, dass Beschuldigte ge-
zwungen wiren, zu schweigen, obwohl sie aussagen wollten. Die
Bundesregierung, BT-Drs. 18/11277, S. 47 hat darauf verwiesen,
dass im Gesetzesentwurf vorgesehen ist, dass der Aufzeichnung
die duBeren Umstdnde oder die besondere Dringlichkeit nicht ent-
gegenstehen diirfen. Da dem Beschuldigten ohnehin das Recht zu-
steht, die Aussage zu verweigern, sei eine weitere Schaffung von
Ausnahmen nicht angezeigt. Die Bedenken des Bundesrates hin-
sichtlich eines aussagebereiten Beschuldigten, der ungern ,,vor der
Kamera“ sprechen mochte, sind nicht vollig aus der Luft gegriffen.
Es mag Konstellationen geben, in denen die avisierte (zwingende)
Neuregelung, den Beschuldigten in die Schweigeverteidigung
treibt”. Im Ergebnis spricht dies aber nicht dafiir, die jetzige Re-
gelung noch weiter zu verwissern, sondern zur Regelung des Refe-
rententwurfs zuriickzukehren. Wenn die Aufzeichnung gleichma-
Big fiir alle Aussagen in einem Strafverfahren implementiert wird,
wird der ,,gehemmte® Beschuldigte besser nachvollziehen konnen,
dass dies ein iiblicher Vorgang ist, der sich nicht ausschlieBlich
gegen ihn richtet. Es wird Aufgabe der Verteidiger sein, den Be-
schuldigten iiber die Vorteile zu informieren, die die Aufzeichnung
im Gegensatz zum herkdmmlichen Inhaltsprotokoll fiir den Be-
schuldigten hat. Die Anzahl der Fille, in denen Aussagen nur we-
gen der Aufzeichnung nicht getdtigt werden, diirfte iiberschaubar
sein.

Es wird spannend sein zu beobachten, wie sich dies auf die Strate-
gie der Vernehmungsbeamten in diesen Verfahren auswirken wird.
Die von Bender/Nack/Treuer, Tatsachenfeststellung vor Gericht,
4. Aufl. (2014), S. 208 und Leitner, Videotechnik im Strafverfah-
ren, 2012, S. 102 formulierten Kritikpunkte bei polizeilichen Ver-
nehmungen diirften zunehmend in den Fokus der Beweiswiirdi-
gung riicken.

2 Beispielhaft BGH, StV 2014, 720.
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werden, den Zeugen ,,Glauben zu schenken®, wenn zeit-
gleich eine vollstindige Dokumentation einer frithen
ersten Vernehmung des Angeklagten vorliegt (samt kor-
persprachlicher Signale). Dagegen mag man einwenden,
dass ,,Aussage-gegen-Aussage” Konstellationen in Tot-
schlags- und Mordverfahren die Ausnahme bilden. Das
Ungleichgewicht wird aber auch in den Verfahren, in
denen diese Konstellation nicht vorliegt in die Beweis-
wiirdigung ausstrahlen. Diesmal zu Lasten des Beschul-
digten: Kleinste Unsicherheiten in seiner Vernehmung
(Mimik, langes Zogern auf Fragen, Stimmlage etc.) wer-
den in das Hauptverfahren transportiert. Diese wiegen
dort fiir die Glaubhaftigkeit des Beschuldigten schwerer
als fiir den Zeugen,” dessen mogliche Defizite der ersten
Vernehmung(en) unter dem Regime der Neuregelung im
Verborgenen bleiben werden. Beide Varianten fithren
somit zu strukturellen Ungerechtigkeiten. Es macht den
Anschein, als hdtte die Bundesregierung die Friktionen
nicht bedacht, die in der Beschriankung der audiovisuel-
len Dokumentation auf Beschuldigtenvernehmungen fiir
die aussagepsychologischen Grundlagen der Beweiswiir-
digung liegen. Fiir die Wahrheitsermittlung und das
Prinzip der Fairness ist mit dieser ,,gespaltenen” Doku-
mentation jedenfalls nichts gewonnen. Die Chance, einen
Meilenstein fiir die Weiterentwicklung des Strafprozes-
ses zu markieren, scheint vertan.

