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Der vorliegende Entwurf der Bundesregierung beendet das grundlegende
Dokumentationsdefizit der Hauptverhandlung in Strafsachen vor den Land- und
Oberlandesgerichten, das mit Blick auf die Eingriffsdichte des strafgerichtlichen
Urteils rechtsstaatlichen Bedenken begegnet (I.). Der Entwurf behandelt das
Problem umfassend und ausgewogen (I1.); Bedenken begegnen nur die erweiterten
Moglichkeiten, die Dokumentationspflicht zu suspendieren (II. 3.), und iiberfliissig

erscheinen die punktuellen Erginzungen im Revisionsverfahren (IL. 5.).

L. Das Dokumentationsdefizit des heutigen Strafverfahrens

Das vollstindige Fehlen einer qualitativ verlisslichen, objektiven Dokumentation
der strafgerichtlichen Hauptverhandlung bildet einen ,zentralen Schwachpunkt in
der rechtsstaatlichen, d. h. Kontrolle optimierenden Ausgestaltung des deutschen
Strafprozessmodells“ (so bereits Schiinemann, in: Festschrift fir Kihne [2013],
S.361 [367]). Es ist im europiischen Vergleich anachronistisch (dazu von Galen
StraFo 2019, 309) und steht im Widerspruch zu der dem Stand der Technik
folgenden permanenten Ausweitung strafprozessualer Eingriffstatbestinde im

Ermittlungsverfahren.

Stattdessen sind das erkennende Gericht und die Verfahrensbeteiligten gezwungen,

je fiir sich handschriftliche Notizen iiber den Inhalt der Beweisaufnahme



anzufertigen. Das ist fehleranfillig und begiinstigt kognitive Verzerrungen, lenkt
von der eigentlichen richterlichen Aufgabe ab, den Inbegriff der Beweisaufnahme zu
erfassen (§ 261 StPO) und rechtlich zu wiirdigen (§ 264 StPO), und schafft
Intransparenz, weil die Mitschriften des Gerichts den Verfahrensbeteiligten nicht
zuginglich sind. Denn, so der Bundesgerichtshof, ,/ajnders als Ton- wund
Filmaufnabmen, die als Geddchtnisstiitze des Gerichts grundsdtzlich zulissig sind [...],
sind Auswabl und Inbalt der Mitschrift von Vorgingen in der Hauptverhandlung von
den subjektiven Wahrnehmungen und Bewertungen des betreffenden Richters geprigt.
Es handelt sich dabei um einen hichstpersinlichen Akt, der den ,Inbegriff der
Verbandlung® anfbereitet und konkretisiert und die Grundlage fiir die Beratung und
Urteilsfassung bildet (BGH NStZ 2012, 404 [405]). Eine objektive Dokumentation

ersetzen Mitschriften daher nicht.

Die hierdurch bewirkte Intransparenz trigt regelmifiig zu Meinungsunterschieden
und Streitigkeiten dariiber bei, was tatsichlich Inhalt der Beweisaufnahme war. Das
verleitet die Verteidigung nicht selten dazu, tiber ,prozessuale Kriicken“ (wie etwa
yaffirmative“ Beweisantrige, Haftpriifungsantrige oder Erklirungen nach § 257
StPO) ihre eigene Wahrnehmung zum Inhalt der Beweisaufnahme zu referieren, um

etwas iiber die des Gerichts zu erfahren.

Auch vor dem Hintergrund linger andauernder Strafverfahren und einer stetigen
Ausweitung des Beweisstoffes (infolge iibergrofler Datenmengen im Zeitalter der
Digitalisierung) ist das Dokumentationsdefizit nicht mehr hinnehmbar. Es verstirkt
strukturelle Ungleichgewichte: Wihrend in einem mehrkopfigen gerichtlichen
Spruchkérper die Mitschrift auf einzelne Richter verteilt werden kann, sieht sich der
Verteidiger der permanenten kognitiven (Uber-)Forderung ausgesetzt, gleichzeitig
den Inhalt der Beweisaufnahme festzuhalten, ihre Ergebnisse zu erfassen, die
Verfahrenstithrung rechtlich zu kontrollieren und auf das Prozessverhalten des
Gerichts, der Staatsanwaltschaft und gegebenenfalls Nebenklage zu reagieren. Nur
Unternehmen und vermégende Angeklagte sind wirtschaftlich in der Lage,
professionelle Stenographen zu engagieren. Damit wird die Ungleichheit nicht

kompensiert, sondern sozial verstirkt.

