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Die Bundesrechtsanwaltskammer ist die Dachorganisation der anwaltlichen Selbstverwaltung. Sie
vertritt die Interessen der 28 Rechtsanwaltskammern und damit der gesamten Anwaltschaft der Bun-
desrepublik Deutschland mit etwa 165.000 Rechtsanwaltinnen und Rechtsanwalten gegeniber Be-
hoérden, Gerichten und Organisationen — auf nationaler, europaischer und internationaler Ebene.

Stellungnahme
I Vorbemerkung

Der eine ,Modernisierung” des Strafverfahrens beanspruchende Regierungsentwurf enthalt ein Sam-
melsurium von Gesetzesanderungen , die einen Ubergreifenden rechtspolitischen Zweck vermissen
lassen. Der Entwurf tréagt Zige einer Ad-hoc-Gesetzgebung sowohl in inhaltlicher als auch férmlicher
Hinsicht. So verwendet etwa § 244 StPO-RegE die bislang in keiner Prozessordnung anzutreffenden
Begriffe der fehlenden ,Ernsthaftigkeit* (Abs. 3 S. 1) und ,Nutzlosigkeit* (Abs. 6 S. 2) eines Beweisan-
trages, die Anwendungsprobleme geradezu provozieren. Diese Nomenklatur wird nicht naher erlau-
tert. Der Verweis auf ,Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs" (Entwurfsbegriindung S. 38) tragt
nicht weit. An der in der Entwurfsbegrindung angegebene Stelle ,BGH, Urteil vom 15. Dezember
2005 — 3 StR 201/05, NStZ 2006, 585" wird z.B. der Begriff ,ernsthaft* nicht verwendet oder auch nur
der Sache nach erwahnt.

Neben durchaus einsichtigen Regelungen, wie etwa der Einfuhrung eines bundesweit geltenden Ge-
richtsdolmetschergesetzes zum Zwecke der Vereinheitlichung der Standards fir Gerichtsdolmetscher
(Artikel 5), enthalt das Gesetz problematische und kritikwiirdige Anderungen vor allem hinsichtlich

» der Besetzungsruge (Artikel 1 Nummer 11 und 12, Artikel 3 Nummer 1 und 2),

» des Beweisantragsrechts Artikel 1 Nummer 10, 14 und 15) und des

» des Befangenheitsrechts (Artikel 1 Nummer 2 bis 4).
Die vorgesehenen Anderungen enthalten gravierende Einschnitte in Verfahrensgrundrechte  insbe-
sondere des Beschuldigten ohne Mehrwert fiir eine Beschleunigung  von Strafverfahren oder die —
in der Tat dringend erforderliche — Entlastung der Strafjustiz. Im Gegenteil droht dadurch eine unnéti-
ge Mehrbelastung der Strafgerichtsbarkeit insgesamt (s. im Folgenden unter 11 .).

Im Einzelnen problematisch ist ferner die vorgesehene

e Erweiterung der Mdglichkeiten der Unterbrechung von Hauptverhandlungen durch die In-
anspruchnahme von Elternzeit  (Artikel 1 Nummer 13)

e Bindelung der Nebenklagevertretung durch Bestellung oder Beiordnung eines gemein-
schaftlichen Rechtsanwalts (Artikel 1 Nr. 17), soweit sie dem Nebenklagevertreter das Risiko
einer Vertretung widerstreitender Interessen aufbirdet,

« Anderung des § 58a StPO, soweit sie vorsieht, dass der Zeuge einer vernehmungsersetzen-
den Vorfuhrung der im Ermittlungsverfahren aufgezeichneten Bild-Ton-Aufzeichnung seiner
Vernehmung widersprechen kann (Artikel 1 Nummer 16),
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« Erweiterung der Telekommunikationsiberwachung zur Verfolgung des Ei nbruchsdieb-
stahls (Artikel 1 Nummer 9)

« Erweiterung der DNA-Analysemoglichkeiten auf Feststellungen tber das Geschlecht, die Au-
gen-, Haar- und Hautfarbe sowie das Alter der Person (Artikel 1 Nummer 7) — DNA-
Phenotyping —

(S. im Folgenden unter 111 .)

