Der Referentenentwurf des Hauptverhandlungsdokumentationsgesetzes:
»All right, Mr. Buschmann, we are ready for our close-up.”
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Abstract

Am 22. November 2022 hat das Bundesministerium der
Justiz (BMJ) den Referentenentwurf fiir das ,, Gesetz zur
digitalen Dokumentation der strafgerichtlichen Haupt-
verhandlung“ (Hauptverhandlungsdokumentationsgesetz
— DokHVG) vorgestellt. Das Gesetz soll die Grundlage fiir
eine schrittweise Einfiihrung einer Bild-Ton-Aufzeich-
nung und einer automatisierten Transkription zur Doku-
mentation von erstinstanzlichen Hauptverhandlungen vor
den Landgerichten und Oberlandesgerichten in Strafsa-
chen schaffen. Hauptfunktion dieser digitalen Verhand-
lungsdokumentation soll es sein, den Verfahrensbeteilig-
ten ein ,,verldssliches, objektives und einheitliches Hilfs-
mittel fiir die Aufbereitung des Hauptverhandlungsge-
schehens ‘! zur Verfiigung zu stellen — die handschrifili-
che Notiz soll damit als Gedankenstiitze ausgedient ha-
ben.? Unmittelbare prozessuale Wirkungen — gerade auf
das Revisionsverfahren — soll die neue Dokumentations-
form jedoch nicht entfalten.’ Der folgende Beitrag stellt
den wesentlichen Inhalt des Referentenentwurfs dar und
gibt Denkanstofse beziiglich ausgewdhlter Themenkom-
plexe.

On 22 November 2022, the German Ministry of Justice
released its draft on the so-called “Law on the digital doc-
umentation of hearings in front of criminal courts in first
instance” (“Gesetz zur digitalen Dokumentation der
strafgerichtlichen Hauptverhandlung®). Its legal provi-
sions are meant to be the basis for the gradual introduc-
tion of audiovisual recording and automated transcription
of hearings in front of District Courts or Higher Regional
Courts as first instance. The digital documentation is
meant to be a reliable, objective and consistent tool for
the parties of the trial — manually written notes as a re-
minder shall be a thing of the past. However, provisions
on direct procedural consequences — especially with re-
spect to revision procedures — are not part of the draft.
The following essay provides an overview over the draft
and gives impulses for its discussion.
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I. Was lange wihrt...

Auch wenn die Bild-Ton-Aufzeichnung von Strafprozes-
sen nicht auf eine so lange Geschichte wie das Protokoll*
zuriickblicken kann, ist die Nutzung von Video- und Au-
diotechnik zur Dokumentation strafprozessualer Haupt-
verhandlungen keine neue Idee. Historisch bedeutsame
Strafprozesse wie die sog. Niirnberger Prozesse wurden
bereits audiovisuell dokumentiert, wobei die Aufnahme
nur der Korrektur des Stenographen dienen sollte, und
kein unmittelbares Hilfsmittel der Verfahrensbeteiligten
war.’ Bereits 1964 gab es dann auch die ersten konkreten
gesetzgeberischen Erwégungen, das Tonbandprotokoll als
§ 273a StPO verfahrensrechtlich zu verankern, wovon der
Gesetzgeber deswegen abgesehen hatte, da die techni-
schen Voraussetzungen noch nicht gegeben seien.®
Gleichwohl entschied der BGH im selben Jahr, dass das
Gericht AuBerungen von Angeklagten, Zeugen und Sach-
verstdandigen mit ihrer Zustimmung auf Tonband aufneh-
men diirfe, um die Bandaufnahme bei der Beratung als
Gedachtnisstiitze zu verwenden, ohne diese zu den Akten
geben zu miissen.’

Die Bild-Ton-Aufzeichnung kam auch in den Folgejahren
immer wieder auf die Agenda des Gesetzgebers. Mit dem
sog. ,,Zeugenschutzgesetz*® wurden 1998 etwa die §§ 58a,
255a StPO eingefiihrt, wodurch die Vorfiihrung der Auf-
zeichnung einer vergangenen Zeugenvernehmung als
Vernehmungssurrogat in der Hauptverhandlung zugelas-
sen wurde.’

2004 kam es dann zumindest zu der Zulassung des Ton-
bandprotokolls vor den Amtsgerichten durch das sog.
,,Opferrechtsreformgesetz*!°. Seitdem kann der Vorsit-
zende nach § 273 Abs. 2 S. 2 StPO anordnen, dass anstelle
der Aufnahme der wesentlichen Vernehmungsergebnisse
in das Protokoll ,,einzelne Vernehmungen* im Zusammen-
hang als Tonaufzeichnung zur Akte genommen werden —
eine vollstindige audiovisuelle Aufzeichnung fiir alle
Vernehmungen ist auch danach nicht zuléssig; die Rege-
lung sieht nur die Dokumentation von einzelnen Verneh-
mungen Vvor.

¢ Schriftlicher Bericht des Rechtsausschusses (12. AusschuB) iiber
den von der Bundesregierung eingebrachten Entwurf eines Gesetzes
zur Anderung der StrafprozeBordnung und des Gerichtsverfassungs-
gesetzes (StPAG), BT-Drs. IV/1020, S. 5.
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Von einer Zulassung der Tonaufzeichnung vor den Land-
und Oberlandesgerichten sah der Gesetzgeber bewusst ab.
Als Grund gab er an, dass die gesamte Aufzeichnung der
Hauptverhandlung zu einer Zunahme von Verfahrensrii-
gen gemdf § 261 StPO fithren wiirde und das Revisions-
verfahren durch das Erfordernis umfangreicher Durch-
sicht der Aufnahmen belasten wiirde.!! Weiterhin fiihrte
der Gesetzgeber Praktikabilitdtserwégungen an: die audi-
ovisuelle Dokumentation sei iiberkomplex und darum
dem Schriftprotokoll unterlegen; auBlerdem sei eine Sich-
tung der Aufnahmen gerade innerhalb der Rechtsmittel-
fristen kaum 6konomisch machbar und der ,,von der Revi-
sionsinstanz uniiberpriifbare Spielraum des Tatrichters*
wiirde eingeengt werden.!?

Trotz dieser Bedenken hat sich auch die Expertenkommis-
sion zur Reform des Strafverfahrensrecht 2016 mit der
Einfithrung der audiovisuellen Dokumentation erstin-
stanzlicher Hauptverhandlungen auseinandergesetzt und
grundsitzlich befiirwortet.!®* Der damit wiederaufgelebte
rechtspolitische Diskurs fiihrte schlieflich 2019 zur Ein-
setzung einer eigens zum Thema der Dokumentation der
strafgerichtlichen Hauptverhandlung eingesetzten Exper-
tinnen- und Expertengruppe durch das BMJ, die den vor-
liegenden Referentenentwurf im Wesentlichen aus deren
Ergebnissen entwickelt hat.!*

IL. Uberblick iiber den Inhalt des Referentenentwurfs

Der Referentenentwurf sieht eine verfahrensrechtliche
Grundlegung der Bild-Ton-Aufzeichnung und Transkrip-
tion vor, ohne dass der Entwurf entsprechende Detailrege-
lungen treffen wiirde. Dass die Regelungen keine techni-
schen Einzelheiten der Aufzeichnung bestimmen, war zu
erwarten, zumal das Verfahrensrecht fiir derartige Bestim-
mungen der falsche Ort wére. Beachtenswert ist aber, dass
der Referentenentwurf auch beziiglich der Durchfiihrung
und Wirkungen der Aufzeichnung oberflachlicher bleibt
als man es bei einer solchen langerwarteten Gesetzesan-
derung erhofft hat. Dies ist Folge der nur sehr einge-
schrankten Wirkungen, die der Referentenentwurf der
Aufzeichnung und dem Transkript zugesteht. Um mehr
als ein ,,Hilfsmittel* der Verfahrensbeteiligten soll es sich
nicht handeln. Die Regelungen enthalten dementspre-
chend kaum Vorschriften zu den Auswirkungen der neuen
Dokumentationsform auf den Prozessverlauf oder die Ent-
scheidungsfindung durch das Gericht. Stattdessen kon-
zentrieren sich die neuen Vorschriften auf den Schutz der
Personlichkeitsrechte der Verfahrensbeteiligten — die vor-
gesehenen Speicher-, Losch- und Zweckbindungsvor-
schriften erinnern darum nicht nur auf den ersten Blick an
einen ,,Prozessdatenschutz*. Die vorgeschlagene Erweite-
rung des §353d StGB auf Bild-Ton-Aufzeichnungen
stiitzt diesen Eindruck zusétzlich.

Gleichzeitig hat das BMJ den Referentenentwurf zum An-
lass genommen, das Verfahrensrecht der Protokollierung
umzustrukturieren.

"' BT-Drs. 15/1976, S. 12 f.
2 BT-Drs. 15/1976, S. 13.
13 Zur Kommission und deren Ergebnissen Basar, StraFo 2016, 222.