Das Hauptverhandlungsprotokoll, das die StPO kennt, dient dagegen nicht der
Dokumentation des Inhalts der Beweisaufnahme, sondern nur des Nachweises der

Einhaltung der wesentlichen Formlichkeiten im Verfahren. Soll es korrigiert



werden, so ist die sichere Erinnerung der Urkundspersonen, also des Vorsitzenden
und des Urkundsbeamten der Geschiftsstelle notwendig. Ob diese Erinnerung tiber
teils Monate zuriickliegende Alltagsvorginge im Gerichtsverfahren (wie etwa
Zeugenbelehrungen, Selbstleseverfiigungen oder Verfahrensverstindigungen)
zutrifft, kann ebenfalls mangels einer objektiven und verlisslichen Grundlage nicht

gepriift werden.

Im Gegensatz zum Referentenentwurf sieht der Regierungsentwurf nunmehr
lediglich eine Dokumentation der Hauptverhandlung per Tonaufnahme vor,
wohingegen die Bild-Ton-Aufnahme optional bleibt. Das ist einerseits bedauerlich,
weil so das non- und paraverbale Aussageverhalten der Tonspur entgehen muss;
andererseits bleiben auch bei der Tonspur alle Vorteile der Dokumentation erhalten,
ohne unnétige Angriffsflichen mit Blick auf Personlichkeitsrechte von Zeugen oder
eine Beeinflussung ihrer Aussagen zu riskieren. Auch wird der Speicherplatz in
Grenzen gehalten, was ressourcenschonend ist. Fiir die Zukunft bleibt nur zu
hoffen, dass einzelne Linder von der Méglichkeit Gebrauch machen werden, die

Aufzeichnungen auch in Bild und Ton zu pilotieren.
II.  Zu einzelnen Regelungen im Regierungsentwurf

Im Folgenden gehe ich vorrangig auf Anderungen des Regierungsentwurfs
gegenilber dem Referentenentwurf ein. Ansonsten verweise ich auf die
Stellungnahme des Deutschen Anwaltvereins vom 15. Februar 2023 (SN 5/23).

1. Zu §271 Abs. 2 StPO-E

Die Dokumentation durch Aufzeichnung und Transkript ist unbedingt
beizubehalten. Soweit der Bundesrat die Tonaufzeichnung ,als unverfilschtes und
authentisches Original“ fiir ausreichend und das Transkript fiir verzichtbar erachtet,
ist dem nachdriicklich zu widersprechen. Damit die Dokumentation ein Hilfsmittel
in der Hauptverhandlung ist, muss das Transkript, wie vorgesehen, unverziiglich
gefertigt werden. Es ist die eigentliche Arbeitshilfe. Im Strafverfahren ist das Lesen
von Akten und Schriftstiicken (beides inzwischen hiufig in elektronischer Form)
fiir alle Verfahrensbeteiligten die Regel. Darin fiigt sich das schriftliche Transkript
nahtlos ein. Es kann als digitales Dokument rasch iiberflogen, markiert, mit Notizen

versehen und mit Schlagwortern durchsucht werden.