Das tatsachlich vorhandene Modernisierungspotential  bei der gebotenen Videografierung der
tatrichterlichen Hauptverhandlung wird demgegeniber nicht aktiviert (S. unten unter IV .)

Il. Zu den vorgesehenen Anderungen bei der Besetzun  gsriige, im Beweisantragsrecht und
im Recht der Befangenheitsablehnung

1. Bestandsaufnahme: Zur Lage der Strafjustiz in De  utschland

Obwohl seit vielen Jahren insgesamt ein kontinuierlicher Riickgang von Kriminalitat zu verzeichnen ist
— von Schwankungen bei einzelnen Delikten abgesehen —, ist die Strafjustiz in weiten Teilen evident
Uberlastet .

Diese Uberlastung wirkt sich auch auf die durchschnittliche Dauer der Strafverfahren aus. Wie aus
den am 23.0Oktober 2019 veroffentlichten Daten des Statistischen Bundesamts (Fachserie 10, Reihe
2.3, 2018, www.destatis.de/DE/Themen/Staat/Justiz-Rechtspflege/Publikationen/Downloads-
Gerichte/strafgerichte-2100230187005.xIsx;___blob=publicationFile) hervorgeht, hat die Verfahrens-
dauer bei den typischerweise besonders o6ffentlichkeitswirksamen erstinstanzlichen Verfahren beim
Landgericht (in 2018: insgesamt 13.327) in den vergangenen zehn Jahren um fast ein Viertel zuge-
nommen (vgl. auch Mertin, Umfangsverfahren im Strafprozess — eine Herausforderung fiir den
Rechtsstaat, RuP 2018, 4). Im Jahr 2018 vergingen im Schnitt 7,8 Monate bis zur Erledigung eines
erstinstanzlichen LG-Verfahrens.

Die Grunde hierfur sind vielféltig. Sie liegen unter anderem in der stindigen Ausweitung des mate-
riellen Strafrechts und in der Kompliziertheit einzelner Tatbestande, vor allem des Wirtschaftsstraf-
rechts. Diese Umsténde wirken sich bereits jetzt, ungeachtet weiterer rechtspolitischer Vorhaben wie
etwa der Sanktionierung von Unternehmen, auf die Ermittlungsverfahren aus und bedingen deren
zunehmende Dauer; im Schnitt dauert es schon derzeit 19,4 Monate, bis ein staatsanwaltliches Er-
mittlungsverfahren vor dem Landgericht erstinstanzlich abgeschlossen ist. Hinzu kommt die geradezu
explosionsartige Zunahme von Beweismaterial in jungerer Zeit. Sie ist zum einen bedingt durch die
vom Gesetzgeber in immer gréRerem Umfang ermdglichten geheimen technischen Uberwa-
chungsmalnahmen (88 100a ff. StPO), zum anderen durch die Digitalisierung, die einen nahezu
grenzenlosen Zugriff auf elektronisches Beweismaterial ~ermdéglicht. Fir die Auswertung dieser Ma-
terialfiille steht nicht annahernd geniigend qualifiziertes Personal zur Verfiigung. Zur Vermeidung von
Verjahrungen und den Konsequenzen der sog. Vollstreckungslésung kommt es daher nicht selten zu
Anklagen und Eroffnungen auf der Grundlage nur mangelhaft ausermittelter Sachverhalte. Die fehlen-
den Ermittlungen missen in der Hauptverhandlung nachgeholt werden, wofiir aber nicht selten Ver-
teidigerinnen und Verteidiger verantwortlich gemacht werden.

