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Stellungnahme zur geplanten Anderung des Schoffenrechts
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Abstract

Der Beitrag beleuchtet ausschlieflich die geplanten An-
derungen des Schoffenrechts. Die Modifikationen des Ent-
wurfs der Bundesregierung laufen auf ein "ununterbro-
chenes" Schéffenamt sowie eine strukturelle Reduktion
der Auswahllisten fiir potentielle Kandidaten hinaus, was
insgesamt als wenig nachvollziehbar und kontra-produk-
tiv zu bewerten ist. Mit Blick auf die rechtlichen, demo-
kratietheoretischen und sozial-psychologischen Implikati-
onen der "Institution Schoffe" ist zudem zu konstatieren,
dass der "grofe Wurf" durch die angedachten Anderun-
gen jedenfalls nicht gelungen ist. Stattdessen verfingt sich
das Vorhaben in inneren Widerspriichen und lduft dar-
iiber hinaus Gefahr, neue Asymmetrien im Strafverfahren
zu verfestigen. Der Beitrag zeigt zudem auf, dass die er-
hofften Effekte von Laienrichtern auf das Strafverfahren
oftmals hinter deren tatsdchlicher Wirkung zuriickblei-
ben.

Neben Mafinahmen zur Stirkung der Verfahrensrechte
des Beschuldigten' sind einschneidende Anderungen der
Regelungen iiber den Einsatz von Schoffen im Strafver-
fahren — etwas ,,versteckt“” — am Ende des Entwurfs eines
Zweiten Gesetzes zur Stirkung der Verfahrensrechte von
Beschuldigten im Strafverfahren und zur Anderung des
Schoffenrechts (im Folgenden: RegE) geplant. Bei der
~<Amtsdauer” der Laienrichter und bei der Erstellung der
Schoffenvorschlagslisten sieht der Gesetzgeber Hand-
lungsbedarf.

*  Der Autor ist Wissenschaftlicher Mitarbeiter am Lehrstuhl fiir Deut-
sches, Europdisches und Internationales Strafrecht, Strafprozess-
recht sowie Wirtschaftsstrafrecht von Prof. Dr. Robert Esser, Uni-
versitdt Passau.

' Dazu Esser, in KriPoZ 3/2017.

> In den drei bisherigen Stellungnahmen zum RegE (BDK, BDR und

DVIJJ) widerspricht nur der BDR ausdriicklich: ,,Die angedachte Re-

gelung stellt den Sinn des Schoffenamts in Frage. Eine Wahl ins

Schoffenamt ohne eine zeitliche Beschrankung fiihrt zu einer nicht

gewollten Professionalisierung. Lediglich das Erreichen des Le-

bensalters von 75 Jahren als zeitliche Beschrankung einzusetzen ist
weder angemessen noch sachlich gerechtfertigt.”

Die unterschiedlichen Bezeichnungen ,,Schoffe®, ,,Handelsrichter*

und ,,Ehrenamtlicher Richter* ergeben sich aus § 45a DRIG.

¢ Das erfordert auch Art. 6 EMRK, vgl. EGMR Posokhov v. Russ-
land, Urt. v. 04.03.2003, Individualbeschwerde Nr. 63486/00; Es-
ser, in: LR-StPO, Bd. 11, 26. Aufl. (2012), Art. 6 Rn. 136.

*  Im JGG finden sich Regelungen in den §§ 33-33b, 35 JGG.

°  BGHSt43, 36.

7 Z.B.§§228 Abs. 1 S. 1,230 Abs. 2,231 Abs. 2,231a Abs. 3 S. 1,
231b, 231c, 238 Abs. 2 StPO; §§ 171a, 171b, 174 GVG.

Die Aufgabenbeschreibung von Schéffen hat im deut-
schen Strafverfahrensrecht durch die Regelung in iiber 27
Vorschriften herausragende Detail- und Regelungsdichte
erfahren. Ehrenamtliche Richter’ diirfen bei Gericht nur
auf Grund eines Gesetzes und unter gesetzlich bestimmten
Voraussetzungen titig werden, § 44 Abs. 1 DRiG.” Fiir die
amtsgerichtlichen Verfahren wurde von dieser Mdglich-
keit in den §§ 28-58 GVG Gebrauch gemacht, fiir das
landgerichtliche Verfahren gilt die Spezialnorm des § 77
GVG, die in ihrem Absatz 1 auf die §§ 30 ff. GVG ver-
weist.” Soweit das Gesetz nicht gesondert Ausnahmen be-
stimmt, iiben die Schoéffen wéhrend der Hauptverhand-
lung das Richteramt in vollem Umfang und mit gleichem
Stimmrecht wie die Berufsrichter aus® und nehmen an den
im Laufe einer Hauptverhandlung zu erlassenden Ent-
scheidungen teil, die in keiner Beziehung zur Urteilsfal-
lung stehen’ und die auch ohne miindliche Verhandlung
erlassen werden konnen, § 30 Abs. 1 GVG.® Dabei ist der
ehrenamtliche Richter in gleichem Mafle wie der Berufs-
richter unabhingig, § 45 Abs. 1 DRiG’ und zugleich Teil
der ,,rechtsprechenden Gewalt” i.S. des § 1 DRiG. Kei-
nesfalls ist er daher ,,Richter 2. Klasse*.'” Die Beteiligung
von Nichtjuristen an der Rechtsprechung dient dazu, den
angeblich iiberbordenden Einfluss des ,,volksfernen®
Staates zu verringern,11 ist mithin Ausfluss ,,demokrati-
scher“'? bzw. reprisentativer Erwdgungen. Andere Natio-
nen entschieden sich durch institutionalisierte Geschwo-
renengerichte sogar fiir noch weitergehende Formen der
»decision by peers“13 , denn die ,,Volksjustiz®, die einen
»,Wahrspruch® erldsst, kommt zunichst bekommlich da-
her.'* Kritiker sehen in Schoffen hingegen nichts anderes

Zu den Grenzen der Beteiligung genauer unter II.1. und bei Meyer-

GoBner/Schmitt, 59. Aufl. (2016), § 30 GVG Rn. 3 sowie Heinrich,

Verhandlungsverantwortung und Verhandlungsleitung im Kollegi-

algericht, 2015, S. 80 ff.

°  Und daher tauglicher Tater des § 336 StGB, so Barthe, in: KK-StPO,
7. Aufl. (2013), § 31 GVG Rn. 3; die Unabhéngigkeit ist auch im
Rahmen von Art. 6 EMRK erheblich, dazu eingehend Esser, in:
LR-StPO, Band 11, 26. Aufl. (2012), Art. 6 Rn. 156 ff.

" Treffend Satzger, Jura 2011, 518.

Schone Darlegung der Argumente bei Satzger, Jura 2011, 518

(519 f) m.w.N.

2 Vagl. z.B. Anger, NJW 2008, 3041.

B Lewisch, JBL. 2012, 496 (499); zum Unterschied zu den ,,Geschwo-
renen” und zur Geschichte instruktiv Satzger, Jura 2011, 518
(519 ff.) und Machura, RoR 2000, 111 f.; aus Sicht der EMRK sind
Geschworenengerichte zuldssig, da die EMRK keine absoluten Vor-
gaben an die nationalen Verfahrenssysteme setzt, vgl. Esser, in:
LR-StPO, Band 11, 26. Aufl. (2012), Art. 6 Rn. 238 m.w.N.

'*" Moos, JBL. 2010, 73 (76).
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als ,,Sozialromantik des 19. Jahrhunderts.“!> Ohne Zwei-
fel steckt daher ,,Emotionalitit“ in diesem Thema.'®

Zu untersuchen ist zum einen, was die geplante Neurege-
lung des Gesetzesentwurfs der BReg umfasst (1.). Zusitz-
lich ist von einem interdisziplindren Blickwinkel aus zu
betrachten, was die Institution ,,Schoffe bzw. ,,Laienrich-
ter” im Strafprozess liberhaupt bewirken kann (II.), neben
der rechtlichen Aufladung insbesondere aus demokratie-
theoretischer, individualpsychologischer und gesamtge-
sellschaftlicher Sicht. Im Anschluss ist zu untersuchen, ob
die geplanten Modifikationen den erarbeiteten Zweck(en)
tatsachlich forderlich sind, oder ob es sich nicht in Wirk-
lichkeit um vermehrt kontraproduktive Entwicklungen
handelt (II1.)