4. Antrag auf Pflichtverteidigerbestellung (§ 141 StPO-
E)

Ebenfalls einen Schritt zuriick geht die Bundesregierung
bei der Pflichtverteidigung. Der Referentenentwurf woll-
te durch Schaffung eines neuen § 141 Abs. 3 S. 4 StPO
dem Beschuldigten schon im Ermittlungsverfahren ein
eigenes Antragsrecht auf Bestellung eines Pflichtvertei-
digers zusprechen.”* Auch diese Neuerung ging auf die
Initiative der Kommission zuriick. Diese hatte in der
bisherigen Rechtslage eine ,,nicht hinnehmbare Rechts-
schutzliicke gesehen, nicht zuletzt weil im Ermittlungs-
verfahren ,,hdufig grundlegende Weichen fiir das gesam-
te Verfahren gestellt werden“.”® Die Bundesregierung hat
§ 141 Abs. 3 S. 4 StPO des Referentenentwurfs gestri-
chen und damit das eigene Antragsrecht des Beschuldig-
ten wieder entfernt. Auch hier erschlieBt sich aus der
Begriindung nicht, warum sich die Bundesregierung
hierzu entschlossen hat.’® Eingefiihrt wird — wie im Refe-
rentenentwurf ebenfalls verankert — die Pflicht des Rich-
ters, einen Pflichtverteidiger zu bestellen, wenn eine
richterliche Vernehmung durchgefiihrt und dies durch
die Staatsanwaltschaft beantragt wird oder zur Wahr-
nehmung der Rechte des Beschuldigten geboten er-

> Dabei spielt eine Rolle, dass der Angeklagte nach Eschelbach, in:
BeckOK-StPO, Stand: 1.10.2016, § 261 Rn. 12 schon zu Beginn
des Hauptverfahrens gegeniiber dem Richter im Vergleich zu den
Zeugen mit einer ,,ungiinstigeren Glaubwiirdigkeitseinschéitzung
hinsichtlich seiner Person konfrontiert ist. Etwas vereinfacht ge-
sagt: Der Angeklagte ist gegeniiber einem Zeugen noch vor der
ersten Vernehmung in der Hauptverhandlung hinsichtlich seiner
Glaubwiirdigkeit im ,,Hintertreffen®.

Den Antrag hitte er bei der Staatsanwaltschaft stellen miissen.
Bericht der Expertenkommission, S. 44.

Die Passagen, mit denen das eigene Antragsrecht des Beschuldig-
ten im Referentenentwurf begriindet wurde, sind nicht mehr ent-
halten.
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scheint. Eine Starkung des Beschuldigten ist darin jedoch
nicht zu sehen. Die Einfithrung der Pflichtverteidigerbe-
stellung bei einer richterlichen Vernehmung beruht aus-
weislich der Begriindung nur darauf sicherzustellen, dass
die Aussagen von Belastungszeugen, die in der Haupt-
verhandlung absehbar nicht zur Verfiigung stehen wer-
den, spéter eingefiihrt werden konnen, ohne den fair
trial-Grundsatz zu verletzen.”” Die Regelung soll also
nicht den Beschuldigten schiitzen, sondern zur Konser-
vierung und Portabilitdt von Belastungsaussagen beitra-
gen. Dagegen wire nichts einzuwenden, wenn dem Be-
schuldigten zugleich ein eigenes Antragsrecht fiir das
Ermittlungsverfahren zugesprochen wiirde. In dieser
Form stellt die Neuregelung jedoch eine die Verfahrens-
balance missachtende Schwerpunktsetzung der Bundes-
regierung dar.