Die Beschrinkung auf die Tonaufzeichnung wire hingegen ein Hindernis. Sie ist
zwar das authentische Original, aber als Audiodokument fiir die Arbeit der
Verfahrensbeteiligten nicht praktikabel. Sie misste jeweils zeitaufwindig
nachgehort werden. Auf die Tonaufzeichnung kommt es nur dann an, wenn an
entscheidenden Stellen im Transkript Fehler vermutet werden, die tiberpriift werden
miissen. Die Fehlerquote von per KI generierten Transkripten ist bereits jetzt gering
und wird im Laufe der Zeit nahezu vollstindig eliminiert sein. Sie rechtfertigt
jedenfalls nicht, komplett auf das Transkript zu verzichten. Es ist auch eine
unzutreffende Mutmaflung, dass Streitfragen iiber die Richtigkeit von Transkript
und Aufzeichnung ,vorprogrammiert seien. Das Gericht trigt fiir die Richtigkeit
des Transkripts keine Verantwortung. Vielmehr kann jeder Verfahrensbeteiligte
dort, wo er einen Fehler vermutet (etwa, weil das Transkript seiner Erinnerung
widerspricht, erkennbar unvollstindig oder sinnwidrig ist), dies selbst anhand der
Aufzeichnung iiberpriifen. Zudem ist moderne KI auch in der Lage, fehlertrichtige
Teile der Transkription (nimlich dort, wo die Erkennungswahrscheinlichkeit

niedrig ist) zu markieren.
2. Zu §273 StPO-E

a) Einer kritischen Uberpriifung bedarf die nunmehr in § 273 Abs. 2 StPO-E
vorgesehene Moglichkeit, von der Dokumentation ausnahmsweise abzusehen, weil

Geheimhaltungsinteressen des Staates oder von Zeugen vorrangig bewertet werden:

Das Verhiltnis zum Offentlichkeitsausschluss iiberzeugt nicht. Nach dem Entwurf

ist eine Aussetzung der Dokumentation méglich, ,solange die Voraussetzungen fiir

den Ausschluss der Offentlichkeit aus Griinden der Staatssicherheit oder des
Zeugenschutzes nach § 172 Nr. 1 und Nr. 1a GVG ,vorliegen®. Der Ausschluss der
Offentlichkeit muss aber nicht erfolgt sein oder fiir erforderlich erachtet werden.
Das ist nicht stringent. Die Offentlichkeit beeintrichtigt schiitzenswerte
Geheimhaltungsinteressen konkret durch die anwesenden Zuschauer, die
Dokumentation beriihrt sie dagegen zunichst nur abstrakt, solange das Transkript
oder die Aufzeichnung nicht unerlaubterweise weitergegeben werden. Daher wiire
ein Stufenverhiltnis durch eine Subsidiarititsklausel vorzugswiirdig, wonach auf die

Dokumentation erst dann  verzichtet werden kann, wenn den



Geheimhaltungsinteressen nicht allein durch Ausschluss der Offentlichkeit

hinreichend Rechnung getragen werden kann.
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b) Die Regelung in § 273 Abs. 3 StPO-E scheint zunichst nur deklaratorischen
Charakter zu haben, doch mit Blick auf die Tonaufzeichnung bestehen Zweifel an
ihrer Praktikabilitit und Angemessenheit. Wenn auch fiir die Aufzeichnung allein
Auflerungen in deutscher Sprache mafigeblich bleiben sollen, so fragt sich, wie dies
technisch umgesetzt werden kann — soll die Aufnahme jedes Mal manuell gestoppt
bzw. geléscht werden, wenn fremdsprachige Auflerungen fallen, oder soll die KI
dies von selbst erkennen? Auch erschliefit sich nicht, warum es sachgerecht sein soll,
auf die Aufzeichnung fremdsprachiger Aussagepersonen ginzlich zu verzichten.
Damit wiirde man sich ohne Not der Méglichkeit begeben, im Einzelfall iiberpriifen
zu konnen, ob die Dolmetscherleistung zutreffend war. Im Sinne der

Wahrheitsfindung wire das nicht.