I. Reform des Schoffenrechts de lege ferenda
1. Das ,,dauerhafte Schoffenamt

Durch die geplante Authebung von § 34 Abs. 1 Nr. 7GVG
entfiele in Zukunft die obligatorische Unterbrechung der
Schoffentdtigkeit nach zwei aufeinanderfolgenden Amts-
perioden (Art. 7 Nr. 1 lit. b RegE). Das bedeutet, dass —
laut Gesetzesbegriindung — nunmehr ,,engagierte, erfah-
rene und motivierte Schoffen [...] ihre Tatigkeit fortset-
zen und weiterhin zu einer funktionierenden Strafrechts-
pflege beitragen [konnen].“!” AuBerdem soll der Katalog
der Ablehnungsgriinde des § 35 Abs. 2 Nr. 2 GVG ergénzt
werden. Schon jetzt kann die Berufung zum Schoffenamt
von solchen Personen abgelehnt werden, die ,,in der vor-
hergehenden Amtsperiode die Verpflichtung eines ehren-
amtlichen Richters in der Strafrechtspflege an mindestens
vierzig Tagen erfiillt haben oder ,,bereits als ehrenamtli-
cher Richter tdtig sind“. Parallel zur Streichung des § 34
Abs. 1 Nr. 7 GVG ist angedacht, den Ablehnungsgrund
des § 35 Abs. 2 Nr. 2 GVG auf solche Personen zu erwei-
tern, die ,,in zwei aufeinanderfolgenden Amtsperioden als
ehrenamtlicher Richter in der Strafrechtspflege tétig ge-
wesen sind, sofern die letzte Amtsperiode zum Zeitpunkt
der Aufstellung der Vorschlagsliste noch andauert™
(Art. 7 Nr. 2 RegE). Geschaffen werden soll auf diese
Weise das Amt eines ,,durchgéngig aktiven Schoffen, der
ﬁberlgsein Funktionsende sogar selbst entscheiden kénnen
soll.

2. Verkleinerung der Vorschlagslisten fiir das Schoffen-
amt

Der Bundesrat hat zudem eine weitere Ergdnzung des Ge-
setzentwurfs angeregt.'” Der Vorschlag betrifft die Vor-
schlagslisten fiir das Schéffenamt, § 36 GVG. Nach bis-
heriger Rechtslage miissen mindestens doppelt so viele

"> Volk, in: FS Diinnebier, 1982, S. 373, zitiert bei Satzger, Jura 2011,
518 (520); dhnlich auch Kiihne, ZRP 2005, 237 (238).

Gegen die Schoffenbeteiligung exemplarisch Duttge, JR 2006,
358 ff.; Kiihne, in: FS Amelung, 2009, S. 657 (667 f.); Kiihne, ZRP
2005, 237 (238); gegen zu harsche Kritik an der Institution Schoffe
hingegen Bérner, ZStW 122 (2010), 157 ff.

7 RegE, S. 30.

¥ Aao.

' BR-Drs. 419/16 = BT-Drs. 18/10025, S. 1 ff.

Aus der Sicht eines Richters vgl. Heinrich, Verhandlungsverantwor-
tung und Verhandlungsleitung im Kollegialgericht, 2015, S. 79 ff.

Personen in die Vorschlagslisten aufgenommen werden
wie spéter als Haupt- oder Hilfsschoffen erforderlich sind.
Die Zahl der aufzunehmenden Personen soll nunmehr auf
das Eineinhalbfache reduziert werden (§ 36 Abs. 4 S. 1
GVG-E). Auch fir Jugendschoffen und Jugendhilfs-
schoffen wird eine entsprechende Anderung erwogen
(§ 35 Abs. 2 S. 1 JGG-E). Da sich seit Jahren keine aus-
reichende Zahl von Freiwilligen mehr in den Gemeinden
finden lasse und zudem die wenigen Freiwilligen schnell
enttduscht seien, wenn sie nicht berufen wiirden, was nicht
nur erhebliches Frustrationspotential beinhalte, sondern
zudem in der Regel dazu fiihre, dass sich diese potentiel-
len Schoffen nicht mehr erneut zur Wahl stelle, sei diese
MaBnahme erforderlich.

I1. Der Schoffe aus interdiszipliniirer Sicht
1. Strafprozessuale Bedeutung

Der Schoéffe ist ein Ehrenamt, das nur von Deutschen aus-
geiibt werden kann/darf, § 31 S. 1 und 2 GVG. Eingesetzt
werden Schoffen ausschlieBlich bei Strafgerichten, und
dort nur in den Tatsacheninstanzen der Amts- und Land-
gerichte, vgl. §§ 28 ff., §§ 76, 78 GVG.?* Das amtsgericht-
liche Schoffengericht besteht aus einem Richter und zwei
Schoffen, § 29 GVG, das erweiterte Schoffengericht zieht
einen zweiten Berufsrichter hinzu, § 29 Abs. 2 GVG.*!
Am Landgericht existieren als groe Strafkammer die Be-
setzung mit drei Berufsrichtern und zwei Schoffen, § 76
Abs. 1 Alt. 1 GVG* sowie die kleinen Strafkammern mit
dem Vorsitzenden und zwei Schoffen, § 76 Abs. 1 Alt. 2
GVG. Werden keine Schoffenspruchkorper gebildet, liegt
ein Verstol3 gegen das Recht auf den gesetzlichen Richter
vor.”® Ubernimmt entgegen § 29 Abs. 1 S. 2 GVG ein
Richter auf Probe den Vorsitz des Schoffengerichts, stellt
dieser Verfahrensfehler einen absoluten Revisionsgrund
nach § 338 Nr. 1 StPO dar.**

Nach § 30 Abs. 1 GVG sind die Schoffen den Berufsrich-
tern in der Hauptverhandlung gleichgestellt, was damit
alle Mitwirkungsrechte der Berufsrichter umfasst.” Einer
,Kleiderordnung* unterliegen sie hingegen nicht.** So-
wohl beim 4G als auch beim LG wirken die Schoffen al-
lerdings nur in und wdhrend der Hauptverhandlung mit,
vgl. §§ 30 Abs. 2, 76 Abs. 1 S. 2 GVG. Damit sind sie
beispielweise bei der Entscheidung liber Beschlagnahme-
oder Durchsuchungsanordnungen nicht zu beteiligen, um-
stritten hingegen ist die Hinzuziehung bei Entscheidungen
iiber die Verhingung von Untersuchungshaft.”’

2 Laut Meyer-GoBner/Schmitt, StPO, § 29 GVG Rn. 2 kaum noch ver-

breitet.

Zur sonstigen Besetzung mit zwei Berufsrichtern und zwei Schoffen

vgl. § 76 Abs. 2 S. 4 GVG.

*  Giintge, in: SSW-StPO, 2014, § 28 GVG Rn. 1.

* Barthe, in: KK-StPO, § 29 GVG Ra. 3.

% Niher Giintge, in: SSW-StPO, § 30 GVG Rn. 1 ff.

% Bader, NTW 2007, 2964 (2965).

7 Vgl. Giintge, in: SSW-StPO, § 28 GVG Rn. 3 m.w.N.; Barthe, in:
KK-StPO, § 30 GVG Rn. 5a-c; Bérner, ZStW 122 (2010), 157
(161 ff.).
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Ein weiterer neuralgischer Punkt ist die Frage der Akten-
kenntnis.”® Wihrend frither jegliche Akteneinsicht der
Schoffen kategorisch ausgeschlossen wurde,” hat sich die
Rechtsprechung inzwischen gewandelt, so dass die Schof-
fen zumindest Teile der Akten zur besseren Nachverfol-
gung der Abliufe einsehen diirfen.’’ Den status quo gibt
der § 126 Abs. 3 RiStBV wieder.’! Im Fall Elezi v.
Deutschland entschied der EGMR sinngemél, dass die
Schoffen einer groen Strafkammer, die den Beschwerde-
fithrer mitverurteilte, nicht befangen waren, obwohl sie
und die Ergidnzungsschoffen sich iiber das wesentliche Er-
gebnis der Ermittlungen der Staatsanwaltschaft gegen alle
(sechs) Angeklagten in Kenntnis befanden, als ihnen eine
Abschrift eines Teils der Anklageschrift aushdndigt
wurde, die sie auBerhalb der Hauptverhandlung lesen soll-
ten. Diese Abschriften enthielten zugleich vorldufige Be-
weiswiirdigungen der Staatsanwaltschaft. Der Beschwer-
defiihrer trug vor, dass es den Schoffen aufgrund dieser
Vorginge nicht mehr moglich sei, unbefangen der Be-
weisaufnahme zu folgen und riigte eine Verletzung von
Art. 6 Abs. 1 EMRK als Recht auf einen ,,unparteiischen
Richter. Der EGMR aber verneinte, dass unter ,,objekti-
ven Kriterien* betrachtet die Besorgnis der Befangenheit
gerechtfertigt sei, da die Schoffen zuvor von den Berufs-
richtern dariiber aufgekldrt wurden, dass sie nur aus-
nahmsweise Akteneinsicht erhielten, die Schoffen dies
mittels eigenstindiger Erklarungen darlegten und sich
nach der Akteneinsicht etliche weitere Sitzungstage an-
schlossen.’