5. Vorbereitender Termin (§ 213 StPO-E)

Eine kleinere Verdnderung hat die Bundesregierung im
Referentenentwurf hinsichtlich des Termins zur Vorbe-
reitung vorgenommen. Nunmehr soll ein Termin zur
Abstimmung des duBeren Ablaufs des Verfahrens nur bei
Hauptverhandlungen durchgefiihrt werden, die voraus-
sichtlich mehr als zehn Hauptverhandlungstage andauern
werden.”® Im Referentenentwurf war diese Vorgehens-
weise schon fiir Hauptverfahren mit mehr als drei
Hauptverhandlungstagen vorgesehen. Angesichts des
Sollcharakters der Vorschrift sowie der ohnehin weit
verbreiteten Praxis, solche Gespriche nach Bedarf
durchzufiihren, wird diese Verdnderung, wie auch die
ganze Vorschrift, kaum Bedeutung erlangen.59

6. Erkldrungsrecht der Verteidigung (§ 243 StPO-E)

Fir die Verteidigung mit einem Nachteil versehen ist
auch die geplante Erweiterung des § 243 StPO. Wahrend
der Referentenentwurf den Vorschlag der Kommission
aufgenommen hatte, der Verteidigung einen gesetzlichen
Anspruch auf Abgabe einer Erdffnungserkldrung zuzu-
sprechen, will die Bundesregierung dies im neuen § 243
Abs. 5 S. 2 StPO-E nur in bestimmten Féllen zulassen:

,Auf Antrag erhdlt der Verteidiger in besonders
umfangreichen erstinstanzlichen Verfahren vor
dem Land- oder Oberlandesgericht, in denen die
Hauptverhandlung voraussichtlich linger als
zehn Tage dauern wird, Gelegenheit, vor der
Vernehmung des Angeklagten fiir diesen eine Er-

7 BT-Drs. 18/11277, S. 26 f. Hier geht es also um die Wahrung des
Konfrontationsrechts.

*®  Der Bundesrat, BT-Drs. 18/11277, S. 45 hat sich dafiir ausgespro-
chen, dass Wort ,,Abstimmung® durch das ,,Erorterung” zu erset-
zen, um den Anschein zu vermeiden, dass der Vorsitzende ,,Ein-
vernehmen* zum Ablauf der Verhandlung herzustellen habe. Die
Bundesregierung BT-Drs. 18/11277, S. 48 hat diesem Vorschlag
jedoch eine Absage erteilt. Sie sieht die Hoheit iiber den Verfah-
rensgang unverdndert beim Gericht und hat zugleich dargelegt,
dass das Wort im Gesetzesentwurf mit Bedacht gewéhlt worden
ist, um klarzustellen, dass keine ,Erorterung im Sinne der
§§ 257b und 257¢ StPO gemeint ist.

Anders wire dies nur, wenn der Erdrterungstermin verpflichtend
wire. Dazu hatte sich aber schon die Kommission nicht durchrin-
gen konnen, vgl. Basar, StraFo 2016, 226 (234).
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klirung zur Anklage abzugeben, die den Schluss-
vortrag nicht vorwegnehmen darf. Der Vorsitzen-
de kann dem Verteidiger aufgeben, die weitere
Erkldrung schriftlich einzureichen, wenn ansons-
ten der Verfahrensablauf erheblich verzogert
wiirde; § 249 Absatz 2 Satz 1 gilt entsprechend.