3. Zu§273a StPO-E

In § 273a Satz 4 StPO-E hilt der Regierungsentwurf die Klarstellung fiir
erforderlich, dass Transkript und Aufzeichnung keine Beweismittel im Sinne des
§244 StPO im tatgegenstindlichen Verfahren seien. Soweit damit eine
,Beweisaufnahme {iber die Beweisaufnahme®“ vermieden werden soll, ist die
Regelung tiberfliissig, weil diese bereits nach geltendem Recht nicht stattfinden
kann. So kann etwa kein Verfahrensbeteiligter beantragen, einen Zuhorer aus dem

Sitzungssaal dazu zu horen, was ein Zeuge am Vortag gesagt hat.

Wenn die Regelung dariiber hinaus ausschliefen méchte, dass Aufzeichnung und

Transkript in einer neuen Hauptverhandlung in derselben Sache, etwa nach einer



Zuriickverweisung durch das Revisionsgericht, verwendet werden diirfen,
widerspricht sie der Wahrheitsfindung. Denn hiufig miissen in solchen Verfahren
auch das frithere Einlassungsverhalten des Angeklagten (insbesondere wenn er
nunmehr schweigt) oder die Aussagen von Zeugen eingefiihrt werden, um die
Konstanz der Aussageentwicklung zu priifen. In der forensischen Praxis werden
dann die Berufsrichter aus dem ersten Durchgang gehért, die ihre verblasste
Erinnerung nur anhand fritherer Mitschriften, so denn diese noch vorhanden sind,
auffrischen konnen. Demgegeniiber wire ein Riickgriff auf die Dokumentation
eindeutig ein Gewinn und im Sinne der Wahrheitsfindung geboten. Die Regelung

sollte daher gestrichen werden.

Der vom Bundesrat intendierte noch weitergehende Ausschluss fiir
Wiederaufnahmeverfahren verkennt den Begriff der Nova in § 359 StPO. Mit aller
Selbstverstindlichkeit konnen Aufzeichnung und Transkript nicht deswegen neue
Beweismittel im Sinne des Wiederaufnahmerechts sein, weil ihr Inhalt in fritheren
Urteilen nicht erwihnt worden ist. Umgekehrt kann aber gerade anhand der
Dokumentation iiberpriift werden, ob eine als neu prisentierte Beweistatsache

tatsichlich neu ist oder bereits Gegenstand der fritheren Beweisaufnahme war.
4. Zu §273b Abs. 2 und Abs. 3 StPO-E

Kritisch sind die unterschiedlichen Zugangsmoglichkeiten zur Aufzeichnung und
zum Transkript zwischen Verletzten und Angeklagten zu bewerten. Wihrend der
Verletzte ein eigenes Einsichtsrecht haben soll (a), bleibt es dem Verteidiger
dagegen verboten, die Aufzeichnung an den Angeklagten weiterzugeben (b). Das ist
nicht sachgerecht.

a) Das Einsichtsrecht des Verletzten und anderer antragsberechtigter Personen in
§ 273b Abs. 2 StPO-E ist schon deswegen zu weit gefasst, weil es unabhingig davon
gelten wiirde, ob diese tatsichlich an der Hauptverhandlung beteiligt sind. So sie als
Zeugen in Betracht kommen, untergribt es aber das Abstandsgebot nach § 58 Abs. 1
StPO, durch das gerade ,die Beeinflussung von Zeugen durch andere Aussagen,
moglicherweise auch durch andere Geschebnisse in der Hauptverhandlung von

vornherein unterbunden und so die Ermittlung des ,wahren Sachverbalts® gefordert

werden” soll (BGH NStZ 2001, 163).