Zeitliche Einsparungen lieRen sich vor allem durch eine verstarkte Kommunikation der Verfahrens-
beteiligten und durch konsensuale Erledigungen erreichen, wie sie im Bereich der einfachen und
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mittleren Kriminalitat in der Praxis haufig sind. Allerdings bestehen insoweit sehr unterschiedliche
Vorgaben bei den einzelnen Staatsanwaltschaften. Fir die Hauptverhandlung hat der Gesetzgeber
konsensualen Erledigungen vor allem mit dem Verstandigungsgesetz den Weg ebnen wollen. Jedoch
haben die einschrankende Auslegung des Gesetzes durch das Bundesverfassungsgericht im Urteil
vom 19. Marz 2013 (BVerfGE 133, 168) und die nachfolgende Rechtsprechung des Bundesgerichts-
hofs zu Einzelfragen die Anwendung des Gesetzes erschwert und dazu gefiihrt, dass formliche Ver-
standigungen nurmehr punktuell erfolgen: Im Jahr 2016 wurden vor dem Amtsgericht von 662.412
erledigten Verfahren nur 4.002 im Wege einer Verstandigung nach 8 257c¢ StPO erledigt (das sind
nur noch 0,6 %), vor dem Landgericht von 12.934 Verfahren 890 (= 6,8 %). Auch die im Interesse der
Verfahrensbeschleunigung liegende Kommunikation der Verfahrensbeteiligten tber Tatsachen und
Rechtsfragen wurde dadurch erschwert. Die vom Gesetzgeber vor zehn Jahren neu geschaffenen
Maoglichkeiten der Kommunikation (88 160b, 202a, 212, 257b StPO) werden haufig nicht (mehr) aus-
geschopft.

Die vorgesehenen Neuregelungen der Besetzungsriige, des Beweisantragsrechts und des Rechts
der Befangenheitsablehnung werden an diesen misslichen Zustédnden nichts andern und damit auch
nicht zur Entlastung der Strafjustiz und zur Beschleunigung der Verfahren insgesamt beitragen .
Vielmehr werden sie zu Mehrbelastungen der Justiz fiihren. Ohnehin haben sie nur Einzelfalle im
Blick. Etwas mehr als zwei Jahre nach dem Inkrafttreten der letzten Reform mit dem Gesetz zur ,ef-
fektiveren und praxistauglicheren Ausgestaltung” des Strafverfahrens (BGBI. | 2017, S. 3202) soll der
Strafprozess erneut durch eine Vielzahl von Neuregelungen ,modernisiert* werden, obwohl es dafir
keine empirische Evidenz gibt. In der Gesetzesbegrindung (S. 23) wird zwar der ,Strafkammerbe-
richt* einer Arbeitsgruppe der Préasidentinnen und Prasidenten der deutschen Obergerichte aus dem
Jahr 2017 beilaufig erwéhnt. Dieser Bericht weist jedoch ausdricklich nach, dass der Anteil von Ver-
fahren mit Befangenheitsantrdgen  bei den Landgerichten ,nicht groR“ (Ferber, Strafkammerbe-
richt, 2017, S. 127) ist. Strafprozesse, in denen bei der Strafkammer mehr als zwanzig Beweisantra-
ge gestellt wurden, machen ,zwischen 2,3 und 3%"“ aller Verfahren aus (Ferber a.a.O., S. 128).
Qualitative Analysemethoden bestétigen dies (ndher dazu Jahn, Strafverfahrensreform ohne Evidenz,
NJW-aktuell 41/2019, 3, https://rsw.beck.de/rsw/upload/NJW/Editorial _41-2019.pdf). Diese Ausgangs-
lage als hinreichenden Regelungsanlass fir Vorschriften anzusehen, die die anderen 97 % der Straf-
verfahren treffen, ist nicht ohne Weiteres mit dem Versprechen des geltenden Koalitionsvertrags in
Einklang zu bringen, evidenzbasierte Kriminalpolitik  betreiben zu wollen.

Es ist abzusehen, dass die seitens der Regierung mit dem ,Pakt fir den Rechtsstaat* bei der Rich-
terschaft und den Strafverfolgungsbehérden geweckten Erwartungen enttduscht werden, weil eine
Ruckwirkung der Besetzungsmdoglichkeiten bis ins Jahr 2017 vorgesehen ist und Stellen dort, wo sie
in der Strafgerichtsbarkeit punktuell geschaffen werden, nicht mit qualifiziertem Personal besetzt wer-
den koénnen. Gleichzeitig sind Richterinnen und Richter weiterhin massiv Uberbelastet, so etwa bei
einzelnen Gerichten nach dem eigenen Personalbedarfsberechnungssystem der Landesjustizverwal-
tungen (Pebb8y) jenseits von 140 %.