Die Bundesregierung unterstellt fiir ihre Verdnderung,
dass (nur) in Verfahren mit mehr als zehn Hauptverhand-
lungstagen vor dem LG oder OLG eine Er6ffnungserkla-
rung der Verteidigung forderlich sei. Wenn man den
Mehrwert des Erklarungsrechts jedoch darin sieht, dass
die Verteidigung ihre Strategie gegeniiber den iibrigen
Verfahrensbeteiligten offenlegt,”’ kann eine solch einge-
schriankte Regelung des Erklarungsrechts kaum iiberzeu-
gen. Die Erfahrung zeigt, dass die Verteidigung die
Sinnhaftigkeit einer Eroffnungserkldrung in jedem Ver-
fahren individuell abwégt. Dabei gibt es Verfahren vor
dem Strafrichter oder dem Schoéffengericht, bei denen
eine solche Erkldrung einen Mehrwert darstellen kann,
und Verfahren vor dem LG oder OLG, bei denen eine
solche Erklarung iiberfliissig ist. Noch unklarer wird die
Regelung, wenn man einbezieht, dass das neue Erkla-
rungsrecht vor dem LG oder OLG nur gelten soll, wenn
mit einer Hauptverhandlung von mehr als zehn Haupt-
verhandlungstagen zu rechnen ist.’’ Besser wire es ge-
wesen, an der Version des Referentenentwurfs festzuhal-
ten, der iberhaupt keine Differenzierung vorsah. Die
Bundesregierung hat weiterhin den Wortlaut des Refe-
rentenentwurfs unverdndert ibernommen, dass der Ver-
teidiger die Erkldrung vor der Vernehmung des Ange-
klagten fiir diesen abgeben kann.®” Der Gesetzesentwurf
stellt in der Begriindung nunmehr ausdriicklich klar, dass
das neue Erkldrungsrecht inhaltlich an dem AuBerungs-
recht des Angeklagten ansetze und damit ein eigenes
Recht des Verteidigers nicht geschaffen werde.”’ Aus
diesem Grund muss davon ausgegangen werden, dass
das in § 243 Abs. 5 S. 3 StPO-E geschaffene Erklarungs-
recht als Einlassungssurrogat des Angeklagten gewertet
werden wird. Die Begriindung ist insofern an einer wei-

% So sehen es auch der Bundesrat und die Bundesregierung, BR-Drs.

796/16, S. 33/34 = BT-Drs. 18/11277, S. 31/32.

Die Folgefrage, die sich aus Verteidigersicht aufdrangen muss, ist,
worauf bei der voraussichtlichen Dauer abgestellt wird. Es gibt
nicht wenige Verfahren, in denen das Gericht die ,,strittigen* Punk-
te ,,anverhandelt“, um Verfahrenserorterungen auf eine breitere
Erkenntnisbasis zu stellen. Verfahren, bei denen diese Vorgehens-
weise angewandt wird, haben meist das Potential, weit tiber 10 Ta-
ge verhandelt zu werden. Wenn man fiir die Bewertung, ob der
Verteidigung ein Anspruch nach § 243 Abs. 5 S. 2 StPO zusteht,
auf den ersten Ladungsplan abstellte, konnte dies dazu fiihren, dass
ihr kein Erklarungsrecht zustiinde, obwohl — nach ergebnisloser
Verfahrenserdrterung — die Verhandlung dann abweichend von der
ersten Planung doch weit mehr als 10 Hauptverhandlungstage an-
dauert. Umgekehrt kann der Verteidigung auch ein Recht zustehen,
obwohl die Verhandlung unerwartet abgekiirzt wird.

Dies wurde so ausgelegt, dass die Erkldrung des Verteidigers in
Zukunft ohne Weiteres als Sacheinlassung des Angeklagten gewer-
tet wiirde, was auf Ablehnung gestoBen ist. Der Strafrechtsaus-
schuss der BRAK hat in seiner Stellungnahme 24/2016 ausgefiihrt,
dass die Erkliarung des Verteidigers keine solche des Angeklagten
sei und man nichts gewinne, wenn man ihr diese Bedeutung bei-
messe. In der Tat wire es etwas kiinstlich, eine Erklarung der Ver-
teidigung, die sich vielleicht nur zum Ermittlungsergebnis positio-
niert und die Richtung der Verteidigung ankiindigt, in eine Sach-
einlassung umzuwidmen.