1. Verfahrensrecht der Dokumentation der Hauptver-
handlung

Kern des Referentenentwurfs sind die verfahrensrechtli-
chen Vorschriften zu der Erstellung, Speicherung und
Auswertung der Bild-Ton-Aufzeichnung und des Tran-
skripts. Nach dem Referentenwurf sollen dazu die §§ 271
bis 274 StPO geédndert und ergénzt werden. Das Bundes-
justizministerium hat sich dabei systematisch fiir die Ein-
fithrung einer iibergeordneten prozessualen Kategorie der
,Dokumentation der Hauptverhandlung® entschieden, der
§ 271 StPO-E als eine iiberblicksartige Grundnorm voran-
gestellt werden soll.

a) § 271 StPO-E als Dokumentationsgrundnorm

In dem neuen Abs. 1 des § 271 StPO-E soll weiterhin die
Aufnahme des Hauptverhandlungsprotokolls als erste Do-
kumentationsform angeordnet werden, jedoch wird
das Unterschriftserfordernis in den neugefassten § 272
StPO-E verlagert. Stattdessen wird die Aufgabe des
Hauptverhandlungsprotokolls durch die Einfiigung des
Relativsatzes ,,das den Gang und die Ergebnisse der
Hauptverhandlung im Wesentlichen wiedergeben und die
Beachtung aller wesentlichen Formlichkeiten ersichtlich
machen muss‘ bereits hier spezifiziert, was bisher erst in
§ 273 Abs. 1 S. 1 StPO geschehen war.

Die digitale Dokumentation tritt als zweite Dokumentati-
onsform neben das herkdmmliche Hauptverhandlungs-
protokoll. In § 271 Abs. 2 StPO-E soll die Pflicht begriin-
det werden, Hauptverhandlungen der ersten Instanz vor
dem Landgericht oder dem Oberlandesgericht in Bild und
Ton aufzuzeichnen und die Tonaufzeichnung wihrend der
Hauptverhandlung automatisiert in ein elektronisches
Textdokument zu {iibertragen (legaldefiniert als Tran-
skript) — dass die Transkription zeitgleich geschehen
muss, folgt aus dem neuen § 273 Abs. 2 StPO-E, wonach
ihr voriibergehender Ausfall den Fortgang der Verhand-
lung nicht hindern soll. Hauptverhandlungen vor einem
Amtsgericht sollen hingegen nicht der Aufnahmepflicht
unterworfen werden. Das BMJ begriindet dies zum einen
mit der Kiirze der dortigen Verhandlungen, die eine digi-
tale Dokumentation weniger geboten erscheinen lassen,
und zum anderen damit, dass bereits nach geltendem
Recht ein Inhaltsprotokoll zu den wesentlichen Ergebnis-
sen der Vernehmungen erstellt werden muss (§ 273 Abs. 2
S. 1 StPO-E)."?

b) Erste Dokumentationsform: Hauptverhandlungsproto-
koll, § 272 StPO-E

Die Regelungen zum Hauptverhandlungsprotokoll sollen
in § 272 StPO-E zusammengefiihrt werden. Der bisherige
Wortlaut der Norm (Inhalt des Hauptverhandlungsproto-
kolls) soll als neuer Abs. 1 fortbestehen, wihrend die wei-
teren Regelungen der bisherigen §§ 271 und 273 StPO
weitestgehend in die Absédtze 2 bis 7 aufgenommen wer-
den sollen.

4 RefE, S. 11.
S RefE, S. 18 f.
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Eine relevante inhaltliche Anpassung betrifft § 273 Abs. 3
StPO, der zum § 272 Abs. 5 StPO-E werden soll. Die voll-
stindige Protokollierung und anschlieBende Verlesung
der Feststellung eines Vorgangs in der Hauptverhandlung
oder des Wortlauts einer Aussage oder AuBerung soll da-
nach nicht erfolgen, ,,sofern eine Aufzeichnung nach § 271
Absatz 2 Satz 1 erfolgt”. Entgegen der Grundannahme der
Gesetzesdnderung, wonach das Protokoll und die Auf-
zeichnung mit Transkript nebeneinanderstehen, soll die
Bild-Ton-Aufzeichnung das Protokoll insoweit ersetzen.
Im Ergebnis ist dies sachgerecht, weil die Regelung in
§ 273 Abs. 3 StPO eine Ausnahme fiir die bislang feh-
lende Protokollierung darstellt. Das Bediirfnis entfallt mit
der Neureglung.

¢) Zweite Dokumentationsform: Bild-Ton-Aufzeichnung
und Transkript, § 273 StPO-E

Die wesentliche Regelung zu der Art und Weise der Auf-
zeichnung und der Transkription sowie dem Umgang mit
der neuen Dokumentationsform soll § 273 StPO-E sein.
Das BMIJ hat sich bei der Normierung der Vorschrift da-
rum bemiiht, einen Ausgleich zwischen den Vorteilen der
neuen Dokumentationsform als effektives prozessuales
Hilfsmittel und dem Schutz der betroffenen Verfahrens-
beteiligten zu schaffen.!® Dabei unterscheiden die einzel-
nen Absitze teilweise streng zwischen der Bild-Ton-Auf-
zeichnung und der Transkription.

§ 273 Abs. 1 StPO-E bringt zum Ausdruck, dass bei der
Aufzeichnung die Personlichkeitsrechte der aufgezeich-
neten Personen beachtet werden miissen. Das BMJ hat
sich dazu entschieden, keine detaillierten gesetzlichen
Vorgaben zu formulieren, sondern iiberlédsst es den Léan-
dern dieser Verpflichtung bei der technischen Umsetzung
gerecht zu werden.!” Als mogliche MaBnahmen zum
Schutz der Betroffenen schligt der Referentenentwurf die
Wahl bestimmter Kamera- und Aufnahmeperspektiven
oder die Verpixelung der aufgezeichneten Personen vor.'®
Beziiglich der Transkription trifft der Absatz hingegen
keine Aussage.

§ 273 Abs. 2 StPO-E enthélt eine weitere Abwégungsent-
scheidung des BMJ. Kommt es zu einer ,, voriibergehen-
den technischen Storung®, die die Erstellung der Auf-
zeichnung oder die Transkription beeintréchtigen, so soll
dies nicht zu einer Verfahrensverzogerung fithren. Der
Beschleunigungsgrundsatz soll in einem solchen Fall Vor-
rang haben und die Hauptverhandlung soll trotz der St6-
rung fortgesetzt werden. Eine Unterbrechung oder Wie-
derholung der von der Stérung betroffenen Teile der
Hauptverhandlungen kommt danach nicht in Betracht —in
einem solchen Fall sei es ausreichend, dass das Formal-
protokoll die wesentlichen Formlichkeiten feststellt.!”
Eine dauerhafte Storung oder das Fehlen der Aufnahme-
technik an sich, kann hierdurch aber nicht kompensiert
werden. Erkennbar ist diese Regelung dazu bestimmt, den
Kritikern der audiovisuellen Dokumentation entgegenzu-
kommen. Bekanntlich &uflern vor allem Vertreter der
Staatsanwaltschaften und der Gerichte die Sorge, der

16 RefE, S. 20.
7 RefE, S. 21.

(technische) Mehraufwand konne zur Verzogerung der
Verfahren fiihren.

Die Speicherung und Loschung der Aufzeichnung und des
Transkripts sollen § 273 Abs. 3 und Abs. 4 StPO-E regeln.
Sie sind danach grundsétzlich zu der — ab 2026 elektro-
nisch gefiihrten — Akte zu nehmen (Abs. 3 S. 1) und die
Akteneinsichtsrechte nach §§ 147, 406e, 32f StPO erstre-
cken sich auch auf diese. Ebenso ist § 499 StPO auf diese
Aktenteile anwendbar und zwingt zu der unverziiglichen
Loschung elektronischer Aufzeichnungskopien, wenn
diese nicht mehr benétigt werden. Wird die Bild-Ton Auf-
zeichnung getrennt von der Akte gespeichert, so gelten
§§ 147, 406e und 499 StPO entsprechend fiir die Auf-
zeichnungsdatei (Abs. 3 S. 2). In diesem Fall muss aber in
der Akte vermerkt sein, wo die Datei gespeichert ist
(Abs. 3 S. 3). Das Transkript muss indes stets zur Akte
genommen werden.

§ 273 Abs. 4 StPO-E iibertrdgt die aus dem Datenschutz-
recht bekannte Erforderlichkeitsgrenze auf die Speiche-
rung der Bild-Ton-Aufzeichnung. Sobald das Verfahren
rechtskréftig abgeschlossen oder auf andere Weise been-
det ist, muss die Bild-Ton-Aufzeichnung geldscht und die
Loschung in der Akte vermerkt werden (Abs. 4 S. 1 und
S. 2) — das Transkript wird hingegen erst nach Ablauf der
Aktenaufbewahrungsfrist geloscht. Der Vorsitzende kann
jedoch nach seinem Ermessen anordnen, dass auch die
Bild-Ton-Aufzeichnung so lange gespeichert bleiben soll,
wenn deren Nutzung in einem anderen Verfahren — etwa
dem Verfahren gegen einen Mittiter oder einem zivil-
oder verwaltungsrechtlichen Verfahren — zu erwarten ist
(Abs. 4 S. 3).