Dennoch werden Rechte der beschuldigten Birgerinnen und Birger durch die geplanten Neuregelun-
gen ohne Not beeintrachtigt. Ein Gewinn fur den Rechtsstaat kann darin nicht liegen, jedoch ein er-
heblicher Kollateralschaden
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Im Einzelnen:

2. Zu den vorgesehenen Anderungen bei der Besetzung  sriige (Artikel 1 Nummer 11, 12 und 17
sowie Artikel 3 Nummer 1 und 2)

a) Regelungsinhalt

Die Anderungen der Vorschriften tiber die Besetzungsriige (88 222a, 222b StPO-RegE) sehen vor,
dass die Besetzungsmitteilung durch das Gericht méglichst vor der Hauptverhandlung erfolgt und dem
Angeklagten nach Zustellung der Mitteilung eine Woche zur Erhebung der Riige zur Verfiigung steht.
Sofern das Gericht den Einwand nicht fir begriindet halt, muss es diesen dem Rechtsmittelgericht zur
Entscheidung vorlegen. Zustandiges Rechtsmittelgericht soll bei erstinstanzlicher Zustandigkeit des
LG das OLG (8 121 Abs. 1 Nr. 4 GVG-RegE) sein, bei erstinstanzlicher Zustandigkeit des OLG der
BGH (8§ 135 Abs. 2 Nr. 3 GVG-RegE). Dadurch soll vermieden werden, dass, wie bislang vom Gesetz
vorgesehen, der Besetzungseinwand am ersten Hauptverhandlungstag vor Beginn der Vernehmung
des ersten Angeklagten geltend gemacht wird, bzw. die Hauptverhandlung eine Woche lang unterbro-
chen wird, falls die Besetzung erst spater als eine Woche vor der Hauptverhandlung mitgeteilt wurde.
AuRerdem soll eine moglichst friihzeitige abschlielende Klarung der Frage der vorschriftsgemafien
Gerichtsbesetzung herbeigefihrt werden.

Der Gesetzgeber will auf diese Weise verhindern, dass die Hauptverhandlung insbesondere in um-
fangreichen Verfahren unter dem ,Damoklesschwert* einer Aufhebung des Urteils wegen eines mog-
licherweise fehlerhaft besetzten Spruchkérpers steht. Ferner sollen Urteilsaufhebungen wegen vor-
schriftswidriger Gerichtsbesetzung reduziert werden und hierdurch die Strafverfahren von unnétigem
Aufwand und erheblichen Verfahrensverzdgerungen entlastet werden.

b) Bewertung
Die vorgesehenen Gesetzesanderungen werden die angestrebten Ziele verfehlen

Zum einen sind Besetzungsrigen in der Praxis selten, und noch viel seltener sind Urteilsaufhebungen
wegen vorschriftswidriger Gerichtsbesetzung. Zum anderen wird das ,Damoklesschwert* der drohen-
den Aufhebung nicht dadurch beseitigt, dass es kinftig weitgehend in der Hand der Oberlandesge-
richte liegt. Der Umstand, dass Hauptverhandlungen zuweilen am ersten Tag fur eine Woche unter-
brochen werden missen, um dem Angeklagten bzw. seinem Verteidiger die Méglichkeit zur Beset-
zungsprifung zu geben, hat seinen Grund meist darin, dass sich die Besetzung bis zum Beginn der
Hauptverhandlung haufig &ndert. Erfahrungsgemal werden deshalb friihzeitige Besetzungsmitteilun-
gen haufig Uberholt, so dass die Besetzung mehrfach gepruft werden muss, schlie3lich zu Beginn der
Hauptverhandlung. Ein exemplarischer aktueller Fall aus der Praxis ist dieser Stellungname als An-
lage beigefugt. Mit diesem Aufwand wird kinftig nicht nur der Angeklagte, sondern auch das OLG
belastet. Bei den Oberlandesgerichten wird das vermutlich unter Effizienzgerichtspunkten dazu fih-
ren, dass sie bis zur endgultigen Besetzungsmitteilung gar nicht erst in die Priifung einsteigen, um
angesichts der auch dort sehr hohen Arbeitsbelastung unnétigen Arbeitsaufwand zu vermeiden.