Zu den Griinden fiir das weiterhin ,,gestutzte* Einsichts-
recht, die in der vorgeblichen Unfédhigkeit zur Vorurteils-
befreiung der Schoffen im Gegensatz zu den Berufsrich-
tern liegen, sind unter I1.3.a. noch einige Worte zu verlie-
ren.

2. Demokratietheoretische Bedeutung

Der Schoffe soll den/die ,,Mann/Frau von der Straie® re-
préasentieren, denn neben den Voraussetzungen des § 31
GVG bedarf es weder vertiefter Sachkenntnis, noch sons-
tiger Nachweise seiner Befdhigung zur Ausiibung der ihm
anvertrauten Strafgewalt.”” Besondere Kenntnisse scha-
den zwar nicht, doch ist nirgends verbrieft, dass der
Schoffe beispielsweise besonders intelligent zu sein
braucht.** Sinn und Zweck der Schéffen ist vorrangig, den

% Zum Streitstand m.w.N. Barthe, in: KK-StPO, § 30 GVG Rn. 2;
Meyer-GoBner/Schmitt, StPO, § 30 GVG Rn. 2; Ellbogen, DRIZ
2010, 136 ff.; Borner, ZStW 122 (2010), 157 (181 ff.).

»  So schon RGSt 69, 120 (124) und noch BGHSt 13, 73 (74); ebenso
Borner, ZStW 122 (2010), 157 (181 ff.) m.w.N.

* So BGHSt 43, 36 (39), Satzger, Jura 2011, 518 (523) m.w.N.

', Die Anklageschrift darf den Schoffen nicht zugénglich gemacht
werden. Thnen kann jedoch, namentlich in Verfahren mit einem um-
fangreichen oder schwierigen Sachverhalt, fiir die Dauer der Haupt-
verhandlung eine Abschrift des Anklagesatzes nach dessen Verle-
sung iiberlassen werden.*

*  EGMR Elezi v. Deutschland, Urt. v. 12.06.2008, Individualbe-
schwerde Nr. 26771/03, §§ 47-51; besprochen u.a. von Ellbogen,
DRiZ 2010, 136 ff.

* Welche wegen § 24 Abs. 2 GVG identisch zu der des Strafrichters
ist, vgl. auch Barthe, in: KK-StPO, § 29 GVG Rn. 7.

** Fast schon spottisch dazu Giintge, in: SSW-StPO, § 31 GVG Rn. 3
und Satzger, Jura 2011, 518 (521): ,,keine auch nur durchschnittli-
chen intellektuellen Fahigkeiten [...].*

Berufsrichtern (womoglich fehlendes) ,,soziales Hinter-
grundwissen® zu vermitteln.”> Zudem sollen sie die Nach-
vollziehbarkeit der ergangenen Entscheidungen sicher-
stellen und somit die Strafgewalt, die sich unmittelbar
vom Volke ableitet, auch auf dieses erden.’® Oftmals heift
es daher, die Besetzung von Strafgerichten mit Schoffen
diene ,,demokratischen” bzw. ,reprisentativen” Zwe-
cken.’” Demokratie heiBt — nach unserem Kulturverstind-
nis — ,,Herrschaft des Volkes®“, vgl. Art. 20 Abs. 2 GG.
Wesentliches Merkmal ist dabei die ,,Herrschaft auf
Zeit“,*® welche sich durch wiederkehrende im Voraus
festgelegte Wahlverfahren stets aufs Neue legitimieren
lassen muss. In reprasentativen Demokratien werden dazu
Vertreter gewéhlt, die die Herrschaftsausiibung ,,im Auf-
trag® vollziehen.

Klar ist bereits an dieser Stelle: Da es bei der Aburtei-
lungsmacht eines Gerichtes nicht um exekutivische Ge-
walt geht, ist der Terminus ,,demokratisch* lediglich ein-
geschrinkt verwendbar.” Klar ist allerdings auch: Das
Benennungs- und Auswahlverfahren fiir Schoffen sollte
zumindest in Ansédtzen als durch den Souverdn legiti-
mierte ,,Herrschaft auf Zeit™ ausgestaltet sein.

a) Wie wird man Schéffe?

Um Schoéffe zu werden, bedarf es der Aufnahme auf die
gemeindliche Vorschlagsliste, die alle fiinf Jahre neu auf-
gestellt wird, § 36 Abs. 1 S. 1 GVG.* Der Gemeinderat
beschlieft tiber die Listenaufnahme mit qualifizierter
2/3-Mehrheit, ndheres regeln die landesspezifischen Nor-
men, § 36 Abs. 1 S. 2 GVG. Gem. § 36 Abs. 2 S. 1 GVG
ist bei der Aufstellung auf eine parititische Verteilung der
Kandidaten aus allen Bevolkerungsgruppen zu achten.*!
Weder eine vorher festgelegte Reihenfolge (z.B. alphabe-
tisch oder nach StraBenzug®), noch eine Losung der
Plitze" sind gestattet. Wer nicht auf der Liste stehen
mdochte, kann binnen einer Woche Einspruch einlegen,
§ 37 GVG, welcher zusammen mit der Liste nach Ver-
streichen der Einsichtsfrist, § 36 Abs. 3 S. 2 GVG, an den
zustdndigen Richter des AG, der zugleich Vorsitzender
des Schoffenwahlausschusses ist, §§ 38 Abs. 1, 40 Abs. 2
GVG, weitergeleitet wird. Die Einspruchspriiffung (vgl.
auch § 41 GVGQG) wird ebenfalls vom Vorsitzenden des
Schoffenwahlausschusses iibernommen, § 39 GVG.

*  Giintge, in: SSW-StPO, § 29 GVG Rn. 1.

¢ Satzger, Jura 2011, 518 (520).

37 Vgl. z.B. das ,,Grundsatzpapier” des DSV, bzw. das ,,Rechtspoliti-
sches Programm des Bundesverbandes ehrenamtlicher Richterinnen
und Richter e.V.”“, Punkt I, abrufbar auf http://www.schoef-
fen.de/grundsatzpapiere.html (zuletzt abgerufen am 19.2.2017).

* Aus neuester Zeit BVerfG, Beschl. v. 15.12.2015 — 2 BvL 1/12 (Tre-

aty Override), Rn. 2, 53 = NJW 2016, 1295 ff.

So aber vor allem das ,,Grundsatzpapier“ des DSV (vgl. Fn. 37),

Punkt I. Zum Problem der demokratischen Struktur der 3. Gewalt

eingehend Tschentscher, Demokratische Legitimation der dritten

Gewalt, 20006, S. 145 ff.

4 Zum Ablauf auch Satzger, Jura 2011, 518 (521 ff.), kritisch zum
Ablauf aber auch zur Bewertung durch die Praxis Katholnigg, NStZ
1992, 73 ff.

" Zu diesem Grundsatz auch Bader, NJW 2007, 2964.

a2 Meyer-GoBner/Schmitt, StPO, § 36 GVG Rn. 2.

“  BGHSt 38, 47.
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Die eigentliche Wahl der Schoffen wird durch den Schof-
fenwahlausschuss, § 40 GVG, der neben dem Vorsitzen-
den Richter und weiteren Verwaltungsbeamten zudem
sieben Vertrauenspersonen, die aus dem Gerichtsbezirk
berufen werden, § 40 Abs. 2 und 3 GVG, umfasst, vollzo-
gen. Nach § 42 GVG besteht die Hauptaufgabe dieses
Schoffenwahlausschusses darin, aus der Vorschlagsliste
(die inzwischen nach Durchsicht und Einspruchspriifung
,bereinigt” ist) mit erforderlicher 2/3-Mehrheit fiir die je-
weils nichsten fiinf Jahre Schoffen und Hilfsschoffen zu
bestimmen, § 42 Abs. 1 S. 1 Nr. 1 und 2 GVG. Die Zahl
der zu wihlenden Schoffen wird durch den Présidenten
des LG bzw. AG festgelegt, § 43 Abs. 1 GVG, wobei diese
so zu kalkulieren ist, dass der einzelne Schoffe nicht iiber
Gebiihr, d.h. in der Regel nicht mehr als 12 ordentliche
Sitzungstage, abzuleisten verpflichtet sein soll, § 43
Abs. 2 GVG. Hier hat erneut die parititische Wahl von
Einzelpersonen aller Bevolkerungsgruppen im Vorder-
grund zu stehen, § 42 Abs. 2 GVG. Auch ein Auslosen
soll weiterhin nicht méglich sein.** Ergebnis der Prozedur
ist die endgiiltige Schoffenliste, § 44 GVG, aus der fiir die
Frage des im Voraus zu bestimmenden, § 45 Abs. 1 GVG,
konkret eingeteilten Schoffen gemal des Geschiftsvertei-
lungsplanes nun ausdriicklich die Auslosung normiert ist,
§ 45 Abs. 2 S. 1 GVG. Das Los zieht der Richter am AG,
der fiir diese Aufgabe vorab bestimmt wurde, wobei er
diese Pflicht weder iibertragen noch iiberlassen darf.*’

b) Wer wird Schdffe (und wer nicht?)