§ 273 Abs. 5 StPO-E adaptiert ein weiteres datenschutz-
rechtliches Prinzip: die Zweckbindung der Datenerhe-
bung. Ebenso wie Abs. 5 beschrénkt sich diese Regelung
jedoch auf die Bild-Ton-Aufzeichnung, die danach nur
ausnahmsweise fiir einen anderen Zweck als das Strafver-
fahren verwendet werden darf, wenn die Angeklagten,
Zeugen und Nebenkldger in die Verwendung in anderen
gerichtlichen oder behordlichen Verfahren zustimmen.
Auf die Einwilligung anderer Betroffener wie der Vertei-
digung oder des Vertreters der Staatsanwaltschaft soll es
dagegen nicht ankommen, obwohl deren Personlichkeits-
rechte ebenso beriihrt sein kdnnen.

§ 273 Abs. 6 bis Abs. 8 StPO-E regeln den Zugang zu der
Aufzeichnung und dem dazugehorigen Transkript durch
die Verfahrensbeteiligten. Der Referentenentwurf unter-
scheidet dabei zwischen der Staatsanwaltschaft, der Ver-
teidigung und beteiligten Rechtsanwilten einerseits sowie
dem Angeklagten, dem Verletzten und dem Adhésions-
klager nach § 403 S. 2 StPO andererseits. Wéhrend die
erste Gruppe nach jedem Verhandlungstag unverziiglich
Zugang zu der Aufzeichnung und dem Transkript erhalten
(Abs. 6), darf der nicht vertretene Verletzte oder Adhési-
onskldger die Aufzeichnung nur in den Dienstrdumen und
unter Aufsicht einsehen (Abs. 7).

'8 RefE, S. 21.
9 RefE, S. 21.



Auflerdem diirfen Verteidiger und Rechtsanwiélte die
thnen zur Verfiigung gestellten Aufzeichnungen nicht
dem Angeklagten, dem Verletzten oder dem Adhésions-
klager iiberlassen (Abs. 8). Dies soll zu einer Verschér-
fung von § 32f StPO fiihren, der die Weitergabe der Auf-
zeichnung an den Angeklagten, einen Verletzten oder den
Adhisionsklager eigentlich erlauben wiirde — wegen der
»Sensibilitdt der Aufzeichnung soll dies ausgeschlossen
sein. Eine Vorfiihrung der Aufzeichnung soll dagegen
moglich sein. Ebenso soll auch die Weitergabe an Dritte
zu Verfahrenszwecken zulissig sein.?’

d) Beweiskraft und Berichtigung, § 274 StPO-E

Der Grundsatzentscheidung des BMJ, die Aufzeichnung
und das Transkript nur als ,,Hilfsmittel” der Verfahrensbe-
teiligten einzufithren, kommt auch in der Regelung zu der
Beweiskraft der Dokumentationsformen und der Berichti-
gung des Protokolls zum Ausdruck. § 274 Abs. 1 StPO-E
soll danach wortgleich zu dem aktuellen § 274 Abs. 1 S. 1
StPO sein, wonach die fiir die Hauptverhandlung vorge-
schriebenen Formlichkeiten nur durch das Protokoll be-
wiesen werden und in der Folge eine Verfahrensriige fiir
das Revisionsgericht einfach und ohne Rekonstruktion der
Hauptverhandlung gepriift werden kann.?!

Die Formulierung ,,nur* in § 274 Abs. 1 (S. 1) StPO-E er-
hélt durch die Einfiihrung der Bild-Ton-Aufzeichnung
und der Transkription eine neue Bedeutungsebene, da
hierdurch nun auch das Verhiltnis des Formalprotokolls
zu der neuen Form der Hauptverhandlungsdokumentation
bei der Revisionsbegriindung und -priifung austariert
wird. Aufzeichnung und Transkript sollen danach auch im
Falle der Revision nicht iiber ihre Rolle als , Hilfsmittel
der Beteiligten des (erstinstanzlichen) Verfahrens hinaus-
wachsen und sollen folglich nicht zum Beweis eines Ver-
fahrensfehlers angefiihrt werden konnen. Das BMJ be-
griindet dies damit, dass es ihnen an der dem Formalpro-
tokoll eigenen ,,Konzentration auf die Beachtung der we-
sentlichen Formlichkeiten und einer entsprechenden Se-
lektion der Informationen‘ fehle.?? Das BMJ wiederholt
damit die bereits in der Begriindung zum Opferrechtsre-
formgesetz angesprochene Gefahr der Uberfrachtung des
Revisionsverfahren, die (angeblich) bei der Zulassung
von digitalen Dokumentationsformen als Beweisgrund-
lage fiir eine Verfahrensriige drohe.?

20 RefE, S. 24 f.

2 RefE, S. 25.

22 RefE, S. 25.

3 BT-Drs. 15/1976, S. 13: ,Dies wiirde zu einer erheblichen Er-
schwernis fiir das Revisionsverfahren fithren, weil es regelmafig der
vollstdndigen Durchsicht der Tonbandaufnahmen bediirfte, damit
sich etwaige Liicken schlieBen oder behauptete Widerspriiche auf-
16sen lieen. Zudem wiirde das Revisionsgericht in Fallen, in denen
verschiedene Dolmetscher unterschiedliche Ubersetzungen einer
Aussage geliefert haben, die alle durch Tonband festgehalten wur-
den, sprachwissenschaftliche Studien anstellen miissen, um den be-
haupteten Inhalt der Aussage auf seine Richtigkeit zu iiberpriifen.
[...] Die vollstindige Aufnahme der Hauptverhandlung produziert
eine Vielfalt und Menge von Informationen, die die Staatsanwalt-
schaft und insbesondere die Strafverteidigung vor das Problem
stellt, Komplexitit reduzieren zu miissen.*

Der derzeitige § 274 Abs. 1 S. 2 StPO soll dagegen ersatz-
los gestrichen werden. Das BMJ stiitzt dies auf die zutref-
fende Beobachtung, dass die Rechtsprechung mittlerweile
eine Vielzahl moglicher Griinde fiir das Entfallen der Be-
weiswirkung des Hauptverhandlungsprotokolls anerkennt
(z.B. Meinungsverschiedenheiten zwischen Vorsitzen-
dem und Protokollfiihrer, Liicken und Widerspriiche) und
die Regelung somit obsolet geworden ist. Aulerdem sei
zu erwarten, dass die Moglichkeit der Nutzung der Auf-
zeichnung und des Transkripts bei der Protokollerstellung
Unklarheiten reduziere.?*

Hierauf fulit auch die vorgeschlagene Regelung des § 274
Abs. 2 StPO-E, wonach das Protokoll einer Hauptver-
handlung, die erstinstanzlich vor dem Landgericht oder
dem Oberlandesgericht stattfand, anhand der Bild-Ton
Aufzeichnung berichtigt werden darf. Eine Korrektur an-
hand des Transkripts erwihnt der Regelungsentwurf da-
gegen nicht. Da die Regelung des § 274 Abs. 2 StPO-E
nach Aussage des BMJ jedoch nur klarstellen soll, dass
die bereits nach geltendem Recht zuldssigen Protokollbe-
richtigungen auch unter Zuhilfenahme der Aufzeichnung
vorgenommen werden diirfen,?> ist davon auszugehen,
dass das Protokoll auch anhand des Transkripts berichtigt
werden diirfte. Die ausschlieSliche Nennung der Auf-
zeichnung wire danach keine Grundlage fiir einen dem
widersprechenden Umkehrschluss.

2. Erweiterung des § 353d StGB

Neben den verfahrensrechtlichen Bestimmungen enthilt
der Referentenentwurf schlieBlich auch eine Anderung
des StGB. Der § 353d StGB (,,Verbotene Mitteilung iiber
Gerichtsverhandlungen®) soll danach um eine vierte
Handlungsvariante erweitert werden, die die Verbreitung
oder Verdffentlichung einer Bild-Ton-Aufzeichnung aus
einer Hauptverhandlung in Strafsachen oder einer Ver-
nehmung im Ermittlungsverfahren unter Strafe stellt. Im
Gegensatz zu den Handlungsvarianten Nr. 1 bis 3 soll eine
Bild-Ton-Aufzeichnung danach absolut geschiitzt sein.
Das Bundesjustizministerium hat sich bewusst dagegen
entschieden, den Tatbestand auf Aufzeichnungen aus
nichtéffentlichen Verhandlungen oder auf den Zeitraum
bis zum Abschluss des Verfahrens zu beschrinken.
Ebenso ist der Tatbestand nicht auf ,,offizielle* Bild-Ton-
Aufzeichnungen beschrinkt, sondern soll auch rechtswid-
rig angefertigte Aufzeichnungen erfassen.?®

2 RefE, S. 25.
2 RefE, S. 25.
2 RefE, S. 28.
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3. Umsetzung der Vorschriften