Auch wenn die gerligte Besetzung feststeht, wird das OLG nicht ohne weiteres die Priifung beginnen.
Da mit Urteilsverkiindung die Zustandigkeit des OLG entféllt, besteht fir das OLG stets die Gefahr,
dass seine Entscheidung durch das Verfahren tberholt  wird, was seine Entscheidungsfreude brem-
sen wird. Sofern tatsachlich Oberlandesgerichte lber Besetzungseinwande entscheiden werden,
zeichnet sich in Anbetracht von 24 Oberlandesgerichten in 16 Bundeslandern — und der weiterhin
bestehenden Zustéandigkeit des BGH — die Gefahr von Divergenzen konkret ab. Der Gesetzgeber hat
dies gesehen und deshalb zwingende Divergenzvorlagen beim BGH vorgesehen (8 121 Abs. 2 Nr. 4
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GVG-RegE), die jedoch zusétzlichen Zeitaufwand mit sich bringen werden; dies auch dann, wenn —
wie erfahrungsgeman nicht selten — die Entscheidung schon mangels divergenzfahiger Rechtsfrage
nicht in der Sache ergeht. AuRerdem steht dem Beschwerdefiihrer gegen die Entscheidung des OLG
die Verfassungsbeschwerde entweder beim Bundesverfassungsgericht oder bei dem zusténdigen
Landesverfassungsgericht offen, von der Beschwerdefiihrer haufig Gebrauch machen dirften, solan-
ge kein Urteil vorliegt oder gegen das Urteil Revision eingelegt wurde. Die Besetzungsriige ist Aus-
druck des grundrechtsgleichen Rechts auf den gesetzlichen Richter (Art. 101 Abs. 1 S. 2 GG).

In Anbetracht dessen ist es fur den Angeklagten unzumutbar , dass ihm fur die Prifung der Beset-
zung, fur die er einen rechtlichen Beistand bendtigt, nur eine Woche zur Verfigung stehen soll, die
durch Sonn- und Feiertage noch zusammenschmelzen kann (8§ 222b Abs. 1 S. 1 StPO-RegE). Straf-
verteidiger/innen kénnen ihr Berufs- und Privatleben nicht so einrichten, dass sie stets von einem
Moment auf den anderen fir Besetzungsrigen zur Verfigung stehen. Eine Frist von 10 Wochenta-
gen ist mindestens zu fordern. Die Strafrechtspflege wiirde dadurch in keiner Weise beeintrachtigt.

Vorzugswirdig ist es aber, von der Neuregelung abzusehen. Das geltende Recht, vor vier Jahrzehn-
ten gerade unter dem Leitgedanken der Prozessdkonomie geéandert (vgl. Léwe/Rosenberg/Chr. Ja-
ger, StPO, 27. Aufl. 2020, § 222a Rn. 1), tragt dem Interesse an der Verfahrensbeschleunigung und
der Vermeidung unnétiger Prozesse bereits hinreichend Rechnung . Das erkennende Gericht hat vor
Durchfiihrung der Hauptverhandlung die Méglichkeit, etwaige Besetzungsfehler zu korrigieren, was
ihm bei sorgfaltiger Prifung regelmafig ohne Rechtsfehler gelingen sollte. Durch die rechtzeitige Mit-
teilung der Besetzung vor der Hauptverhandlung kann es etwaigen Unterbrechungsantragen der Ver-
teidigung zur Prifung der Gerichtsbesetzung vorbeugen. Die Oberlandesgerichte werden nicht mit
gof. aufwendigen, aber wegen prozessualer Uberholung letztlich unnétigen Priifungen von Beset-
zungseinwéanden zusétzlich belastet . Die Gefahr von Divergenzen stellt sich gar nicht erst.