Uber die genauen Zahlen an Schoffen existieren Statisti-
ken.*® Nach Angaben des Bunderates werden es jedenfalls
zunehmend weniger.47 Mitunter ist es sinnvoller, sich von
der anderen Seite her zu ndhern: Nicht kann Schoéffe wer-
den, wer ,unfdhig”, § 32 GVG, oder ,ungeeignet” ist,
§§ 33, 34 GVG, ablehnt, § 35 GVG, oder — wenn er es
bereits auf die Schoffenliste nach § 44 GVG geschafft hat
— seines Amtes enthoben oder von der Schoffenliste ge-
strichen wird, §§ 51, 52 GVG.

Nicht auf die gemeindliche Auswahlliste wegen ,,Unfa-
higkeit* schafft es zum Beispiel, wer infolge Richter-
spruchs die Fihigkeit zur Bekleidung dffentlicher Amter
nicht mehr innehat oder gegen wen wegen einer Tat, die

*  BGHSt 33, 41; a.A. aber LG Frankfurt/Main, Urt. v. 28.11.1984 —
94 Js 31 732/83 — Ns = NJW 1985, 155 ff.

¥ Giintge, in: SSW-StPO, § 45 GVG Rn. 7.

* Beim Statistischen Bundesamt ist in der Fachserie 10 zumeist her-
auszulesen, wie viele Verfahren vor einem Schoéffengericht abgeur-
teilt wurden und wie viele ehrenamtliche Richter es gibt. Auf der
Seite des BMJ existiert zwar ein Link zur Zahl der titigen Schoffen,
dieser ist jedoch defekt (Stand 2/2017).

47 BR-Drs. 419/16, S. 2; so auch schon App, MDR 1987, 106.

48 Eingehend auch Barthe, in: KK-StPO, § 3 GVG Rn. 5.

¥ Vgl. vor allem BVerfG, Beschl. v. 6. 5. 2008 — 2 BVR 337/08 = NJW
2008, 2568; dazu Anger, NJW 2008, 3041 (3042 ff.); zur Kopftuch
tragenden Schoffin LG Dortmund, Beschl. v. 7. 11. 2006 — (VIII)
Gen. Str. K. = NJW 2007, 3013; vgl. dazu auch Bader, NJW 2007,
2964 ff. und KG Berlin, Urt. v. 9.10.2012 — (3) 121 Ss 166/12
(120/12) = StraFo 2013, 164 ff.; Mitgliedschaft in einer verfassungs-
feindlichen Partei allein geniige hingegen nicht, so Barthe, in: KK-
StPO, § 32 GVG Rn. 8.

% Barthe, in: KK-StPO, § 33 GVG Ra. 1.

' Dazu Barthe, in: KK-StPO, § 33 GVG Ra. lc.

2 Kritisch dazu schon 4pp, MDR 1987, 106 ff. (zum § 32 Nr. 3 GVG
a.F.).

diese Folge nach sich zieht, ermittelt wird, § 32 Abs. 1 und
2 GVG.* Diskutiert wird an dieser Stelle haufig der As-
pekt der ,,Verfassungstreue“.49 ,ungeeignet“ ist (Ach-
tung: blofe ,,Soll“—Vorschrift!SO) nach bisheriger Rechts-
lage, wer noch nicht 25 Jahre oder bereits iiber 70 alt Jahre
ist, § 33 S.1 Nr. 1 und 2 GVG, nicht in der Gemeinde
wohnhafte, Nr. 3, gesundheitlich angeschlagene, Nr. 4,
der deutschen Sprache nicht hinreichend méchtige, Nr. 5,
oder in ,,Vermdgensverfall>> geratene Biirger, Nr. 6.
Ebenso ,,ungeeignet” sind gem. § 34 Abs. 1 Nr. 1 bis 3
und Nr. 5 bestimmte Beamte® und (geistliche’*) Wiirden-
triger sowie gem. Nr. 4 und 5 Angehorige juristischer
bzw. verwandter bzw. der Natur der Sache nach verwobe-
ner Berufsgruppen.’® Bisher war gem. Nr. 7 auch ungeeig-
net, wer bereits in zwei Amtsperioden als Schoffe fungiert
hat und dessen zweite Amtszeit zum Zeitpunkt der Auf-
stellung noch andauert (passend dazu daher auch der § 35
S. 1 Nr. 2 GVG). Die Amtsenthebung bzw. Streichung™
des Schoffen von der Schoffenliste, §§ 51, 52 GVG spie-
gelt im Wesentlichen die Anforderungen der Unféhigkeit
bzw. Ungeeignetheit.

¢) Warum wird man Schiffe?

Uber die Beweggriinde potentieller Listenkandidaten lisst
sich nur spekulieren. Einen kleinen Einblick in das Selbst-
verstidndnis der ehrenamtlichen Richter geben die Grund-
satzpapiere und Leitlinien des DVS (Bundesverband
ehrenamtlicher Richterinnen und Richter e.V. — Deutsche
Vereinigung der Schoffinnen und Schoéffen), die dieser
auf seiner Homepage®’ zur Verfiigung stellt. So eine die
ehrenamtlichen Richter eine gemeinsame ethische Grund-
haltung, die auf zwei tragenden S&dulen beruhe: ,,dem
Richterbild des Grundgesetzes und der Verantwortung bei
der Ausiibung staatlicher Gewalt im staatsbiirgerlichen
Ehrenamt.“>® Ehrenamtliche Richter seien als Individuen
sozial und kommunikativ kompetent (Punkt I. und IIL.),
zugleich aber respektvoll, tolerant und zuriickhaltend
(Punkt IL.). Trotz (sic.!) ihrer der Berufsrichterschaft
gleichgestellten Unabhéngigkeit seien sie an Recht und
Gesetz gebunden, vermeiden zugleich Vorverurteilungen
und Voreingenommenheit sowie politisch tendenzidse
AuBerungen oder Verhaltensweisen’” (Punkte IV., V. und

> Nicht Abgeordnete des Europaparlaments, vgl. LG Heidelberg, Be-
schl. v. 4.12.1987 — 1 AR 6/87 m. Anm. Wahl, NStZ 1988, 316
(317 £).

Eine Gemeindereferentin der katholischen Kirche ist hingegen kein
,»Religionsdiener”, so OVG NRW, Beschl. v. 6.12.2001 — 16 F 56/01
=NVwZ-RR 2002, 325.

Auch bereits der Rechtsreferendar, vgl. AG Tiergarten, Beschl. v.
8.3.1989 — 245 Sam Ila 324/89; a.A. jedoch Barthe, in: KK-StPO,
§ 34 GVG Ra. 5; zu einer Sonderkonstellation in Bezug auf das BAG
vgl. VG Kassel, Urt. v. 25.4.1979 —1E 401/77. Ebenso ist die gleich-
zeitige Funktion als Berufs- und Laienrichter ausgeschlossen, auch
in der Sozialgerichtsbarkeit, vgl. SG Leipzig, Beschl. v. 23.1.2010 —
S 1 SF 11/10 ERL

Welche nur Ausnahmsweise moglich sein soll, dazu BGHSt 9,
203 ff.

Vgl. http://www.schoeffen.de/ (zuletzt abgerufen am 19.2.2017).
Vgl. hierzu und zum folgenden Sens/Lieber, Ethische Grundsétze
der ehrenamtlichen Richterinnen und Richter, S. 1-2, abrufbar auf
http://www.schoeffen.de/grundsatzpapiere.html (zuletzt abgerufen
am 19.2.2017).

Zur ,,Kopftuch tragenden Schoffin“ und weiteren Problemfillen Ba-
der, NJW 2007, 2964 ft. und Fn. (49).
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VIL). Ungewdhnlich kommt vor allem Punkt VIII. (,,Fai-
res Verfahren, Gerechtigkeitssinn®) daher:

, Das ehrenamtliche Richteramt verlangt Denken
in gerechten Kategorien. Ehrenamtliche Richterin-
nen und Richter haben auch Rechtsfragen mit zu
entscheiden, allerdings nicht in der rechtswissen-
schaftlichen Systematik, sondern mit den Mitteln
des billig und gerecht Denkenden. Sie tragen zu
Transparenz, Verstindlichkeit und Plausibilitit
des Verfahrens und damit zur Akzeptanz der Ent-
scheidungen bei. Das gilt insbesondere, wenn Ge-
genstand des Verfahrens ein Vergleich oder eine
Verstindigung ist. Jeder informellen Erledigung
sollen sie durch Geltendmachung ihrer Beteili-
gungsrechte entgegenwirken.