Das Bundesjustizministerium hat davon abgesehen, tech-
nische und organisatorische Detailregelungen zu der Um-
setzung der neuen Dokumentationspflichten in den Refe-
rentenentwurf aufzunehmen.?’ Die Einzelheiten der Um-
setzung soll vielmehr in Hinden der einzelnen Bundeslén-
der liegen, die die Verwaltungshoheit iiber die Gerichte
ausiiben. Dem entspricht es, dass der EGStPO ein neuer
§ 19 angefiigt werden soll, der bestimmt, dass die Landes-
regierungen — oder dazu unterbevollméchtigte Landesmi-
nisterien — durch Rechtsverordnung bestimmen koénnen,
wann die digitale Dokumentation der Hauptverhandlun-
gen vor den Landes- und Oberlandesgerichten eingefiihrt
werden soll und ob diese zunichst auf einzelne Gerichte
und Spruchkorper begrenzt werden soll. Der Zeitpunkt der
finalen Gesamtumsetzung darf aber nicht nach dem
1. Januar 2030 liegen. Fiir Hauptverhandlungen, bei de-
nen ein Oberlandesgericht im Wege der Organleihe
Staatsschutzverfahren in der Zustdndigkeit des Bundes
fiihrt, ist sogar bereit der 1. Januar 2026 als spatester Um-
setzungszeitpunkt vorgesehen (Abs. 1). Hauptverhand-
lungen, die bei Eintritt der Dokumentationspflicht bereits
begonnen haben, trifft diese Pflicht jedoch noch nicht
(Abs. 2).2

III. Nur ein ,,Hilfsmittel“ des Tatrichters (?)

Der Referentenentwurf geht von der Pramisse aus, dass
die neue digitale Inhaltsdokumentation nur ein ,,Hilfsmit-
tel* der Verfahrensbeteiligten, insbesondere des Tatrich-
ters, sein soll.?” Der Begriff ,,Hilfsmittel* soll zum Aus-
druck bringen, dass die Bild-Ton-Aufzeichnung und das
Transkript die Aufgabe der handschriftlichen Notizen der
Verfahrensbeteiligten erfiillen sollen und nicht etwa die
prozessualen Wirkungen haben sollen, die das ,,offizielle*
Hauptverhandlungsprotokoll hat. Die Grundstruktur des
Revisionsverfahrens soll durch die Einfithrung der In-
haltsdokumentation nicht beriihrt werden.? Das ent-
spricht der Linie vorheriger Entwiirfe, die als einen
Hauptgrund der Einfiihrung der audiovisuellen Aufzeich-
nung auch die ,,Belastung der Vernehmungsbeamten® mit
der Mitschrift angesehen haben.?!

An der Legitimitét dieser isolierten Pramisse kann man
durchaus zweifeln. Die digitale Verhandlungsdokumenta-
tion schafft eine objektive Grundlage fiir die inhaltliche
Rekonstruktion der Hauptverhandlung, die der Akte bei-
gefligt wird und s@mtlichen Verfahrensbeteiligten zur
Verfligung steht. Die digitale Verhandlungsdokumenta-
tion dhnelt damit in seiner prozessualen Objektivitit dem
Hauptverhandlungsprotokoll und iibertrifft in seiner Ge-
nauigkeit die subjektiven handschriftlichen Notizen der
Verfahrensbeteiligten.> Die Nachvollziehbarkeit und
hohe Verldsslichkeit der digitalen Verhandlungsdoku-
mentation implizieren prozessuale Folgen auf zwei Ebe-
nen: der Entscheidungsfindung durch das erstinstanzliche

27 RefE, S. 2.

2 RefE, S. 8.

2 So ausdriicklich RefE, S. 2, 12, 13, 18, 20, 23, 25.

Bericht der Expertinnen- und Expertengruppe, S. 64.

3 Basar, KriPoZ 2017, 95 (99) mit Verweis auf BT-Drs. 18/11277,
S.22.

Gericht und die Priifung des Urteils durch das Revisions-
gericht.

1. Verschdrfen der gerichtlichen Erérterungspflicht?

Keine ausdriickliche AuBerung trifft das BMJ dazu, ob
sich das Gericht im Rahmen seiner Beweiswiirdigung
nach § 261 StPO stets explizit mit den nunmehr eindeutig
dokumentierten Aussagen und Vorgéngen im Prozess be-
fassen muss und insofern verpflichtet wird, sich auch
schriftlich in seinem Urteil mit der gesamten Bild-Ton-
Aufnahme bzw. dem Transkript auseinanderzusetzen.
Dieses Versdumnis verwundert, denn dies war eine der
Einwendungen, die 2004 gegen die Einfithrung des Ton-
bandprotokolls bei Verhandlungen vor dem Land- und
Oberlandesgericht vorgebracht wurden.?* Auf die Gefahr
von Verfahrensriigen nach § 261 StPO verweist auch der
Referentenentwurf selbst, ibergeht dann aber im Weite-
ren, was dies tatsichlich bedeutet.>*

Es liegt nahe, dass es weder mit der richterlichen Freiheit
bei der Wiirdigung der Hauptverhandlungen noch der Ent-
scheidungsokonomie vereinbar wére, wenn der Richter
verpflichtet wére, das gesamte Dokumentationsmaterial in
seinem Urteil aufzuzéhlen und zu besprechen. Gleichwohl
lasst sich dies nicht aus dem Referentenentwurf ableiten.
Stattdessen schldgt das BMJ sogar vor, dass die Einfiih-
rung der Bild-Ton-Aufzeichnung die vollstédndige Proto-
kollierung von Aussagen und AuBerungen, die gegenwiir-
tigin § 273 Abs. 3 S. 1 StPO geregelt ist, weitgehend er-
setzen soll (s. oben). Der BGH hat aber bereits 1991 ent-
schieden, dass ein Gericht dazu verpflichtet ist, sich in sei-
nem Urteil mit einem nach § 273 Abs. 3 StPO erstellten
Wortlautprotokoll auseinanderzusetzen und ein diesbe-
zligliches Versdumnis als VerstoB3 gegen § 261 StPO ge-
riigt werden kann.>® Der BGH begriindet dies damit, dass
der besonders hohe Beweiswert eines derartigen Proto-
kolls das Gericht dazu zwingt, entweder das Protokoll zur
Vervollstindigung der Beweiswiirdigung zu erldutern
oder bestehende Diskrepanzen gegeniiber dem Wortlaut-
protokoll aufzuzeigen und zu begriinden — auch die rich-
terliche Freiheit erlaubt es nicht, dies einfach zu iiberge-
hen.

Begriindet das BMJ nun die weitgehende Aufhebung des
Rechts auf Beantragung der vollsténdigen Protokollierung
damit, dass Vorgiinge, Aussagen und AuBerungen durch
die Aufzeichnung und Transkription dokumentiert wer-
den,*¢ so gesteht es insbesondere der Ton-Bild-Aufzeich-
nung zumindest implizit einen vergleichbaren Beweiswert
zu. Konsequenz der genannten Rechtsprechung des BGH
konnte es dann — zumindest in Abwesenheit einer ander-
weitigen Regelung —auch sein, dass das Gericht dazu ver-
pflichtet wire, die gesamte Bild-Ton-Aufzeichnung in
seinem Urteil festzustellen und zu wiirdigen, um keinen

32 So ausdriicklich schon BT-Drs. 18/11277, S. 22.
3 BT-Drs. 15/1976, S. 12.

3 RefE, S. 10.

35 BGH,NStZ 1991, 500 = BGHSt 38, 14.

36 RefE, S. 20.



Revisionsgrund zu riskieren.’” Der so von dem Referen-
tenentwurf provozierte Konflikt zwischen richterlicher
Entscheidungsfreiheit und Verfahrensokonomie auf der
einen Seite und der implizierten richterlichen Auseinan-
dersetzungspflicht auf der anderen Seite verlangt eine ent-
sprechende gesetzliche Entscheidung, die jedoch im aktu-
ellen Entwurf fehlt. Die im Bericht der Expertenkommis-
sion vorgeschlagene Beschrankung der sog. Inbegriffs-
riige auf Evidenzfille wire dabei ein denkbarer Ansatz.>

2. Verwertung in der Revisionsinstanz zur Kontrolle der
Tatrichterentscheidung?

Der neuralgische Punkt des Referentenentwurfs ist die
Verwendung der Ton-Bild-Aufzeichnung in der Revisi-
onsinstanz. Die Strafprozessordnung sieht nur die Revi-
sion als Rechtsmittel gegen erstinstanzliche Urteile der
Land- und Oberlandesgerichte vor. Eine neue Tatsachen-
instanz inklusive erneuter Beweiswiirdigung steht dem
Verurteilten also nicht zu. Dies und die Besonderheiten
des Revisionsrechts bergen nach der aktuellen Rechtslage
die Gefahr, dass Fehler bei der urspriinglichen Wahrneh-
mung und spdteren Vergegenwdrtigung der Hauptver-
handlung durch den Richter nicht mehr korrigiert werden
konnen, selbst wenn diese dazu fiihren, dass ein Fehlurteil
ergeht.*