%  BT-Drs. 18/11277, S. 31.
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teren Stelle zweideutig, weil zugleich ausgefiihrt wird,
dass die Erdffnungserkldrung nicht immer Teile einer
Einlassung enthalten werde.* Man wird aber nicht so
weit gehen kdnnen, dies als Argument dafiir heranzuzie-
hen, dass die ,,Erkldrung zur Anklage* eine nicht ver-
wertbare Prozesserklarung darstellt. Dies zeigt ein Blick
auf eine andere prominente Vorschrift der StPO, in der
das Wort ,,Erklarung* enthalten ist, ndmlich § 257 StPO.
Die in diesem Rahmen erfolgte Erkldrung des Angeklag-
ten wird strafprozessual als Ergénzung der Einlassung
nach § 243 Abs. 5 StPO gesehen.”> Anders als in dem
jetzt vorgesehenen Erkldrungsrecht zur Anklage nach
§ 243 Abs. 5 S. 3 StPO-E wird in § 257 Abs. 2 StPO der
Verteidigung ein eigenes Recht zur Erkldrung einge-
rdumt, das der Verteidiger ausdriicklich auch dann ausii-
ben kann, wenn der Angeklagte schweigt.®® Die in dieser
Vorschrift vorgenommene Differenzierung ldsst Riick-
schlusse auf das neu in § 243 Abs. 5 S. 3 StPO-E veran-
kerte Erklarungsrecht zu. Auch wenn der Verteidiger
keine Einlassung vortrédgt, wird die Erkldrung angesichts
der gesetzlichen Zuweisung (und der fehlenden Berech-
tigung zu einer Erkldrung nach eigenem Recht) zukiinf-
tig der Beweiswiirdigung unterliegen.” Aus Sicht der
Verteidigung bieten sich so gesehen wenige Vorteile,
nicht zuletzt weil in diesem Modell Folgefragen im
Raum stehen, die erst noch geklart werden miissen.”® Fiir
den schweigenden Angeklagten wird sich die Abgabe
einer Erkldrung kaum anbieten. Die im Gesetzesentwurf
enthaltene Vorschrift ist daher insgesamt abzulehnen.
Schon die Beschrinkung auf erstinstanzliche Verfahren
vor dem OLG und dem LG mit einer voraussichtlichen
Dauer von mehr als 10 Hauptverhandlungstagen wird der
Vielzahl an Verfahrenssituationen nicht gerecht und
tiberzeugt nicht. Durch die Ausgestaltung der Erklarung
als zurechenbare Erkldrung des Angeklagten wird das
Reformziel der Kommission verfehlt. Diese wollte die
Erkldrung des Verteidigers im Gesetz verankern, weil sie
sich hierdurch eine Verbesserung der Transparenz der
Hauptverhandlung erhoffte.”

7. Beweisantragsrecht (§ 244 Abs. 6 StPO-E)

Ebenfalls verschérft wurde die bereits im Referenten-
entwurf umgesetzte Empfehlung der Expertenkommissi-
on zum Beweisantragsrecht. Diese sah vor, § 244 Abs. 6
StPO dahingehend zu éndern, dass nach Abschluss der
Beweisaufnahme den Verfahrensbeteiligten eine ange-

*  Aao,S.32.

% Velten, in: SK-StPO, 5. Aufl. (2016), § 257 Rn. 3.

% Stuckenberg, in: KMR-StPO, § 257 Rn. 17; Velten, in: SK-StPO,
5. Aufl. (2016), § 257 Rn. 3.

7 Zur bisherigen Linie vgl. Meyer-Gofner/Schmidt, 58. Aufl. (2015),

§ 261 Rn. 16a.

Die dringendste Frage wird es sein, ob eine solche Wirkung nur

fiir die Fille eintritt, in denen von dem gesetzlichen Erklarungs-

recht Gebrauch gemacht wird. Damit zusammenhéngend stellt sich

die Folgefrage, ob iiberhaupt noch daran zu denken ist, dass das

Gericht im Rahmen der Sachleitung — also ohne formellen Antrag

der Verteidigung — der Verteidigung ein solches Erklarungsrecht

zuspricht. Dies wird vor allem fiir die Verfahren relevant werden,

in denen das gesetzliche Erklarungsrecht nicht gilt.