Zumindest fraglich ist ndmlich, wie sich ein ,,Entgegen-
wirken® bei ,,informellen Erledigungen® mit der ,,Geset-
zesbindung® vereinbaren ldsst, sofern hierfiir zunéchst ein
rechtliches Verstindnis bestehen miisste, wann eine Erle-
digung tiberhaupt ,,informell*, und wann sie im Gegenzug
rechtmafBig ist.®* Zum Punkt ,,Faires Verfahren und Ge-
recthligkeitssinn“ sind unter I1.3.b. noch Worte zu verlie-
ren.

d) Stellungnahme zur , demokratischen Riickbindung*
der Schéffen

Es liegen demnach durchaus Elemente der ,,Herrschaft auf
Zeit“ durch im Vorhinein festgelegte Verfahren vor.
Ressentiments gegen die ,,Auslosung* sind im Grunde un-
nétig, denn auch aleatorische Modelle der Herrschaftsle-
gitimation sind demokratisch.”® Die mehrmalige Durch-
sicht der Listen, die Mdglichkeit des Einspruchs, der
Nichtbenennung, der Enthebung und der Streichung spre-
chen fiir die Riickbindung an den formalisierten Souveran.
Indem die Vorschlagsliste vom demokratisch legitimier-
ten ,,Gemeindeparlament™ erstellt wird, ist eine nahezu
ununterbrochene Legitimationskette geschaffen. Prob-
leme ergeben sich daher nicht bei der eigentlichen Wahl

% Vor allem, weil Schéffen im Rahmen des § 257c StPO ohnehin
quasi aulen vorgelassen werden, so Strate, NStZ 2010, 362 (364 £.)
bzw. sich kaum gegen die ,,einigen Parteien* auflehnen, Fischer,
StraFo 2009, 177 (183); weniger pessimistisch hingegen Satzger,
Jura 2011, 518 (525); Borner, ZStW 122 (2010), 157 (194 ft.).

der Schoffen, sondern bei deren freiwilliger Selbsternen-
nung. Wenn sich keine Freiwilligen mehr finden, sinkt der
Pool der ,,Geeigneten®, ohne dass dadurch schon die
Grenze zu den §§ 32 ff. GVG iiberschritten werden muss.
Demokratie ist nicht nur ,,Herrschaft auf Zeit*, sondern
impliziert die Moglichkeit zum Herrschaftswechsel. Na-
hert sich die Zahl der Freiwilligen der Null, verkommen
Wahl und Losung schnell zur Akklamation aus Verlegen-
heit.

3. Individualpsychologische Bedeutung

Unabhéngig der Gemengelage, aus der sich der Schoffe
rekrutiert, ist zudem fraglich, was er im Spruchkérper,
dem er beiwohnt, tatsdchlich bewirken kann. Dass er in
seiner Stimmgewalt dem Berufsrichter gleichgestellt ist,
ist bereits erldutert worden, und auch, dass er nur den Vor-
géngen in und wdhrend der Hauptverhandlung beiwohnen
soll(te). Doch ,,nutzt* er dem Verfahren wirklich? Zu un-
terscheiden sind hier mogliche Vorteile fiir das Kollegial-
organ und mogliche Vorteile fiir das Verhéltnis von Straf-
verfahren und Gesellschaft.

a) Was bringt der Schéffe dem Berufsrichter?

Zunichst erscheint es einigermalien absurd, einem ,,Profi
tiberhaupt einen ,,Laien” mit gleicher Entscheidungsge-
walt an die Hand zu reichen. Man stelle sich vor, dem Chi-
rurgen wiirde bei der OP am offenen Herzen ein Passant
von der Strale, bewaffnet mit einem Skalpell, zur Seite
gestellt, der, wenn er es fiir n6tig erachtet, selbst einen
Schnitt setzten darf. Deutlich wird durch diesen Ver-
gleich: Es kann nicht und keiner Form um fachlichen Bei-
stand gehen, denn keine Profession bedarf der Laien, um
ihren Job de lege artis zu erfiillen, weshalb auch der Jurist
sich an dieser Stelle keine andere Behandlung gefallen
lassen muss. Der Berufsrichter weil3 selbst und besser,
was Rechts- und was Lebenstatsache ist, und vor allem fiir
erstere ist er ausgewiesener Experte.

aa) Schdffe als Experte fiir das Spezielle?
Wenn es nicht um das juristische Know-How gehen kann,

' Zu den teilweise bedenklichen ,,Fairnessiiberlegungen® der Laien-

richter vgl. die Studie von Machura, RoR 2000, 111 ff.: , Die Be-
fragten waren vor allem dann mit ihrer Rolle als Schoffen zufrieden,
wenn sie sich von den vorsitzenden Berufsrichtern als Partner ak-
zeptiert gefiihlt haben. Wichtig fiir das Zufriedenheitsgefiihl sind
dann auch die Bewertungen der Urteile. Die wahrgenommene Ge-
rechtigkeit der Strafnormen ist ebenfalls von Bedeutung fiir die Rol-
lenzufriedenheit. Auch die Faktoren ,,Freude/Ehre* und ,,interes-
sante Fille* tragen zur Rollenzufriedenheit bei. Die faire Behand-
lung der Angeklagten war demgegeniiber weniger entscheidend.
Das muss allerdings vor dem Hintergrund gesehen werden, dass die
Schoffen ein hohes Niveau richterlicher Fairness wahrnahmen. [...]
Die Verhandlungen des letzten Gerichtstages wurden von 52 % fiir
,sehr fair und von 39 % fiir ,,fair” gehalten. Skeptischere Meinun-
gen hatten nur 4 % von der Fairness der Verhandlungen. Die Be-
fragten beurteilten die Verfahren besonders dann als fair, wenn die
vorsitzenden Richter aus ihrer Sicht die Angeklagten fair behandel-
ten.* Ob die befragten Schoffen ,,Fairness tatsdchlich in Form der
Verfahrensgerechtigkeit verstanden, wird nicht deutlich. Zu dieser
Auspragung Tschentscher, Prozedurale Theorien der Gerechtigkeit,
2009, S. 121 ff.

2 Einen guten Uberblick verschaffen Bender/Grafl, ApuZ 2014, 31
ff. Zufallswahlen sind nicht per se abzulehnen, so auch Katholnigg,
NStZ 1992, 73 ff.



Gerson — Stellungnahme zur geplanten Anderung des Schoffenrechts

bleibt nur sonstiges Fachwissen iibrig. Auch hier scheidet
die Offerte von Spezialwissen jedoch aus, denn wenn es
um érztliche Kunstfehler, die Blutalkoholbestimmung®
oder die Bewertung der Glaubwiirdigkeit eines Zeugen®*
geht, sind Berufsrichter wie Schoffen auf den Sachver-
standigen angewiesen, §§ 72 ff. StPO. Die Wahl des Sach-
verstandigen obliegt dabei dem Richter, § 73 Abs. 1 S. 1
StPO, wie auch dessen Leitung, § 78 StPO.

bb) Schdffe als Experte fiir ,, das Leben *“?

Wenn demnach weder Jurakenntnisse noch sonstiges wis-
senschaftliches Fachwissen durch den Schoffen geleistet
werden konnen und sollen, dann dient er wohl oder iibel
als ,,Scharnier zur Lebenswelt®.

Allerdings bestehen in diesem Punkt ebensolche Bauch-
schmerzen. Weder sind alle Berufsrichter ,,weltfremd®,
noch alle Schoffen ,,lebensnah“.65 Hinzu kommt, dass ein
Strafrichter allein aufgrund seiner Berufserfahrung schon
weitaus mehr ,Kontakt zu Straftaten” hatte als ein
Schoffe, der mit an Sicherheit grenzender Wahrschein-
lichkeit zum ersten Mal in seinem Leben vor Gericht das
Opfer einer Korperverletzung anhdrt oder das Gestdndnis
eines Fahrers, der sich mutmafBlich unerlaubt vom Unfall-
ort entfernt hat, zu bewerten hat. An ,,Erfahrung® in straf-
rechtlichen Dingen hat der Schéffe daher dem Berufsrich-
ter nichts voraus, und wenn er sie hitte, handelte es sich
quasi um ,,Schrodingers Schoffe, da er bei einschldgigem
Strafrechtskontakt selbst ,,unfahig™ wire, § 32 GVG, al-
lerdings genau diesen brauchte, um ,,fahig(er)* als der Be-
rufsrichter zu sein.

cc) Trugschluss des ,, gesunden Menschenverstandes *

Was bleibt, ist ,,der gesunde Menschenverstand®. Dieser
hat allerdings nicht nur einen sehr geringen Anwendungs-
bereich, er ist zudem triigerisch und unzuverlissig.® So
wie der Richter dauerhaft psychosozialen Verzerrungsme-
chanismen unterworfen ist (Perseveranzeffekte,”” Schul-
terschliisse, kognitive Dissonanz®®), so unterliegt auch der

63 Vgl. die Nachweise bei Bosch, in: SSW-StPO, § 73 Rn. 8.

% Vgl. nur BGHSt 7, 85; 32, 12.