Die hierfiir maB3geblich verantwortliche ,,Besonderheit*
des Revisionsrechts ist das sog. Rekonstruktionsverbot.
Dabei handelt es sich um eine ungeschriebene, vom BGH
entwickelte und in stdndiger Rechtsprechung verfestigte —
wenn auch in der Literatur nicht unumstrittene*® — Folge
der Beschrinkung des Revisionsgerichts auf die Priifung
von Rechtsfehlern. Es ist alleine Sache des Tatrichters das
Ergebnis der Hauptverhandlung im Urteil festzustellen
und zu wiirdigen — das Revisionsgericht ist daran gebun-
den.*! Die Riige des § 261 StPO, dass das Urteil in Wider-
spruch zu einem Vorgang in der Hauptverhandlung steht,
ist grundsétzlich unzuléssig und kann eine Revision nicht
begriinden, selbst wenn dies objektiv zu einem Fehlurteil
fiihrt. Eine Ausnahme gilt nur dann, wenn das Revisions-
gericht den Widerspruch auch ohne Rekonstruktion der
Hauptverhandlung feststellen kann, sondern dieser Wider-
spruch ,,verfahrensrechtlich bewiesen**? ist — in anderen
Worten: die Riige ist nur begriindet, wenn ,,allein auf-
grund der Aktenlage der Nachweis gefiihrt werden kann,
daf; die im Urteil getroffenen Feststellungen nicht durch
die in der Hauptverhandlung benutzten Beweismittel ge-
wonnen werden konnten‘*. Man spricht in diesem Fall
von einem ,,paraten Beweismittel“**. Ein solcher Beweis
ist etwa das nach § 273 Abs. 3 StPO erstellte Wortlautpro-
tokoll, sodass eine Diskrepanz oder Liicke zwischen Ur-
teilsgriinden und dokumentiertem Aussageinhalt ohne die

Eine auf die Verletzung von § 261 StPO gestiitzte Verfahrensriige

wiirde in einem solchen Fall auch nicht gegen das ,,Rekonstrukti-

onsverbot* des Revisionsrechts verstoBen — vgl. BGH, NStZ 1991,

500 (501).

3% Bericht, S. 65 f.

¥ Vgl. zB. Basar: ,Digitales Inhaltsprotokoll, Handelsblatt v.
13.12.2022; van Lijnden: ,,Wenn die subjektive Wahrnehmung von
Richtern Urteile beeinflusst®, Welt-Online v. 30.11.2022.

40 Z.B. Wilhelm, ZStW 117 (2005), 143 (154 ff.); Déhmer, SVR 2009,

47 (48 ff.); Bartel, Das Verbot der Rekonstruktion der Hauptver-

handlung, 2014, S. 144 ff.

Rekonstruktion der Hauptverhandlung durch das Revisi-
onsgericht festgestellt werden kann.*> Augenscheinsob-
jekte wie Fotos hat der BGH indes bisher nicht zur Be-
griindung einer Inbegriffsriige zugelassen, da deren Wiir-
digung und gegebenenfalls erforderliche Abgleich mit ei-
nem Vergleichsobjekt eine dem Tatrichter vorbehaltene
Uberzeugungsbildung voraussetzt.*®

Der im Referentenentwurf vorgeschlagene Wortlaut der
§§ 271 bis 274 StPO kann so ausgelegt werden, dass er
das Rekonstruktionsverbot weitgehend obsolet machen
wiirde. Die Ton-Bild-Aufzeichnung sowie das Transkript
sollen zu den Akten genommen werden (§ 273 Abs. 3 S. 1
StPO-E) und mindestens bis zum rechtskriftigen Ab-
schluss des Verfahrens gespeichert bleiben (§ 273 Abs. 4
S. 1 StPO-E). Ebenso spricht die vom BMIJ implizierte
Gleichstellung der neuen Dokumentationsformen und des
Wortlautprotokolls (s. oben) dafiir, dass die Bild-Ton-
Aufzeichnung und das Transkript die prozessuale ,,Ver-
fahrenswahrheit” darstellen sollen und somit auch vom
Revisionsgericht mit der Urteilsbegriindung abgeglichen
werden sollen. Dem widerspricht auch nicht die Negation
der prozessualen Beweiskraft der neuen Dokumentations-
formen in § 274 Abs. 1 StPO-E, die sich ausschlie3lich
auf die ,fiir die Hauptverhandlung vorgeschriebenen
Férmlichkeiten* beschrankt und den Abgleich mit den Ur-
teilsgriinden nicht per se ausschlief3t. Jedenfalls das Tran-
skript wiren nach diesem Verstindnis ein ,parater Be-
weis“ im Sinne der oben beschriebenen Rechtsprechung
und somit auch fiir das Revisionsgericht erheblich. Die
vom BGH begriindete Ausnahme vom Rekonstruktions-
verbot wiirde damit jedenfalls insoweit zur Regel werden.
Dariiber hinaus wére zu erwarten, dass der BGH auch die
Bild-Ton-Aufzeichnung als ,,paraten Beweis“ verstehen
wiirden, obwohl es sich um ein Augenscheinsobjekt han-
deln wiirde. Dafiir spriche entscheidend, dass die StPO
die Bild-Ton-Aufzeichnung gerade zur Dokumentation
der Hauptverhandlung vorsdhe und damit zur ,,4ktenlage*
zdhlen wiirde.

Das BMJ will den Referentenentwurf jedoch gerade nicht
so verstanden wissen. Vielmehr betont das BMJ ausdriick-
lich, dass die digitale Inhaltsdokumentation ,,mit Blick auf
das Revisionsverfahren keine unmittelbaren prozessualen
Wirkungen‘*’ haben soll. Die Heranziehung der Doku-
mentation in der Revisionsinstanz soll ,.entsprechend der
Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs zu ,, paraten*
Beweismitteln auf wenige Evidenzfille beschrinkt blei-
ben‘‘, wodurch der Grundsatz der freien richterlichen Be-
weiswiirdigung gewahrt bleiben soll.** Weder die Auf-
zeichnung noch das Protokoll sollen etwas an dem Grund-
satz des Rekonstruktionsverbots und der damit zusam-

41 BGH,NStZ 1967, 213 = BGHSt 21, 149.

42 BGH,NStZ-RR 2014, 15.

4 BGH,NStZ 1998, 51 (52).

4 Begriff geht auf Herdegen, StV 1992, 590 (596) zuriick.
4 BGH,NStZ 1991, 501 = BGHSt 38, 14.

% Vgl BGHSt29, 18 (21 f).

47 RefE, S. 2.

4 RefE, S. 13.
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menhéngenden weitgehenden Beschrinktheit der revisi-
onsgerichtlichen Priifung indern.*

Das BMJ schliefit sich damit dem Vorschlag der Exper-
tengruppe an.’® Die Expertengruppe rdumt ein, dass mit
der Einfiihrung einer digitalen Verhandlungsdokumenta-
tion die faktische Grundlage des Rekonstruktionsverbots
weggefallen sei. Gleichwohl sei die nur eingeschrinkte
Beriicksichtigung von in der Hauptverhandlung einge-
fiihrten Beweismitteln bei der Revision beizubehalten.’!
Weitere denkbare Modelle seien die Behandlung der Re-
vision als beschriinkte zweite Tatsacheninstanz®? oder die
Anerkennung einer auf qualifizierte Verstoe beschrink-
ten ,,Feststellungsriige*>®, jedoch sprichen gegen diese
Modelle vor allem Argumente der Verfahrensokonomie
und Rechtssicherheit®*. Gerade das Argument der Verfah-
rensokonomie wird damit unterstrichen, dass sich die
Dauer und Priifintensitét der erstinstanzlichen Verfahren
seit der Einfiihrung der StPO 1881 stark erhoht hitten —
anfangs sei bereits ein Verfahren mit sechs Verhandlungs-
tagen als auBergewohnlich komplex angesehen worden. >

Auch aus Verteidigersicht kann der Furcht der Experten-
gruppe und des BMJ vor einer Ausuferung der Revisions-
instanz bei Einfithrung der digitalen Inhaltsdokumenta-
tion nicht widersprochen werden: Bereits jetzt ist die Ab-
fassung einer Revisionsbegriindung de lege artis ein
schwieriges und zeitaufwindiges Unterfangen, an dem
nicht wenige Strafverteidiger bereits scheitern — dies
wiirde durch die Beriicksichtigungsféhigkeit der umfas-
senden digitalen Verhandlungsdokumentation nicht er-
leichtert werden, zumal es bei den hohen formalen Anfor-
derungen an Verfahrensriigen bleiben soll. Hiervor konnte
sich der Verteidiger auch nicht dadurch retten, dass er eine
einfach zu verfassende Sachriige gegen die Beweisgriinde
erhebt — die digitale Inhaltsdokumentation soll nach dem
Referentenentwurf Teil der Akte und nicht etwa des Ur-
teils sein und wire damit dem Revisionsgericht bei der
Priifung der Sachriige schlechthin entzogen (,,verbotener
Blick in die Akten‘).>

Gleichwohl erscheint die verfahrensrechtliche Eingren-
zung der Wirkungen der digitalen Verhandlungsdoku-
mentation nicht der rechtsstaatlich angezeigte Weg zur
Losung dieses Konflikts zu sein. Eine konsequente Ver-
wirklichung des gesetzgeberischen Willens des BMIJ
wiirde dazu fithren, dass die Revisionsgerichte im
schlimmsten Fall gegen die eindeutig dokumentierte
,Verfahrenswahrheit entscheiden miissten. Dass das
Transkript und die Bild-Ton-Aufzeichnung zudem zur
Korrektur des Protokolls’” und damit sogar zur sog. Rii-
geverkiimmerung®® verwendbar sein sollen, begriindet zu-
sitzlich Bedenken an der Vereinbarkeit dieses Ansatzes

49 Explizit: RefE S. 12 f,, 25.

30 Bericht, S. 67 ff.

51 Bericht, S. 69, 73 f.

2 Bericht, S. 70, 71 ff.

33 Bericht, S. 70 ., 73 mit Verweis auf Mosbacher, StV 2019, 182.
3 Bericht, S. 73 f.

55 Bericht, S. 74.

mit dem Grundsatz der Waffengleichheit.