Fur die Kommission war der ausschlaggebende Gesichtspunkt fiir

die Bejahung des Erkldrungsrechts, dass die Kommunikation zwi-

schen den Verfahrensbeteiligten von Anfang an gestirkt werden

wiirde, vgl. Bericht der Expertenkommission, S. 115.
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messene Frist zur Stellung von Beweisantragen gestellt
werden kann. Antrége, die nach dieser Frist gestellt wer-
den, sollten dann erst mit dem Urteil beschieden werden
konnen. Anders als bei der durch die Rechtsprechung
entwickelten Fristenlosung,” die in der Fristverletzung
(nur) ein signifikantes Indiz zur Prozessverschleppung
nach § 244 Abs. 3 S. 2 StPO sieht, wird aus Sicht der
Kommission und des Gesetzgebers durch die Neurege-
lung nicht in das Beweisrecht eingegriffen. Es werde nur
der Zeitpunkt der Entscheidung verlagert.”' Dagegen
stehen Bedenken aus Sicht der Verteidigung im Raum,
die vor allem darauf zuriickzufiihren sind, dass bei ex-
tensiver Auslegung der Vorschrift dem Gericht die Gele-
genheit an die Hand gegeben wird, den Diskursprozess
zu verkiirzen.”> Der Gesetzentwurf vertieft diese Proble-
matik, weil er zwei Verschdrfungen enthélt:

,Nach Abschluss der von Amts wegen vorgesehe-
nen Beweisaufnahme kann der Vorsitzende eine
angemessene Frist zum Stellen von Beweisantrd-
gen bestimmen. Beweisantrige, die nach Fristab-
lauf gestellt werden, kénnen im Urteil beschieden
werden; dies gilt nicht, wenn die Stellung des Be-
weisantrags vor Fristablauf nicht méglich war.
Wird ein Beweisantrag nach Fristablauf gestellt,
sind die Tatsachen, die die Einhaltung der Frist
unmoglich gemacht haben, mit dem Antrag
glaubhaft zu machen.

Sollte es nach dem Referentenentwurf noch moglich
sein, das Versdumnis fristgerechter Antragstellung zu
entschuldigen,” wird nunmehr nicht auf das Verschulden
des Antragstellers abgestellt, sondern darauf, ob die
Stellung des Beweisantrags vor Fristablauf mdoglich war.
Als Beispiel fiir eine Unmdoglichkeit nennt die Begriin-
dung den Fall, dass ein ,,Beweismittel dem Antragsteller
nach Ablauf der Frist bekannt geworden ist“.”* Die Tat-
sachen, die dies belegen, muss die Verteidigung in Zu-
kunft mit dem Antrag glaubhaft machen. Diese neuen
Formulierungen miissen aufhorchen lassen, denn sie
tangieren das ,taktische Zuriickhalten“ von Antréigen,
das Teil nahezu jeder Verteidigungsstrategie ist,” in
noch stirkerem Malle als der Referentenentwurf. Um die
Neuregelung richtig bewerten zu konnen, darf man den
Rahmen des derzeitigen Beweisrechts nicht aus den
Augen verlieren. Das Beweisrecht ist so ausgestaltet,
dass es dem Angeklagten und seinem Verteidiger das
Recht gibt, Beweiserhebung gegen den Willen des Ge-
richts zu erzwingen, da hierdurch strukturelle Defizite
des Strafprozesses kompensiert werden sollen.”® Das
starke Beweisrecht der Verteidigung in der Hauptver-
handlung soll ihre schwache Stellung im Ermittlungsver-
fahren ausgleichen und so dem Angeklagten die Mdg-

" Zum Ganzen Triig/Habetha, in: MiKo-StPO, 1. Aufl. (2016),
§ 244 Rn. 329 1.

" Basar/Schiemann, KriPoZ 2016, 177 (191) mit Fundstellen und
BT-Drs. 18/11277, S. 33.

7 So vor allem Bdrner, StV 2016, 681.

" Referentenentwurf, S. 42.

™ BT-Drs. 18/11277, S. 33.

”  Dessen war sich die Kommission durchaus bewusst, vgl. Bericht
der Expertenkommission, S. 143.