% So auch Kiihne, ZRP 2005, 237 (238). Zu den unterschiedlichen

,Milieus“ von Berufsrichtern und Schoffen in Auswertung einer

empirischen Studie Machura, RoR 2000, 111 (113 ff.): ,,Die Berufs-

struktur der Schoffen ist insoweit ungliicklich, da die Lebensum-

stinde der Angeklagten zu vielen Schoffen fremd sein diirften (das

gilt entsprechend auch fiir die Berufsrichter). Vermutlich wéren Ar-

beiter-Schoffen die Verhiltnisse der oft in prekérer 6konomischer

Lage befindlichen Angeklagten immer noch naher als dem Devisen-

makler oder beamteten Lehrer.*

Mit dhnlichen, empirisch belegten Kritikpunkten (Uberforderung,

Selbstiiberschitzung etc.) Duttge, Jenseits der Illusionen, in: Texte

und Ergebnisse des 36. Strafverteidigertages Hannover, 2013, S.

203 (207 ff.).

7 Mit der Pionierleistung Schiinemann, StV 2000, 159 ff.

% Eingehend und ausfiihrlich hierzu Gerson, Das Recht auf Beschul-
digung, 2016, S. 150 ff., 250 ff.

St Rspr. seit RGSt 59, 409 f.; vgl. auch BGH, NStZ 2011, 46;

BVerfG, Beschl. v. 26.1.1971 — 2 BvR 443/69, Rn. 15.

Umfassend hierzu Gerson, Das Recht auf Beschuldigung, S. 150 ff.,

250 ff. m.w.N. Inzwischen sollte das Wissen um die ,,Unféhigkeit

zur Unbefangenheit* i.e.S. zum Allgemeingut gehéren; rneut aktuell

hierzu Sommer, in LTO v. 24.1.2017, http://www lto.de/recht/hin-

tergruende/h/fehlurteile-strafprozess-richter-entscheidungspsycho-

logie/ (zuletzt abgerufen am 6.3.2017).
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Laienrichter diesen Verzerrungsfaktoren, denn diese sind
weder abtrainierbar noch behebbar. Nicht einmal die Dif-
ferenzierung nach der vorherigen Aktenkenntnis kann ei-
nen Vorteil bieten. Ob der Berufsrichter trotz Aktenkennt-
nis unvoreingenommen in die Verhandlung gehen kann,
ist duBert fraglich® (er kann es nicht’’); verhindert doch
das Phianomen des ,,ironischen Prozesses” effektiv jed-
wede Unabhdngigkeit der Beteiligten. Der ,,ironische Pro-
zess* beschreibt den Umstand, dass die Psyche dazu neigt,
genau diejenigen Vorpragungen, die eigentlich verbannt
werden sollen, umso intensiver ins Bewusstsein zu bren-
nen.”' Der Berufsrichter, der sich einbildet, trotz Akten-
kenntnis ,,wie ein leeres Blatt Papier” in die Verhandlung
zu schreiten, irrt ebenso wie der Schoffe, der glaubt, durch
sein ,,ungetriibtes Rechtsgefiihl* den Berufsrichter unvor-
eingenommen , korrigieren” zu konnen.”” Im Ubrigen:
Rechtliche Belehrungen, egal von welcher Seite, sind de-
miitigend.” Da der Berufsrichter weiB, worauf es ankom-
men wird, verfillt er schnell in ein priming der Vorverur-
teilung.”* Da der Schéffe gerade nicht weil, worauf es an-
kommt (und das sogar doppelt, nimlich weder rechtlich
noch lebenssachverhaltsbezogen) verfillt er schnell in ein
priming der Uberforderung,” bei dem er im Endeffekt
entweder kraft unterlegenen Wissens dem Berufsrichter
und dessen Entscheidung folgen wird, oder aber eine ab-
solute ,,Bauchentscheidung trifft,76 die in etwa so ,,ge-
recht* ist wie das Werfen einer Miinze.”’

dd) ,,Naiver Realismus‘ statt systematischer Rechtswis-
senschaft

Die oben zitierte Phrase, dass ,,Denken in gerechten Kate-
gorien* von Noéten sei und ,,Rechtsfragen mit zu entschei-
den [seien], allerdings nicht in der rechtswissenschaftli-
chen Systematik, sondern mit den Mitteln des billig und
gerecht Denkenden® ist daher Ausdruck baren Unver-
standnisses beziiglich der Aufgaben eines Strafverfahrens.
Rechtsfragen diirfen selbstredend ausschlieBlich mithilfe
rechtswissenschaftlicher Systematik entschieden werden,

" Zu den Grundlagen Wegner, Psychological Science 8/1997, 148 ff.;
Wegner/Ansfield/Pillow, Psychological Science 9/1998, 196 ff.
m.w.N. der umfangreichen Studien.

Zu dieser urspriinglich angedachten ,,Publizitétskontrolle und Infor-
mationsmehrung® vgl. Barthe, in: KK-StPO, § 29 GVG Rn. 4; Bir-
ner, ZStW 122 (2010), 157 (190) sieht aber gerade wegen dessen
,,Unkenntnis“ den Schoffen als ,,Garant der Unmittelbarkeit und
Miindlichkeit der Hauptverhandlung*.

™ Braun, JuS 1996, 287 (288).

™ Zum priming vgl. nur Kahneman, Schnelles Denken, Langsames
Denken, 2011, S. 69 ff.; Murphy/Zajonc, Journal of Personality and
Social Psychology 64/1993, 723 ff.; Higgins/Rholes/Jones, Journal
of Experimental Social Psychology 13/1974, 141 ft.

Grundlagen der overconfidence bei Larrick/Burson/Soll, Organiza-
tional Behavior and Human Decision Processes 102/2007, 76 ff.;
Brenner/Koehler/Liberman/Tversky, Organizational Behavior and
Human Decision Processes 65/1996, 212 ff.; Juslin, Organizational
Behavior and Human Decision Processes 57/1994, 226 ff.
Eingehend hierzu Gléckner, Entscheidungsverhalten von Schoffen.
Forschungsbericht des Max-Planck-Instituts zur Erforschung von
Gemeinschaftsgiitern, 2011.

Oder das ,,Wiirfeln“, dazu Englich/Mussweiler/Strack, Personality
and Social Psychology Bulletin 32/2006, 188 ff.; Hinzu kommt, dass
der Schoffe den im System strukturell angelegten "Machtiiber-
schuss", welcher der Rolle des Richters immanent ist, weder durch-
schauen noch verhindern kann; zu den Ursachen und Folgen schwer
beherrschbarer richterlicher Macht instruktiv Sommer, StraFo 2017,
1 ff.

72

76

77



weil es ja gerade Rechtsfragen sind, die sich dem Recht
aus rechtlicher Betrachtung stellen. Gemeint ist daher
wohl die Ndherung i.S. einer ,,just—world—Theorie“,78 d.h.
der naive Glaube daran, dass Gutem widerfahrt, wer Gutes
tut und vice versa. Das stellt allerdings weder einen Zuge-
winn in der Sache, noch ein niitzliches Korrektiv dar. Zu-
zugestehen ist nur, dass der Schoffe jedenfalls zu Beginn
seiner Tatigkeit dermaBen ,,unbefleckt* an das Ganze her-
angeht, dass er etwaige ,,Betriebsblindheiten* aufdecken
kann.”” Das wiederum bezoge sich allerdings ausschlief-
lich auf Unwuchten im Ablauf, nicht hingegen auf den
konkreten Fall und den zu féllenden Schuldspruch.

b) Was bringt der Schéffe der Gesellschaft?

Zur Klédrung dieser Frage ist erneut das Selbstverstiandnis
der Vereinigung der ehrenamtlichen Richter zu Rate zu
ziehen und zu durchleuchten.

aa) Kein Medium der Vermittlung

Der DSV (Deutsche Vereinigung der Schoffinnen und
Schoffen, s.0.) geht in Punkt I. seines Grundsatzpapieres
davon aus, dass

,,Ehrenamtliche Richterinnen und Richter [...]
Verantwortung fiir eine rechtsstaatliche Justiz
[tragen] und [...] fiir Plausibilitit, Transparenz
und Verstindlichkeit der Gerichtsverfahren und —
entscheidungen [sorgen] .