Ob der BGH eine solche Vorgehensweise absegnen wiirde
ist zweifelhaft, zumal er bereits jetzt Durchbrechungen
des Rekonstruktionsverbots erlaubt, die auf einen umge-
setzten Referentenentwurf ,,passen‘ wiirden. Es ist darum
nicht unwahrscheinlich, dass eine Umsetzung des Refe-
rentenentwurfs das Rekonstruktionsverbot (zumindest
mittelfristig) weitgehend zurlickdrangen wiirde. In diesem
Fall wéren jedoch weitere Reformen des Revisionsrechts
angezeigt, um der neuen Prozessrealitit angemessen
Rechnung zu tragen. Der Entwurf will die Weiterentwick-
lung dieser Fragen der Rechtsprechung iiberlassen. Es
scheint, als ob der Verfasser des Entwurfs nicht alle Fra-
gen schon jetzt regeln, sondern vor allem den Einstieg die
digitale Dokumentation sicherstellen will.

IV. Folgen eines technischen Ausfalls

Eine relevante Frage ist, welche Auswirkungen eine ge-
gen §§ 271 und 273 StPO-E verstoBende Nichtaufnahme
des Prozesses bzw. der Ausfall der Transkription hétte.
Der Referentenentwurf sieht hierzu nur eine ausdriickli-
che Regelung vor: § 273 Abs. 2 StPO-E. Dort wird fest-
gestellt, dass eine voriibergehende technische Stérung den
Fortgang der Hauptverhandlung nicht behindert.

1. ,, Voriibergehende * Stérungen sollen geduldet werden

Zum einen ist bereits nicht klar, wann eine Stdrung noch
,voriibergehend ist. Der reine Wortlaut erlaubt damit
auch langwierige Storungen, solange diese nicht die ge-
samte Hauptverhandlung erfassen — erst dann wére die
Stérung nicht nur voriibergehend, sondern dauerhaft. Eine
solche weite Auslegung wiirde aber die Aufnahmepflicht
nahezu bedeutungslos machen. Uberzeugender ist es,
wenn man ,,voriibergehend im Sinne eines Wesentlich-
keitsvorbehalts versteht und zwischen ,,wesentlichen‘ und
wunwesentlichen” Teilen der Hauptverhandlung unter-
scheidet — eine Differenzierung, die etwa auch bei der An-
wendung von § 338 Nr. 5 StPO vorgenommen wird, um
das ,,Beruhenserfordernis“ des Revisionsrechts zu kon-
kretisieren.’® Wihrend eine bereits kurze Stérung wih-
rend der Vernehmung eines wichtigen Zeugen mafigebli-
chen Einfluss auf die Qualitdt der spiteren Entscheidungs-
findung haben kann und darum auch rechtliche Relevanz
haben sollte, erscheint selbst eine lingere Stdrung bei der
Verlesung der Anklage oder dem der Aufzeichnung rund
um die Erorterungen zum Selbstleseverwahren als weni-
ger schwerwiegend, zumal die Anklage dem Gericht im
Wortlaut vorliegt und ihre Verlesung in das Protokoll auf-
genommen werden muss.*® Dasselbe gilt fiir das Selbstle-

¢ Eine Sachriige gegen die Beweisgriinde kann nur darauf gestiitzt

werden, dass die Beweiswiirdigung, wie sie im Urteilstext darge-
stellt ist, liickenhaft oder widerspriichlich ist oder gegen Denkge-
setze oder allgemeine Erfahrungssétze verstoBt; vgl. Eschelbach, in:
BeckOK-StPO, 45. Ed. (Stand: 1.10.2022), § 261 Rn. 75 ff.

57 Vgl. § 274 Abs. 2 StPO-E, RefE S. 25 f.

8 So ausdriicklich der Bericht, S. 76 f.

3 Vgl. Schmitt, in: Meyer-GoBner/Schmitt, StPO, 65. Aufl. (2022),
§ 338 Rn. 36 ff. m.w.N.

0 Schmitt in: Meyer-GoBner/Schmitt, StPO, § 273 Rn. 7.



severfahren. Das Fehlen einer Aufnahme ist in diesen Fél-
len eher ertréglich.

2. Wie ist mit Fehlern und Unvollstindigkeiten umzuge-
hen?

Ob die Bild-Ton-Aufzeichnung oder das Transkript un-
vollstandig oder fehlerhaft sind, soll anders als bei der
Ubertragung einer Aufzeichnung in das Protokoll nach
§ 168a Abs. 5 StPO nicht {iberpriift und bestétigt werden
miissen. Das Gericht soll aus eigenem Antrieb oder auf
Anregung von Verfahrensbeteiligten jedoch Fehler oder
Unvollstindigkeiten des Transkripts formlos beheben. ¢!
Beziiglich der Bild-Ton-Aufzeichnung schweigt der Re-
ferentenentwurf indes. Das BMJ ging wohl davon aus,
dass es in der Natur der Sache liege, dass Fehlerhaftigkei-
ten oder Unvollstindigkeiten der Aufzeichnung nicht
nachtriglich behoben werden kdnnen. Dies ist jedoch nur
bei vollstindigen Ausfillen des Aufnahmegerits richtig.
Sollte das Bild oder der Ton der Aufzeichnung aufgrund
technischer Storungen in Mitleidenschaft gezogen worden
sein, so ist es gegebenenfalls moglich, die Aufnahmequa-
litdt durch nachtriagliche Bearbeitung zu verbessern.

Dass das Aufnahmematerial nachtraglich bearbeitet wer-
den soll, hat das BMJ dabei auch nicht per se ausgeschlos-
sen. So benennt es etwa die Verpixelung eines Verfah-
rensbeteiligten als mogliche Maflnahme zum Schutz der
Personlichkeitsrechte. Gleichwohl kann eine solche nach-
tragliche Bearbeitung auch das Aufnahmematerial verfal-
schen und die gegebenenfalls richtige Erinnerung eines
Verfahrensbeteiligten in Zweifel ziehen. Diesbeziiglich
wire eine Klarstellung des Gesetzgebers wiinschenswert.

3. Dauerhafte Storungen als Revisionsgrund?

Zum anderen ist zu fragen, ob es sich bei der Verletzung
von § 273 Abs. 2 StPO um einen Revisionsgrund handeln
wiirde. Die Einflihrung eines absoluten Revisionsgrundes
sieht der Referentenentwurf nicht vor. Fiir die Aufnahme
eines neuen absoluten Revisionsgrundes in § 338 StPO
spriachen aber durchaus gute Griinde. Die normative Legi-
timation fiir die Normierung eines Prozessfehlers als ab-
soluter Revisionsgrund ergibt sich aus zwei kumulativen
Erwidgungen: der Fehler muss zentrale Institutionen und
Garantien des Strafverfahrensrechts beriihren und es ist
zudem der Beruhensnachweis fiir den Revisionsfiihrer
kaum zu fiihren.%? Der zweite Grund ist bei einer Verlet-
zung von § 273 Abs. 2 StPO ohne Weiteres damit gege-
ben, dass es dem Revisionsfithrer wohl nicht gelingen
wird darzulegen, dass das Urteil bei einer liickenlosen
Aufzeichnung und der Vollstindigkeit des ,,Hilfsmittels*
Bild-Ton-Aufzeichnung anders ausgefallen wire.