b) Nicht tiberzeugend ist das Weitergabeverbot des Transkripts an den Angeklagten
in § 273b Abs. 3 StPO-E. Der Angeklagte hat bereits aufgrund seiner Rechtsstellung
als Verfahrenssubjekt aus Art. 103 Abs. 1 GG ein uneingeschrinktes
Informationsrecht und ein schiitzenswertes Interesse daran, selbststindig seine
Verteidigung vorzubereiten. Darum darf ithm der Verteidiger, soweit er
Akteneinsicht hat, auch Kopien der Verfahrensakte iiberlassen (niher
Kimpfer/Travers, in: MK-StPO, 2. Aufl. 2023, § 147 Rdn. 45). Ebenso muss der
Angeklagte mit dem Transkript arbeiten koénnen diirfen, um etwa seine
Verteidigung auf aus seiner Sicht relevante Aspekte in fritheren Aussagen
aufmerksam machen zu kénnen. Das gilt insbesondere fiir inhaftierte Angeklagte,
die ansonsten nur wihrend der (kurzen) Haftbesuche ihrer Verteidiger Gelegenheit
hitten, Einsicht in das Transkript zu nehmen. Dem Verteidiger prozessual zu
verbieten, das Transkript an seinen Mandanten weiterzugeben, hindert den
ungestorten  Informationsfluss ~ zwischen  beiden und  belastet  das
Vertrauensverhiltnis unnétig. Warum der Verteidiger seine eigenen Mitschriften,
die mitunter subjektiv verfilscht und unvollstindig sein kénnen, weitergeben darf,

nicht aber das objektiv und professionell generierte Transkript, erschliefit sich nicht.
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5. Zu § 344 Abs. 2 Satz StPO E und § 352 StPO-E

a) Generell bleibt zu den Auswirkungen der Dokumentation auf das
Revisionsverfahren zu sagen: Durch sie wird das Wesen der Revision und die
Aufgabentrennung zwischen Tat- und Revisionsgericht nicht verindert. Das
Revisionsgericht bleibt weiterhin allein nach Mafigabe des § 337 StPO fiir die
Priifung verantwortlich, ob das tatgerichtliche Urteil frei von Rechtsfehlern
zustande gekommen ist. Die tatgerichtliche Uberzeugungsbildung wird im
Revisionsverfahren nicht — auch nicht indirekt — anhand der Dokumentation

tiberpriift. Diese bleibt Hilfsmittel der tatrichterlichen Beweisaufnahme. Die



Einhaltung und Verletzung wesentlicher Formlichkeiten wird weiterhin durch die
Beweiskraft des Formalprotokolls nach § 274 StPO bewiesen.

Drei Dinge dndern sich unterdes durch die Dokumentation fiir die Revision:

Erstens erleichtert sie die Uberpriifung von Fehlern in der Sitzungsniederschrift,
und zwar in beide Richtungen: riigebegriindend wie riigevernichtend. Damit wird
sowohl verlisslich vermieden, dass eine Verfahrensriige auf Basis eines unwahren,
aber durch das Protokoll ,bewiesenen® Sachverhalts Erfolg hat, als auch, dass eine
Verfahrensriige nicht erhoben werden kann, weil das Protokoll — aus welchem
Grund auch immer - den tatsichlich unterlaufenen Verfahrensmangel nicht

bestitigt.

Zweitens prizisiert die Dokumentation den erforderlichen Riigevortrag nach § 344
Abs. 2 Satz 2 StPO, als bei bestimmten Riigen (z. B. der Aufklirungsriige gem. § 244
Abs. 2 StPO oder der Hinweisriige gem. § 265 StPO) auch Vortrag zum Inhalt und

Verlauf der Beweisaufnahme verlangt werden kann.

Drittens kénnen nach Maflgabe der bisherigen Rechtsprechung (instruktiv dazu
Wehowsky NStZ 2018, 177) in Ausnahmefillen Inbegriffsriigen nach § 261 StPO,
die sich darauf stiitzen, dass wesentlicher Beweisstoff ausgelassen oder im Urteil
falsch wiedergegeben wird, erfolgreich sein, wenn aus Sicht des Revisionsgerichts
anhand des dokumentierten Beweisinhalts der Rechtsmangel zweifelsfrei und
evident erkennbar ist. Damit werden aber keine neuen Revisionsgriinde geschaffen,
es werden nur bereits bestehende Revisionsgriinde beweisbar gemacht. Die
Dokumentation leuchtet — bislang notgedrungen geduldete — ,tote Winkel“ im

Revisionsrechtsschutz hell aus.