Das klingt zunéchst zwar ,,plausibel, transparent und ver-
standlich®, zieht allerdings keine Effekte nach sich. Die
Verantwortung, die ehrenamtliche Richter tragen, ist
durch die Vorschriften des DRiG und bei Schéffen durch
das GVG festgelegt. Da es sich hierbei um einfaches Bun-
desrecht handelt, schopfen die Schoffen ihre ,,Verantwor-
tung* aus der positiv-rechtlichen Zuschreibung. Da aller-
dings keine grundgesetzliche Verpflichtung zur Erhaltung
von Laienrichtern besteht,*" ist diese Kompetenzanma-
Bung relativ, da allein von der Legislative abhingig. Des
Weiteren ist zwar das Stimmgewicht der Schoffen dem
Berufsrichter dquivalent. Die Verhandlungsleitung, die
Verlesung des Urteils, das Verfassen der Urteilsgriinde
sowie das Anordnen von Mafnahmen auflerhalb der
Hauptverhandlung obliegen dennoch allein den Berufs-
richtern. Fraglich ist daher, wo in dieser Ausgestaltung
Transparenz und Verstdndlichkeit generiert werden sol-
len, vor allem aber auch, fiir wen. Die Idee der ,,Legitima-
tion durch Verfahren“ ist nicht neu, aus der procedural-

s Vgl. dazu Bock, ZIS 2013, 201 f.; grundlegend auch Lerner, The
Belief in a Just World — A Fundamental Delusion, 1980, S. 11 ff.
Dieser Fahigkeit geht empirisch besehen recht schnell verloren, so
Machura, RoR 2000, 111 ff.: ,,Eine ndhere Analyse ergibt, dass die
Schoffen sich dann mehr an der Beratung beteiligten, wenn sie sich
vom Berufsrichter fair behandelt fiihlten, wenn sie Gelegenheit er-
hielten, ihre Meinung einzubringen. Drei Viertel der Schoffen gaben
an, nur ,,manchmal® oder noch seltener eine andere Meinung als der
Richter zu vertreten. Wer ldngere Jahre als Schoffe titig war, er-
scheint etwas angepasster, vertritt etwas seltener eine andere Mei-
nung. Je haufiger sich Befragte an Beratungen beteiligt hatten, desto
haufiger vertraten sie eine andere Meinung. Auflerdem gilt: Je mehr
Zeitdruck in der Beratung, desto seltener konnen Schoffen eine an-
dere Meinung einbringen.” Erneut bestitigt in Glockner, Entschei-
dungsverhalten von Schoéffen. Forschungsbericht des Max-Planck-
Instituts zur Erforschung von Gemeinschaftsgiitern, 2011.
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Jjustice Forschung®! ist bekannt, dass Menschen eher ,,pro-
cess-oriented und weniger ,,outcome-oriented* gepolt
sind, beides allerdings miteinander verkniipft ist:** | Pro-
zedurale Gerechtigkeit ist die Forderung von Ergebnisge-
rechtigkeit durch Verfahren.“®* Partizipatorische Verfah-
rensmodelle sind allerdings auch allein durch Berufsrich-
ter umsetzbar, da es hierbei um die Beziehung des Be-
schuldigten zum Staat, nicht um die Beziehung der zur
Strafgewalt Legitimierten untereinander geht.*> Die
Schaffung von mehr Verstiandlichkeit allein durch ,,Bei-
sitz*“ von Laien ist in etwa so erfolgsversprechend wie der
Versuch, eine fremdsprachige Fernsehiibertragung
dadurch nachvollziehbarer zu gestalten, indem neben den
Fernseher ein schweigender Landsgenosse des Zuschau-
ers gesetzt wird, von dem man zwar ahnt, dass er die ei-
gene Sprache spricht, jedoch nicht weiB}, ob er selbst iiber-
haupt irgendetwas von den Inhalten und Abldufen ver-
standen hat.

bb) Expertenwissen vom Zufall abhéingig
In Punkt II. seines Grundsatzpapieres fiihrt der DSV aus:

,, Ehrenamtliche Richterinnen und Richter, die
Fachwissen in das Verfahren einbringen, erhéhen
die Qualitdt der Rechtsprechung durch kaufmdn-
nische, technische, okonomische, medizinische,
landwirtschaftliche oder pddagogische Sach-
kunde.

Auch das kann sein, ist allerdings aufgrund des zuvor auf-
gezeigten Benennungs- und Wahlverfahrens nicht steuer-
bar. Im Zweifel sitzt der Kaufmann-Schoéffe in der Arzt-
haftungssache, der Mediziner im Streit um das Ziichti-
gungsrecht von Kindern und der Techniker in der Ver-
handlung tiber das Vorenthaltung und Veruntreuen von
Arbeitsentgelten. Juristisches Fachwissen haben die Be-
rufsrichter selbst, Spezialwissen verschaffen Sachverstan-
dige. Der ,,Mann von der Strafle* hat dazu sicherlich eine
,»Meinung®, nicht zwangsldufig allerdings Expertise.

cc) Andere, nicht fehlende Kompetenzen
In Punkt IIT heifit es zudem:

,, Ehrenamtliche Richterinnen und Richter verbes-
sern den Anspruch der Biirgerinnen und Biirger
auf Justizgewdhrung. Ihre Beteiligung an der
Rechtsprechung ist deshalb in allen Gerichtsbar-
keiten anzustreben. Bagatellfille konnen ihnen zur
eigenstindigen Erledigung zugewiesen werden,

80 Duttge, Jenseits der Illusionen, S. 203 (204); Harms, RuP 2005

(224 ff.); Borner, ZStW 122 (2010), 157 (158 £.); a.A. wohl Anger,

NIW 2008, 3041 (3042); App, MDR 1987, 106. In BVerfGE 18, 241

heifit es jedoch nur, dass sich Schoffen auch auf Art. 92, 97 GG be-

rufen konnen, nicht, dass diese Artikel die Existenz von Laienrich-

tern verlangen.

Grundlagen bei Tschentscher, Prozedurale Theorien der Gerechtig-

keit, S. 118 ff.

Grundlegend Lind/Tyler, The social psychology of procedural jus-

tice, 1988.

Tschentscher, Prozedurale Theorien der Gerechtigkeit, S. 123 ff.

¥ Aa0,S. 131

% Zur Idee des partizipatorischen Ermittlungsverfahrens Jahn, ZStW
115 (2003), 815 ff.; Jahn, NJ 2005, 106 (110 f.); Jahn, in: FS Kirch-
hof, 2013, § 128 Rn. 6.; Satzger, Gutachten C zum Dt. Juristentag,
2004, S. 32 ff., 38 ff.
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wodurch sie - auch im Rahmen der Schiedsge-
richtsbarkeit - einen nachhaltigen Beitrag zu einer
zeitnahen, effizienten und kostengiinstigen Recht-
sprechung leisten kénnen.

Weshalb Laienrichter die ,,Justizgewdhrung* verbessern,
ist nicht nachvollziehbar. Sie schaffen schlieBlich kein
weiteres Gericht hoherer Ordnung, sondern verdndern le-
diglich die funktionelle Zusténdigkeit der ohnehin beste-
henden Instanzen. Ob Bagatellfille tatséchlich besser bei
Laiengerichten aufgehoben sind, ist hingegen durchaus
eine erwiigenswerte Uberlegung, geht allerdings weit iiber
das hinaus, was nach geltendem Recht zurzeit moglich
und zukiinftig geplant ist. Richtig ist, dass kompetente und
nachhaltige Formen alternativer Streitbeilegung mithilfe
kommunikativer Losungsmechanismen einen wertvollen
Beitrag zur Abarbeitung von Rechtsstreitigkeiten leisten
konnten.*® Dann aber wire der Schéffe erst recht nicht
mehr ,,zuféllig” iiber Gemeindelisten zu bestimmen, son-
dern miisste hinreichende Kompetenzen zur alternativen
Streitschlichtung nachweisen, die zwar denen des Juris-
ten, was die Fachkenntnisse des Rechts betrifft, verschie-
den sind, diesen allerdings — um sinnvoll wirken zu kon-
nen — in keiner Art und Weise nachstehen diirften.

¢) Stellungnahme zum , Nutzen* fiir Berufsrichter und
Gesellschaft

Der Schéffe ist ein Uberbleibsel eines fritheren Systems,
in dem es noch weitaus wichtiger war, Vertrauen in die
Obrigkeit zu erhalten. Dem Berufsrichter kann er nur be-
dingt zu Seite stehen, der Gesellschaft kann er aufgrund
seiner restringierten Moglichkeiten zur tatsdchlich diskur-
siven Vermittlung von ,,Recht” lediglich geringen Mehr-
wert bieten. Das harte Urteil Kiihnes ist fir Schoffen in
ihrer bisherigen Ausgestaltung daher zutreffend: Sie sind
uberlebte Reminiszenz mit Spuren basisdemokratischer
Verklirung.«*’

II1. Bewertung und Kritik der geplanten Anderungen
im RegE

Nach diesem Ausflug in Grund und Grenzen des Schof-
fenamtes ist eine abschlieBende Bewertung der angedach-
ten Gesetzesmodifikationen moglich.