Weiterhin sollen die unmittelbaren rechtlichen Wirkun-
gen der Aufzeichnung nach dem Referentenentwurf zwar

1 RefE, S. 12.

2 Knauer/Kudlich, in: MiiKo-StPO, 2019, § 338 Rn. 3 f. m.w.N.

8 Zur Bedeutung von Wiederholung und Reflektion fiir die Erinne-
rung: Hdcker, in: Bender/Héacker/Schwarz, Tatsachenfeststellung
vor Gericht, 5. Aufl. (2021), Rn. 152 f.

nur gering sein, jedoch kann eine unvollstdndige Auf-
zeichnung gleichwohl in Konflikt mit grundlegenden
strafprozessualen Prinzipien treten. So kann man durch-
aus die Frage stellen, ob es dem Unmittelbarkeitsgrund-
satz widerspriache, wenn die Bild-Ton-Aufzeichnung den
neuen ,,Standard* bei der Rekonstruktion der Hauptver-
handlung darstellt und dieser im Einzelfall nunmehr un-
terboten wird. Dem konnte man zwar entgegenhalten,
dass man in diesem Fall lediglich zu dem aktuellen ,,Stan-
dard" zuriickkehren wiirde, jedoch ist auch die Auslegung
der Prozessmaximen nicht statisch, sondern muss sich der
prozessualen Realitdt anpassen. Hat sich diese durch die
flaichendeckende Einfithrung von Bild-Ton-Aufzeichnun-
gen verdndert, so darf auch die Interpretation des Unmit-
telbarkeitsgrundsatzes nicht ,,im Gestern* verharren. Wei-
terhin liegt auch der VerstoB gegen den Fair-Trial-Grund-
satz nahe, wenn etwa die Aussage des wichtigsten Entlas-
tungszeugen der Verteidigung nicht aufgenommen wor-
den ist, jedoch der Richter sich die aufgezeichnete Ver-
nehmung des Hauptbelastungszeugen jederzeit wieder
vorspielen und somit besonders priagnant vor Augen fiih-
ren kann.%® Die dadurch bewirkten kognitiven Verzerrun-
gen werden zusétzlich intensiviert, wenn der Richter be-
reits eine Entscheidungstendenz hat und diese von der auf-
gezeichneten Aussage bestétigt wird (sog. confirmation
bias).%

Das Fehlen einer Bild-Ton-Aufzeichnung kann folglich —
jedenfalls in der Wirkung — mit der Situation eines unauf-
merksamen oder abgelenkten Richters verglichen werden,
dessen eingeschrénkte Wahrnehmung und damit unzuver-
lassige Erinnerung relevanter Teile der Verhandlung zu
einer dhnlichen Gefdhrdung einer ausgewogenen Ent-
scheidungsfindung fiihren kann wie die unvollstindige
Aufzeichnung der Verhandlung. In beiden Féllen wird der
Richter den ihm im Detail prisenten Aussagen und AuBe-
rungen mehr Gewicht bei der Urteilsfallung zugestehen
als Verhandlungspassagen, die er nur noch schwer und lii-
ckenhaft gedanklich rekonstruieren kann. Dass es einen
absoluten Revisionsgrund nach § 338 Nr. 1 StPO darstel-
len kann, wenn ein Richter unféhig war, wesentliche Vor-
génge in der Hauptverhandlung wahrzunehmen, hat das
Reichsgericht indes bereits 1926 erkannt.%

Nicht zuzustimmen ist dem Argument der Experten-
gruppe, dass die Anerkennung eines derartigen Revisions-
grunde zu einem Aufwand fithren wiirde, der in keinem
sinnvollen Verhéltnis zu dem verfolgten Zweck der digi-
talen Inhaltsdokumentation stehen wiirde, zumal dann ge-
gebenenfalls Sitzungstage zu wiederholen seien.®® Es ist
selbsterkldrend, dass die Behebung von Verfahrensfehlern
zu Verzogerungen und zusdtzlichem Aufwand fiihrt, der
moglicherweise im Einzelfall auler Verhiltnis zu der fak-
tischen Schwere des konkreten Rechtsverstofles steht.
Dies ist jedoch der Preis eines rechtskonformen Verfah-
rens — so ist es unbestritten, dass ein Sitzungstag wieder-
holt werden muss, der rechtswidrig unter Ausschluss der

8 Ausfiihrlich: Schweizer, Kognitive Tduschung vor Gericht — Eine

empirische Studie, 2005, S. 178 ff.
% RGSt 60, 63 (64); weiterhin auch BGHSt 2, 14 (15 f.).
% Bericht, S. 78 ff.



Basar/Heinelt — Der Referentenentwurf des DokHVG

Offentlichkeit durchgefiihrt wurde, selbst wenn davon
auszugehen ist, dass sowieso niemand dem Verfahren bei-
gewohnt hitte.

V. Im Ubrigen...
1. Findet das Datenschutzrecht Anwendung?

Das BMJ war sich bei der Verfassung des Referentenent-
wurfs bewusst, dass gerade die Aufzeichnung von Bild
und Ton eine Beeintrichtigung der Personlichkeitsrechte
der Beteiligten des Prozesses bedeutet. Der Eingriff wiegt
hier schwer, da die Beteiligten regelmifig keine Moglich-
keit haben, der Aufnahme zu entgehen und sie zudem oft-
mals iiber sensible Bereiche ihres Privat- oder Intimlebens
oder traumatische Erlebnisse berichten miissen. Aufler-
dem steigert die Existenz weiterer Dokumentationen der
Aussage eines Zeugen oder Angeklagten die Gefahr ihrer
Kenntnisnahme durch Externe, was mitunter zu einem Ri-
siko fiir den Aussagenden werden kann, der mogliche
Vergeltungshandlungen zu befiirchten hat.®’

Was ist aber mit der Anwendung des BDSG? Eigentlich
liegt sowohl die Bild-Ton-Aufzeichnung und die Tran-
skription im Anwendungsbereich des BDSG nach § 1
Abs. 1 Nr. 2 lit. b BDSG, da es sich bei Land- und Ober-
landesgerichten um Offentliche Stellen der Linder im
Sinne der Begriffsbestimmung des § 2 Abs. 2 BDSG han-
delt.% In Teil 3 des BDSG (§§ 45 ff. BDSG) sieht das Ge-
setz sogar ein spezifisches Datenschutzrecht vor, das auf
die Datenverarbeitung durch Strafgerichte Anwendung
finden soll. Gleichwohl erwdhnt der Referentenentwurf
ebenso wie der Bericht der Expertinnen- und Experten-
gruppe das BDSG an keiner Stelle.

Eine Antwort auf die Frage, wie mogliche Anwendungs-
konflikte zwischen § 273 StPO-E und dem BDSG zu 16-
sen sind, konnte man indes § 1 Abs. 2 S. 1 BDSG entneh-
men, der klarstellt, dass das BDSG zu anderen Rechtsvor-
schriften des Bundes — wie der StPO — subsidiar ist. § 273
StPO-E ist aber nur vorrangig, wenn und soweit zwischen
dieser Regelung und dem BDSG ,,Tatbestandskongruenz*
besteht. Das heif3it, dass das BDSG anwendbar bleibt, so-
weit die StPO eine datenschutzrechtliche Regelung nicht
selbst trifft und sie insoweit auch nicht abschlieBend ist.
Relevante datenschutzrechtliche Regelungen sind insbe-
sondere die Betroffenenrechte ,Informationspflicht”,
LAuskunftsrecht und ,,Widerspruchsrecht“,% fiir die der
Referentenentwurf keine Regelungen vorsieht.

Die Frage nach der Anwendbarkeit des BDSG verliert
aber wegen § 500 Abs. 1 StPO an Bedeutung. Danach soll

7 RefE, S.2,12

% Vgl. zB. Arning/Rothkegel, in: Taeger/Gabel, DSGVO-BDSG-
TTDSG, 4. Aufl. (2022), BDSG § 2 Rn. 52 und Basar, StraFo 2019,
222 (225).

% Zu alledem: BT-Drs. 18/11325, S. 79.

0 Vgl. Kéhler, in: Meyer-GoBner/Schmitt, StPO, § 500 Rn. 2 und da-
gegen Singelnstein, NStZ 2020, 639, differenzierend Graf, in:
KK-StPO, 9. Aufl. (2023), § 500 Rn. 5 f.

Teil 3 des BDSG (§§ 45 ff. BDSG) entsprechend auf Da-
tenverarbeitungen durch o6ffentliche Stellen der Lénder —
mithin auch die hier betroffenen Land- und Oberlandes-
gerichte — anzuwenden sein, die zum Anwendungsbereich
der StPO gehoren. Der tatsdchliche Umfang der entspre-
chenden Anwendbarkeit der §§ 45 ff. BDSG und der da-
mit zusammenhéngenden Durchdringung tradierter straf-
prozessualer Grundsitze durch das ,,neue” Datenschutz-
recht ist jedoch nicht unumstritten.”® Im Ergebnis spricht
derzeit aber vieles dafiir, die in den § 45 ff. BDSG enthal-
tenen Regelungen fiir anwendbar zu halten.”!

Soweit der Referentenentwurf die Loschung der Bild-
Ton-Aufzeichnung ausdriicklich anordnet (§ 273 Abs. 4
StPO-E), ist zudem § 161 Abs. 2 StPO zu beachten, der
die Anwendung des § 58 Abs. 3 BDSG fiir derartige Félle
ausschlieBt. 7> Diese Regelung ist vor dem Hintergrund
des durch die Loschpflicht begriindeten hohen Schutzni-
veaus verstindlich — § 58 Abs. 3 BDSG hitte ansonsten
das Potential den durch § 273 Abs. 4 StPO-E intendierten
Schutz der Verfahrensbeteiligten zu demontieren.”® Be-
ziiglich des Transkripts sicht der Referentenentwurf keine
entsprechenden Regeln vor, so dass dieses nach derzeiti-
ger Rechtslage den §§ 45 ff. BDSG unterfallen diirfte. Re-
levant sind hier vor allem § 47 Nr. 6 und § 48 BDSG. Das
datenverarbeitende Land- bzw. Oberlandesgericht wiirde
danach verpflichtet sein, angemessene Sicherheitsmal3-
nahmen (z.B. Verschliisselung der Daten) zu ergreifen,
insbesondere wenn es die Bild-Ton-Aufzeichnung erstellt,
speichert, zur Verhandlungsrekonstruktion verwendet und
den Verfahrensbeteiligten zur Verfligung stellt.