b) Die wohl aus einer unberechtigten Besorgnis gegeniiber einer
Wesensverinderungen des Revisionsverfahrens aufgenommenen Regelungen
erscheinen tiberfliissig und entbehrlich. Es sollte den Revisionsgerichten iiberlassen

bleiben, die Anforderungen an den Riigevortrag im Einzelfall zu konkretisieren.

aa) Keinen Mehrwert schafft der Einschub in § 344 Abs. 2 Satz 2 StPO-E, wonach
bei der Begriindung einer Verfahrensriige auch ,der Febler in der Rechtsanwendung®

benannt werden muss. Das entspricht ohnehin der Natur des Rechtsmittels, mit



dem nur Gesetzesverletzungen beanstandet werden diirfen (§ 337 Abs. 1 StPO).
Auflerdem verlangt die Revisionsrechtsprechung schon bislang die Benennung der
konkreten rechtlichen Angriffsrichtung im Rahmen der Verfahrensriige als
Zulissigkeitserfordernis (vgl. dazu Norouzi NStZ 2013, 203).

bb) Wenn § 352 Abs. 1 Satz 2 StPO-E vorsieht, dass die vorgebrachten Tatsachen
erwiesen sein miissen, um klarzustellen, dass der Zweifelsgrundsatz keine
Anwendung findet, wird speziell im Revisions(beweis)verfahren etwas klargestellt,
was ohnehin fiir den Freibeweis gilt und ansonsten nicht geregelt ist (auch darum
heifit er so). Eine sektorielle Klarstellung seines Beweismafles nur in diesem Punkt

ist nicht notwendig. Sie wirkt nicht systematisch durchdacht.

cc) Die in § 352 Abs. 2 StPO-E geplante Regelung scheint die bisherige
Rechtsprechung zu kodifizieren, die sich auf parate Beweismittel stiitzt. Dort ging
es bislang nur um Urkunden, die in der Hauptverhandlung verlesen worden sind,
und deren Beweisinhalt das Revisionsgericht aus eigener Lektiire nachvollziehen
kann. Sind hierbei Wertungen erforderlich oder ist die Diskrepanz zu den
Urteilsfeststellungen nicht ohne Weiteres erkennbar, versagen solche Riigen
regelmiflig (niher dazu Wehowsky NStZ 2018, 177). Darum bedarf es einer
entsprechenden Regelung nicht. Sie ist auch irrefithrend. Denn die Begriindung
unterstellt, dass ,,obne Weiteres“ das Gleiche sei wie ,auf einen Blick (so aber S. 31).
Das ist unzutreffend. Wird etwa mit einer Riige beanstandet, ein Zeuge habe nicht
einen wichtigen Satz gesagt, der ihm im Urteil in den Mund gelegt wird, so mag fiir
die Prifung der Riige die Wiedergabe seiner gesamten Vernehmung in der
Revisionsbegriindung geboten und ihre zeitaufwendige Lektiire fiir das
Revisionsgericht notwendig sein. Wenn so aber festgestellt werden kann, dass der
fragliche Satz tatsichlich in der Vernehmung nicht auftaucht, so ist der Mangel
sohne Weiteres“ erkennbar, aber nicht ,auf einen Blick®. Das Gesetz sollte den

Revisionsrechtsschutz nicht ohne Grund derart beschneiden.

Indem die Regelung zudem nunmehr generell vorgibt, Beweismittel diirften nur
dann herangezogen werden, ,wenn der Verfabrensmangel daraus obne weiteres
erkennbar ist“, engt sie iiber den intendierten Anwendungsbereich hinaus das
Revisionsbeweisrecht unnétig ein. Es ist gerade die Natur des Freibeweisverfahrens,
dass das Revisionsgericht jenseits der verbindlichen Beweiskraft des

Hauptverhandlungsprotokolls jedes Beweismittel zu Rate ziehen darf. Inwieweit ein



Verfahrensmangel hieraus erkennbar ist, bleibt seiner Uberzeugungsbildung

vorbehalten.
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