" Triig/Habetha, in: MiiKo-StPO, 1. Aufl. (2016), § 244 Rn. 1.

lichkeit geben, die Verdachtshypothese zu entkriften.
Dies war jedenfalls das ,klassische* Verstindnis des
historischen Gesetzgebers bei der Zweiteilung des Straf-
verfahrens in ein Ermittlungs- und Hauptverfahren.”’
Wenn man diese Konzeption in die Bewertung ein-
schlieBt, 1dsst sich nachvollziehen, warum aus Sicht von
Verteidigern der Eingriff in das Beweisrecht als emp-
findlicher Eingriff in die Verfahrensbalance angesehen
wird. Die Kritik an der Neuregelung (und an der Ver-
schérfung durch den Gesetzentwurf) bezieht sich nicht so
sehr auf die damit intendierte Eindémmung von Extrem-
féllen. Das in der Praxis bestehende Bediirfnis der Tatge-
richte, in diesen Fillen’® eine gesetzliche Prozessregel an
der Hand zu haben, diirfte auch Verteidigern im Prinzip
einleuchten. Die Kritik an der Neuregelung speist sich
aus der Sorge bzw. Erfahrung, dass eine Einschrinkung
des Beweisrechts in der Verfahrenswirklichkeit nicht auf
diese Fille beschrinkt bleibt. Sowohl die Kommission
als auch der Gesetzgeber haben in ihren Erwigungen
unberiicksichtigt gelassen, dass es neben Verteidigern,
die das Beweisrecht nicht zur Kommunikation nutzen
wollen, gleichfalls Gerichte gibt, die sich dem kommu-
nikativen Diskurs in der Hauptverhandlung dadurch
entziehen, dass Beweisantridge lange zuriickgestellt und
spét (nicht selten erst kurz vor Schluss des vom Gericht
vorgesehenen Beweisprogramms) verbeschieden werden.
In diesen Féllen wird man kaum der Verteidigung den
Vorwurf machen kdnnen, dass sie erst ,,spit” mit ithrem
Beweisprogramm beginnt. Dasselbe gilt fiir die Konstel-
lationen, in denen die Verteidigung bewusst das Ende
des amtlichen Beweisprogramms abwartet, weil sie zu-
nichst bewerten will, wie sich die Beweisfiihrung der
Anklage entwickelt.” Nach dem Willen der Bundesre-
gierung wird das Gericht zukiinftig in beiden dargestell-
ten Konstellationen die Moglichkeit erhalten, eine Frist
zu setzen und die Strategie der Verteidigung zu untermi-
nieren.® Hinzu tritt, dass der Ausnahmetatbestand derart
verscharft wird, dass es fiir die Verteidigung nur noch in
sehr seltenen Ausnahmekonstellationen moglich sein
wird, diese Voraussetzung zu erfiillen. Denn regelméfig
wird es bei den nach der Frist gestellten Antrdgen nicht
um neue Beweismittel, sondern um zuriickgehaltene oder
(spontan) neu entwickelte Antrdge gehen. In der vom
Referentenentwurf vorgesehenen Fassung wire fiir das
Stellen von Antrigen nach Fristablauf durchaus noch
Raum gewesen."' Insgesamt ist daher Skepsis gegeniiber

7" Basar, Modernes Strafrecht, 1. Aufl. (2014), S. 82.

™ Als Musterbeispiel fiir einen solchen Extremfall gilt nach
Triig/Habetha, in: MiKo-StPO, 1. Aufl. (2016), § 244 Rn. 329 der
Fall, der der BGH Entscheidung (NJW 2005, 2466) zur Beweisan-
tragsfrist zu Grunde lag. Hier hatte die Verteidigung nach Ab-
schluss der Beweisaufnahme noch 320 Beweisantrige gestellt.

™ Triig/Habetha, in: MiiKo-StPO, 1. Aufl. (2016), § 244 Rn. 149.

% Einzige Voraussetzung fiir die Setzung einer Frist ist das Ende der

(vom Gericht) vorgesehenen amtlichen Beweisaufnahme.