2. Ersetzt das Transkript den Prozessbeobachter?

Gerade in Wirtschaftsstrafprozessen ist es {iblich, dass im
Publikum auch Anwilte des verletzten Unternehmens als
sog. ,,Prozessbeobachter” sitzen, die den Ablauf der
Hauptverhandlung und insbesondere die Aussagen be-
stimmter Zeugen mitschreiben. Dies dient regelmiBig der
Vorbereitung zivilrechtlicher Klagen oder der Unterstiit-
zung interner Untersuchungen bei dem verletzten Unter-
nehmen. Strafprozessual ist dies grundsitzlich zuldssig,
zumal sich ein Prozessbeobachter wie jeder andere Zu-
schauer auf den Offentlichkeitsgrundsatz berufen kann.”*

Gerade aufgrund des mit einer solchen Prozessbeobach-
tung verbundenen Zeitaufwands flir den beauftragten
Rechtsanwalt stellt sich die Frage, ob die Einfithrung einer
digitalen Inhaltsdokumentation das Ende dieser Form der
Prozessbeobachtung einlduten konnte. Zumindest das
Transkript scheint dieses Potential zu haben. Im Gegen-
satz zur Bild-Ton-Aufzeichnung, die nach der Konzeption
des Gesetzgebers als besonders schwerer Eingriff in die

"' So das LG Kiel, ZD 2022, 510, das eine Durchsuchung wegen der
Verletzung des § 51 BDSG fiir rechtswidrig erklart hat. Zum bislang
wenig untersuchten Verhiltnis der StPO zu § 45 ff BDSG vgl.
Riickert, Die Grundlagen der Erhebung und Verwertung digitaler
Daten als Beweismittel im Strafverfahren, Kap. G. II. (erscheint
2023).

2 Zu den Léschpflichten der StPO im Verhiltnis zum BDSG vgl.
Basar/Hieramente, HRRS 2018, 336 (341).

" Vgl. Kéhler, in: Meyer-GoBner/Schmitt, StPO, § 161 Rn. 21.

" Rotsch, Criminal Compliance, 2015, § 35 Rn. 22 ff.



Personlichkeitsrechte nur in Ausnahmefillen fiir andere
Zwecke als die Rekonstruktion der Hauptverhandlung
durch die Verfahrensbeteiligten nutzbar sein soll (vgl.
§ 273 Abs. 4 und 5 StPO-E), sieht der Referentenentwurf
némlich keine entsprechenden Einschrankungen der Spei-
cherung und Verwendung des Transkripts vor — es soll
sich danach um einen ,,normalen* Aktenbestandteil han-
deln.

Hieraus folgt, dass fiir das Transkript auch der Anwen-
dungsbereich der §§ 406e, 475 StPO erdftnet wire. Da-
nach kann fiir den Verletzten (§ 406e StPO) oder eine an-
dere Privatperson (§ 475 StPO) ein Rechtsanwalt Einsicht
in die Prozessakte nehmen, wenn er ein berechtigtes Inte-
resse darlegt und keine iiberwiegenden schutzwiirdigen
Interessen des Beschuldigten oder anderer Personen ent-
gegenstehen. Die damit implizierte Abwagung zwischen
den Interessen des Einsichtsberechtigten und der im Tran-
skript genannten Verfahrensbeteiligten wird dabei nicht
stets zugunsten der Verfahrensbeteiligten ausfallen kon-
nen. Der durch die Einsichtsgewédhrung ausgeldste Ein-
griff in das Recht auf informationelle Selbstbestimmung
der Verfahrensbeteiligten ist in diesem Fall vernachléssig-
bar, da der bereits durch die Offentlichkeit der Verhand-
lung verursachte Eingriff nur perpetuiert, aber nicht weiter
vertieft wird. Dies folgt nicht zuletzt daraus, dass ein Pro-
zessbeobachter bereits in der Verhandlung ein Wortproto-
koll héatte verfassen konnen. Lediglich in den Fillen, in
denen das Gesetz auch den Ausschluss der Offentlichkeit
erlaubt — insbesondere zum Schutz der Privatsphére eines
Prozessbeteiligten nach § 171b GVG — erscheint ein Aus-
schluss des Rechts auf Einsicht des Transkripts begriind-
bar.

Klarzustellen ist, dass das sog. ,, Doppeltiirmodell” des
Bundesverfassungsgerichts’ auf solche privaten Akten-
einsichts- und Auskunftsrechte keine Anwendung findet.
Die Abfrage der Akteninhalte stellt ndmlich keinen recht-
fertigungsbediirftigen Grundrechtseingriff durch eine
staatliche Stelle, sondern die Rechtsausiibung durch eine
private Person dar.

VI. Fazit

Die Einflihrung digitaler Dokumentationsformen ist zwei-
felsohne ein sinnvoller und tberfélliger Beitrag zu der
Modernisierung des Strafprozesses. In einer Zeit, in der
jedes Smartphone Video- und Tonaufnahmen ermdglicht,
erscheint es als geradezu archaisch, wenn die Verfahrens-
beteiligten bei der Rekonstruktion der Hauptverhandlung
vor den Strafgerichten im Wesentlichen auf ihre notizen-
gestiitzte Erinnerung vertrauen miissen. Bild-Ton-Auf-
zeichnungen und Transkripte sind der fehleranfélligen
menschlichen Erinnerungsféhigkeit weit tiberlegen’®.

Auf den zweiten Blick muss man sich jedoch fragen, ob
das BMJ bei der Erarbeitung des Referentenentwurfs

7> BVerfGE 130, 151 (184).
76 Vgl. zB. Hiicker, in: Bender/Hacker/Schwarz, Rn. 1647 ff.

nicht von einer falschen Pramisse ausgegangen ist, indem
es der Bild-Ton-Aufzeichnung und dem Transkript nur
die Rolle eines ,,Hilfsmittels* zugedacht hat — das Primat
des Hauptverhandlungsprotokolls bleibt ungebrochen und
die Bild-Ton-Aufzeichnung wird unterschétzt. Die Bild-
Ton-Aufzeichnung und das Transkript werden einen ganz
erheblichen Einfluss auf die Entscheidungsfindung durch
das Gericht und die Vorgehensweise der Verteidigung
und der Staatsanwaltschaft haben. Die rechtliche Normie-
rung sollte dem durch eine entsprechende ,,Regelungs-
dichte* auch Rechnung tragen. Der Referentenentwurf
konzentriert sich indes auf den — sicherlich auch relevan-
ten — Personlichkeitsschutz der Verfahrensbeteiligten,
lasst aber diverse Fragen offen, deren Regelung geboten
gewesen ware.

Dies liegt daran, dass das BMJ davon ausgeht, dass die
Grundstruktur des Revisionsrechts und die strikte Tren-
nung zwischen Tatsachen- und Rechtsinstanz bzw. zwi-
schen Berufung und Revision diese Fragen bereits hinrei-
chend beantwortet. Dies verkennt jedoch, dass die Tren-
nung zwischen Tatsachen- und Rechtsinstanz kein pro-
zessuales Prinzip fiir sich ist, sondern durch die Gegeben-
heiten des geltenden Strafprozessrechts gepragt wird.
Durch die Aufnahme einer objektiven und verldsslichen
Inhaltsdokumentation in das Prozessrecht dndern sich die
Rahmenbedingungen der richterlichen Entscheidungsfin-
dung und insbesondere ihre Uberpriifbarkeit jedoch in ei-
nem solchen Maf3e, dass sich auch die Grenzen zwischen
dem verschieben, was als Tatsachen- und Rechtspriifung
verstanden wird.

Gleichwohl darf nicht verkannt werden, dass der Entwurf
schon in seiner jetzigen Ausgestaltung einen historischen
Schritt wagt. Immerhin stoft das digitale Inhaltsprotokoll
bei Vertretern der Justiz hdufig auf Skepsis. Im Zentrum
steht seit jeher die Sorge der Mehrbelastung. Diese ist
nicht génzlich unbegriindet. Die Urteilsgriinde miissen er-
kennen lassen, dass das erkennende Gericht eine umfas-
sende Gesamtwiirdigung vorgenommen hat und nicht nur
einzelne Beweisergebnisse aneinanderreiht.”” Dieser Vor-
gabe wird in der forensischen Praxis nicht immer entspro-
chen. Das digitale Inhaltsprotokoll wird hier dazu fiihren,
dass die Gerichte in vielen Fillen mehr Begriindungsauf-
wand haben werden.

Allerdings kann in einem rechtsstaatlichen Strafverfah-
rensrecht der prozessuale Mehraufwand dann kein Argu-
ment gegen eine neue prozessuale Vorschrift sein, wenn
sie einen wesentlichen qualitativen Gewinn fiir die Wahr-
heitsgewinnung darstellen wiirde. Das diirfte bei der Ein-
filhrung eines digitalen Inhaltsprotokolls aber auBer Streit
stehen. Insofern ist die StoBrichtung des Entwurfs als Ein-
stieg in die digitale Epoche der StPO zu begrii3en.

7 Z.B. BGH,NStZ-RR 2016, 47.