3. Zu den vorgesehenen Anderungen im Beweisantragsr  echt (Artikel 1 Nummer 10, 14 und 15)
a) Regelungsinhalt des § 244 Abs. 3 S. 1 StPO-RegE

Der Regierungsentwurf sieht Anderungen des Beweisantragsrechts vor, wodurch den Gerichten der
Umgang mit missbrauchlich gestellten Beweisantragen erleichtert werden soll, insbesondere mit sol-
chen, durch die Prozesse verschleppt werden kénnten. Zu diesem Zweck tbernimmt der Entwurf in §
244 Abs. 3 S. 1 StPO-RegE die in der Rechtsprechung des BGH entwickelte Begriffsbhestimmung des
BGH, insbesondere das Erfordernis der ,Konnexitat“. Dadurch soll es den Gerichten ermdglicht wer-
den, Beweisbehauptungen, die ,aufs Geratewohl ins Blaue hinein“ gestellt werden, nicht als Beweis-
antrage zu behandeln (S. 35).

b) Bewertung

Sollte damit gemeint sein, dass die Strafgerichte solche Antrdge kinftig schlicht ignorieren kénnen
(vgl. S. 39), widersprache das allerdings dem — von dem Gesetzesvorschlag insoweit nicht betroffe-
nen — Revisionsrecht. Die StPO sieht die Uberpriifung der Anwendung des Verfahrensrechts durch
das Rechtsmittel der Revision zwingend vor (§ 337 StPO). Es muss also fur das Revisionsgericht
feststellbar sein, ob eine Norm des Verfahrensrechts ,nicht oder nicht richtig angewendet worden ist"
(8 337 Abs. 2 StPO). Dieser Rechtsschutz wiirde ausgehebelt, wenn die Gerichte die Befassung mit
einem formlichen prozessualen Begehren schlichtweg unterlassen kdnnten. Der Rechtsschutz der
Revision muss auch und gerade gegeniiber dem Vorwurf des Missbrauchs prozessualer Befugnisse
gewabhrt bleiben, damit nicht dieser Vorwurf seinerseits missbrauchlich erhoben wird. Demnach ist zu
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fordern, dass das Gericht einen Antrag auf eine bestimmte Beweiserhebung im Falle fehlender Kon-
nexitat nicht einfach ignoriert , sondern zumindest als unzuléssig zuriickweist oder verwirft (vgl. z.B.
fur den Missbrauchsfall auch 88 26a Abs. 2 S. 1, 28 Abs. 2 S. 1 StPO oder 8§ 138a Abs. 1 Nr. 2, 138d
Abs. 1 StPO). Ohnehin zwingt die Aufklarungspflicht gem. § 244 Abs. 2 StPO das Gericht dazu (was
die Entwurfsbegrindung auch erkennt, vgl. S. 39), sich mit jedem Beweiserhebungsbegehren naher
zu befassen.

c) Regelungsinhalt des § 244 Abs. 6 S. 2 StPO-RegE

Gemal der geplanten Vorschrift soll es der Ablehnung eines Beweisantrages durch Gerichtsbe-
schluss nicht bedirfen, wenn die beantragte Beweiserhebung nichts Sachdienliches zu Gunsten des
Antragstellers erbringen kann, der Antragsteller sich der Nutzlosigkeit der Beweiserhebung bewusst
ist und er die Verschleppung des Verfahrens bezweckt.

Nach dem Willen der Bundesregierung soll es sich auch bei Beweisantragen, die diese Vorausset-
zungen erfillen, bereits begrifflich nicht um Beweisantrage handeln, so dass ihre Ablehnung keiner
férmlichen Ablehnung durch das Gericht bediirfen soll. Allerdings geht die Gesetzesbegriindung da-
von aus, dass der Vorsitzende die genannten Voraussetzungen in freier Wirdigung prifen muss und
dass gegen dessen Entscheidung die Beanstandung gemal § 238 Abs. 2 StPO mdglich ist (S. 39).

d) Bewertung

Auch mit der Neuregelung des § 244 Abs. 6 S. 2 StPO-RegE wird der Gesetzgeber die intendierte
erleichterte Zuriickweisung  missbrauchlich gestellter Beweisantrage nicht erzielen kénnen.

Da die Verschleppungs-,Absicht* ein rein subjektives Merkmal ist und der Vorsitzende nicht in den
Kopf des Antragstellers blicken kann, bedeutet dies, dass er im Falle einer Zuriickweisung des An-
trags die Feststellung einer solchen Absicht durch tatséchliche Anhaltspunkte unterlegen muss. Eben-
so muss er die fehlende Sachdienlichkeit des Antrags darlegen. Anderenfalls ware die Zurlickweisung
von vornherein willkiirlich. Dies unterliegt der Priiffung des Revisionsgerichts, wenn der Angeklagte die
Verfigung des Vorsitzenden gemafld § 238 Abs. 2 StPO beanstandet und einen bestatigenden Ge-
richtsbeschluss mit der Revision rigt.