Die Kommission, auf die der Vorschlag im Referentenentwurf

unverdndert zuriickging, war sich durchaus bewusst, dass sich auch

nach Ablauf der Fristsetzung die Notwendigkeit zur Stellung von

Antragen ergeben kann. In dem Gutachten von Kraufs (vgl. Anla-

genband I, S. 578), in dem er fiir die ,,maBvolle” Einfithrung einer

Praklusionsvorschrift pladiert, wird darauf hingewiesen, dass ein

Wiedereintritt in die Beweisaufnahme dann zugelassen werden

sollte, wenn sich erst aus den Schlussvortrigen das Erfordernis

ergibt, einen zunichst nicht fiir erforderlich gehalten Beweisantrag

zu stellen.
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der Neuregelung angebracht, da sie das Potential hat, die
Verfahrensrealitit des Beweisrechts so zu bestimmen,
dass auch legitime Verteidigungsinteressen einge-
schrankt werden.

IV. Bewertung und Ausblick

Der jetzige Entwurf bleibt weit hinter dem zuriick, was
die Kommission empfohlen und der Referentenentwurf
formuliert hat. Nahezu alle vorgenommenen Verdnde-
rungen des Gesetzesentwurfs der Bundesregierung ,,kas-
sieren die Verbesserungen fiir Biirger, denen die
Rechtsgemeinschaft einen Tatvorwurf anlastet, wieder
ein.®? Sollte dieser Entwurf Gesetz werden, bliebe von
der urspriinglichen Stofrichtung der Kommission wenig
tibrig. Stattdessen wiirden sich dann iiberwiegend die
Vorschlage durchsetzen, die die Strafverfolgung schér-
fen. Auffillig ist, dass die Bundesregierung die Veridnde-
rungen vor allem dort angesetzt hat, wo die Verteidigung
— im Sinne offener Kommunikation — durch Partizipation

% Der Deutsche Richterbund hat die Verinderungen begriift und

festgestellt, dass zahlreiche ,,Petita des Deutschen Richterbundes
aufgenommen® worden sind, vgl.
www.drb.de/stellungnahmen/2016/stpo-reform-2-stellgn.html (zu-
letzt gepriift am 7.3.2017).

gestarkt worden wire. Man kann sich des Eindrucks
daher nicht erwehren, dass die Entscheidungstriger der
Verdnderungen zu denjenigen gehoren, die die Verteidi-
gung grundsdtzlich als ,,Storfaktor* betrachten. Dies mag
Spekulation sein. Es sei aber der Hinweis erlaubt, dass
die ,.Krise der StPO“*® nicht aus der (traditionell ohnehin
nicht stark ausgestalteten)® Rolle der Verteidigung re-
sultiert, sondern auf eine Vielzahl isolierter Reformen
zuriickgeht, in deren Zentrum oft die ,,Uberbetonung des
staatlichen Interesses an der strafrechtlichen Rechts-
durchsetzung® stand.*> Entscheidend ist, dass die von der
Regierung vorgenommenen Verdnderungen dem von der
Kommission formulierten Programm nicht gerecht wer-
den. Diese hatte neben der Verfahrensbeschleunigung als
einem Ziel auch die Stirkung der Beschuldigtenrechte
und die Forderung von Transparenz und Kommunikati-
on im Strafverfahren als Leitlinien der Reform ausgege-
ben, wozu sich auch der jetzt vorliegende Gesetzentwurf
der Bundesregierung auf dem Papier bekennt.*® In der
Sache wird er diesen Zielen aber nicht gerecht.

% So Kiihne, in: LR, 27. Aufl. (2016), Einl. Abschn. F. Rn. 214;
zustimmend Rief3, ZIS 2009, 466 (482).

Ignor, Geschichte des Strafprozesses in Deutschland 1532 - 1866,
2002, S. 12.

% Kiihne, in: LR, 27. Aufl. (2016), Einl. Abschn. F. Rn. 236.

%  BT-Drs. 18/11277, S. 11 ff.