1. Zum ,,ununterbrochenen Schoffenamt

Geschaffen wiirde durch die Anderungen (siche oben
I.1.und 1.2.) das Amt eines ,,durchgéngig aktiven Schof-
fen, der zudem tiiber sein Funktionsende selbst entschei-

den konnen soll %

Dieser Vorschlag ist umfassend negativ zu beurteilen."

8 Zu den seit den 1980er Jahren etablierten ,Neighborhood Justice

Centers* vgl. Rohl/Rohl, DRiIZ 1980, 421 ff.
% Kiihne, Strafprozessrecht, 9. Aufl. (2015), § 5 Rn. 117.
8 So der RegE, S. 30.
% So auch die Stellungnahme des BDR, vgl. Fn. (2).
% So auch Duttge, Jenseits der Illusionen, S. 203 (210).

Wie aufgezeigt, liegt der tatsdchliche Mehrwert, den ein
Schoffe in das Strafverfahren einbringen kann, in seiner
,Unbeflecktheit” beziiglich der Kenntnis strafverfahrens-
rechtlicher Abldufe. Wiirde nunmehr die Moglichkeit er-
offnet, fiir mehr als zwei aufeinanderfolgende Amtsperio-
den (was bereits zehn Jahren Amtszeit entspricht) eine
weitere Verstetigung bis zum 75. Lebensjahr zu erwirken,
wihrend neben dem ,,Quereinstieg in die Justiz ohne Ju-
rastudium® der letzte Rest an ,,Vorteil®, den der Schoffe
gegeniiber dem Berufsrichter innehaben kann, eingeebnet.
Sofern er tiber Jahrzehnte den Richter ,,spielt™, wird er die
technischen und juristischen Abldufe besser und besser
verstehen, sich zwangsldufig ,,Sachkunde® aneignen und
einen Erfahrungsschatz anhdufen. Basiert diese nebenbe-
rufliche Entfaltung durch ,learning by doing* jedoch
nicht auf einem grundstindigem Studium der Rechtswis-
senschaft, der Ableistung des Vorbereitungsdienstes und
dem Bestehen des 2. Staatsexamens, kann allenfalls ,,ge-
fahrliches Halbwissen™ iiber ,,Recht”, ,,Gerechtigkeit,
JJustiz und |, Strafe” erworben werden.”® Halbwissen
wird dabei auch nicht durch ,,ethische Uberformung® do-
mestiziert, sondern entwickelt ein Eigenleben, welches
wegen der Gleichstellung zum Stimmgewicht des Rich-
ters die ohnehin gefahrdete ,,Verfahrensbalance des Straf-
verfahrens*”' weiter perturbierte. Altestengerichte in
,Gacaca-Manier haben zwar ihre Berechtigung, da sie
als wirkméchtige Mechanismen der transitional justice
kollektive Traumata ganzer Gesellschaften aufarbeiten
konnen.”> Von dieser Sonderform ist das deutsche Schof-
fensystem mit seiner institutionellen Einbindung jedoch
schon prinzipiell verschieden.

Dass das Ende des Schoffenamtes iiber das 65. Lebensjahr
hinaus weiterhin in der Hand des Schoffen selbst liegen
soll, lieBe sich allein mit der demographischen Gesamtsi-
tuation, keinesfalls allerdings {iber die angebliche Trans-
parenzfunktion oder Verstdndlichkeitsfiktion legitimie-
ren. Die Kluft zwischen einem 75-Jéhrigen Schéffen und
einem 15-Jihrigen Straftiter bereitet mehr Ubersetzungs-
schwierigkeiten als Verstdndigungspotenziale.

2. Zur ,, Verkleinerung “ der Vorschlagsliste

Die bisherigen Regelungen zur Erstellung der Auswahl-
listen beruhen auf dem Gedanken, dass nur dann von einer
echten Wahl gesprochen werden kann, wenn mehr Perso-
nen verfligbar sind als tatsdchlich gebraucht werden. Bei
einer Absenkung der Listenplétze auf das lediglich Ein-
einhalbfache wird diese Hiirde gerissen. Zwar wird im
Gegensatz dazu in der Arbeits- und Sozialgerichtsbarkeit
auf eine Mindestzahl von Kandidaten in der Vorschlags-
liste génzlich verzichtet (§ 20 ArbGG, § 14 SGG). Je ge-
ringer allerdings die Kandidatenzahl, desto groBer wird

o Begrifflichkeit nach Roxin/Schiinemann, Strafverfahrensrecht,
28. Aufl. (2014), § 69 Rn. 1. Ausformuliert und als Modell der kom-
munikativen Autonomiebeziehungen interpretiert bei Gerson, Das
Recht auf Beschuldigung, S. 321 ff.

Dazu das Paper von Gabisirege/Babalola, Trauma et thérapie: les
juridictions-gacaca comme espace de travail de deuil et de guérison
du trauma, 2005; instruktiv auch Knust, Strafrecht und Gacaca. Ent-
wicklung eines pluralistischen Rechtsmodells am Beispiel des ruan-
dischen Volkermordes, 2013.
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die Gefahr, dass die gemeindlich generierte Vorschlags-
liste die eigentliche Wahlentscheidung antizipiert und den
Wahlausschiissen kein ausreichender Spielraum fiir eine
eigene, wirkliche Wahlentscheidung mehr verbleibt.”
Aus ohnehin restringierter Wahl wiirde nach und nach
reine Akklamation. Die Bundesregierung hat daher schon
in ihrer Stellungnahme zutreffend darauf hingewiesen,
dass dies in besonderem MaBe fiir spiter notwendig wer-
dende Ergénzungswahlen gilt: Erfahrungsgemalf sei wih-
rend einer Schoffenperiode mit einer gewissen Anzahl
von Streichungen von der Schéffenliste und Heranzie-
hung von Hilfsschéffen zu rechnen.*

Soll das angeblich ,,demokratisch* (dazu oben) so wich-
tige Amt des Schoffen tatsdchlich demokratisch bleiben,
muss es mit der aufkeimenden ,,Politikverdrossenheit®
seiner Biirger auskommen. Wenn die Listen nicht ,,voll*
werden, ist das entweder ein Zeichen fiir fehlendes Ver-
standnis fiir die Notwendigkeit des Schoffenamtes in der
Gesellschaft oder zumindest fiir fehlende Kommunikation
tiber das Verstindnis dieses Amtes in der Gesellschaft.
Beides ist nicht liber eine Verkleinerung der Auswahlliste
behebbar. Die angestrebte Modifikation ist damit schon
nicht geeignet zur Behebung des Missstandes.

% Das kiime einer bloBen Ubernahme der Vorauswahl gleich, was

nicht zuléssig ist, vgl. BGHSt 35, 190 (193).
* Vgl BT-Drs. 18/10025, S. 5 f.

IV. Gesamtfazit

»Solche Schwierigkeiten hat der Mann vom Lande nicht
erwartet; das Gesetz soll doch jedem und immer zuging-
lich sein, denkt er [...].

Reformen, die unter dem Titel ,,Zweites Gesetzes zur
Starkung der Verfahrensrechte von Beschuldigten im
Strafverfahren” firmieren, sollten darauf ausgerichtet
sein, den Zugang zum Recht fiir den Rechtsunterworfenen
zu erleichtern. Zentralfigur des Strafprozesses ist der Be-
schuldigte.”” Fehl ginge, wer in diesem Bild den Schéffen
als ,, Turhiiter* vor dem Gesetz verstiinde, der dieses dem
Beschuldigten erst zugédnglich macht. Zum einen, weil der
Schoffe als Teil des Gerichts ohnehin am ,triadischen
Kriftefeld”® partizipiert, allerdings nicht auf Seiten des
Beschuldigten, sondern auf Seiten der ,,Inkulpationsma-
schinerie®. Zum anderen, weil es fiir den ,,Zugang™ zum
Recht keiner Laien bedarf, die ,,libersetzen®, was sie ver-
standen zu haben glauben, sondern vielmehr der sinnstif-
tenden Kommunikation zwischen allen Beteiligten. We-
der diirstet das Strafverfahren daher nach dem dauerhaften
Schoffenamt, noch nach der Verringerung des Auswahl-
pools und erst recht nicht nach der Kombination beider
Mafnahmen: ,,Alle streben doch nach dem Gesetz*; nicht
nur die Schoéffen!

% Rogall, in: SK-StPO, 4. Aufl. (2010), Vorb. § 133 Rn. 9; Kiihne,
Strafprozessrecht, § 4 Rn. 102.
% Kiihne, Strafprozessrecht, § 9 Rn. 179; Kiihne, GA 2008, 361 (362).