Die Neuregelung erweist sich damit als ein vergiftetes Geschenk fur die Strafjustiz . Nur scheinbar
wird ihr die Moglichkeit eréffnet, als missbrauchlich und/oder lastig empfundene Beweisantrage kur-
zerhand zurlickzuweisen. Tatsachlich wiirde eine vereinfachte Zuriickweisung die Gefahr der Ur-
teilsaufhebung immer dann in sich tragen, wenn der zuriickgewiesene Antrag bei ndherem Hinsehen
nicht die Voraussetzungen des 8 244 Abs. 6 S. 1 StPO-RegE erfillt. Was diese Voraussetzungen
anbetrifft, so ist das Merkmal der bewussten ,Nutzlosigkeit* als Zurtickweisungsgrund ungeeignet und
ein Fremdkorper im gesamten herkdmmlichen Prozessrecht. Allenfalls kann es um eine objektiv fest-
zustellende ,Zweckwidrigkeit* gehen.

Aus den vorgenannten Grinden geht von der Neuregelung auch eine Gefahr fir das Beweisantrags-
recht Uberhaupt aus, das eines der wichtigsten Rechte des beschuldigten Birgers ist und zugleich
auch verfassungsrechtlicher Indikator fiir die Fairness des Verfahrens ist (Jahn, Verfassungsrechtli-
che Grundlagen des Beweisantragsrechts der Verteidigung im deutschen Strafprozess, Festschrift fur
Winfried Hassemer, 2010, S. 1029, 1038 ff.). Die Entwicklung des Beweisantragsrechts durch das
Reichsgericht bereits im 19. Jahrhundert war ein Meilenstein fiir das rechtsstaatliche Verfahren in
Deutschland. Fur eine Einschrankung besteht kein Anlass. Wie empirische Untersuchungen ergeben
haben, wird in den allermeisten Verfahren vom Beweisantragsrecht zuriickhaltend Gebrauch gemacht
— die bekannte Studie von Barton zu den ,Strafverteidigungs-Aktivitaten im Justizalltag” wies schon
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1984 nach, dass nur in 12,6 % aller untersuchten Verfahren Uberhaupt ein Beweisantrag durch die
Verteidigung gestellt wurde (Barton, StV 1984, 394, 396) —, und mit dem Erfordernis der Konnexitat
hat die Rechtsprechung schon seit langerem die Méglichkeit geschaffen, den potentiellen Missbrauch
dieses Rechts einzudammen. Die Rechtsprechung ist — ungeachtet mdglicher inhaltlicher Kritik — ge-
festigt, einer gesetzlichen Normierung bedarf es nicht.

Die jetzt bemuhten Ideen sind zudem alles andere als ,modern* . Die jetzt vorgeschlagene Erweite-
rung der Ablehnungsmdglichkeit bei Beweisersuchen in Verschleppungsabsicht (§ 244 Abs. 6 S. 2
StPO-RefE) sind in &hnlicher Form bereits auf der 65. Konferenz der Justizministerinnen und Justiz-
minister im November 1994 zur Vorbereitung eines Zweiten Rechtspflegeentlastungsgesetzes unter-
breitet worden (vgl. den Bericht des Strafrechtsausschusses fiir die 65. Konferenz der Justizministe-
rinnen und Justizminister am 22./23.11.1994 in Hamburg Uber die Arbeiten zur Vorbereitung eines
weiteren Rechtspflegeentlastungsgesetzes [Typoskript], S. 76, sowie BT-Drs. 13/197, S. 4). Nicht
zuletzt wegen durchgreifender verfassungsrechtlicher Bedenken sind diese Plane einiger Bundeslan-
der seinerzeit nicht weiterverfolgt worden.

Zudem hat der Gesetzgeber erst vor zwei Jahren mit dem bereits erwahnten Gesetz zur effektiveren
und praxistauglicheren Ausgestaltung des Strafverfahrens durch die Neufassung von § 244 Abs. 6 S.
2-4 StPO die Mdglichkeit geschaffen, dass das Gericht fir die Stellung von Beweisantrdgen eine
Frist setzt. Beweisantrage, die nach Fristablauf gestellt werden, kénnen erst im Urteil beschieden
werden, wenn die Stellung vor Fristablauf moglich war. Die Uberpriifung der Wirkung dieses Gesetzes
im Wege einer wissenschaftlichen Anspriichen genitigenden Evaluation sollte vor einer weiteren Neu-
regelung des Beweisantragsrechts abgewartet werden.

4. Zu den vorgesehenen Anderungen im Befangenheitsr  echt (Artikel 1 Nummer 2 bis 4)
a) Regelungsinhalt

Die Neuregelung sieht vor, Ablehnungsgesuche, deren Griinde vor oder bis zur Zustellung der Beset-
zungsmitteilung vor der Hauptverhandlung bekannt geworden sind, unverziglich nach der Beset-
zungsmitteilung anzubringen (8 25 Abs. 2 S. 2 StPO-RegE). Ferner soll die grundsatzliche Warte-
pflicht bei Stellung eines zuldssigen Befangenheitsgesuchs in der Hauptverhandlung abgeschafft wer-
den und die Hauptverhandlung bis zum Ubernédchsten Hauptverhandlungstag, mindestens aber fir
zwei Wochen fortgesetzt werden kénnen (§ 29 StPO-RegE).

b) Bewertung
Auch hierfir gibt es keinen praktischen Bedarf .

Mit dem Gesetz zur effektiveren und praxistauglicheren Ausgestaltung des Strafverfahrens vom 17.
August 2017 wurde vor etwas mehr als zwei Jahren die Mdéglichkeit geschaffen, Uber Ablehnungsge-
suche, die vor Beginn der Hauptverhandlung gestellt werden, erst nach Verlesung des Anklagesatzes
zu entscheiden (8 29 Abs. 1 S. 2 StPO). Weshalb in Anbetracht dieses spaten Entscheidungszeit-
punkts das Befangenheitsgesuch unverziiglich nach Kenntnis der Besetzungsmitteilung anzubringen
ist, sofern Griinde hierfur vorliegen, erschlie3t sich nicht. Der Beschuldigte wird hierdurch unnétig
unter Druck gesetzt, zumal dann, wenn er, wie in 8§ 222b Abs. 1 S. 1 StPO-RegE vorgesehen, den
Besetzungseinwand innerhalb einer Woche nach Mitteilung der Besetzung anbringen soll. Er bzw.
sein Verteidiger muss nach der Vorstellung des Entwurfs innerhalb dieser kurzen Frist — deren In-
Gang-Setzung im Ubrigen im Belieben des Vorsitzenden steht — zusatzlich zu der ohnehin aufwendi-
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gen Priufung der Besetzung und ggf. Begriindung der Besetzungsruge auch noch Erkundigungen Uber
die ihm gerade erst mitgeteilten Richter einholen. In der Regel wird es sich bei den mdglichen Ableh-
nungsgrinden um Vorbefassungen handeln. Bei einer spateren Kenntnisnahme hiervon und entspre-
chend spateren Anbringung des Gesuchs, wird der Beschuldigte dessen Verwerfung als verspéatet zu
gewartigen haben. Dies zeigt, dass die vorgeschlagene Regelung nicht Verzégerungen des Verfah-
rens infolge von Befangenheitsgesuchen, sondern der Wahrnehmung des Ablehnungsrechts
Uberhaupt entgegenwirken will.

Das gilt auch in Bezug auf Ablehnungsgesuche wahrend der Hauptverhandlung. Durch das bereits
mehrfach erwédhnte Gesetz zur effektiveren und praxistauglicheren Gestaltung des Strafverfahrens
wurde insoweit die Mdglichkeit geschaffen, dem Antragsteller eine schriftliche Begriindung innerhalb
einer vom Gericht festzusetzenden Frist aufzugeben (§ 26 Abs. 1 S. 2 StPO). Nach Eingang der
schriftlichen Begriindung muss das Gericht spatestens erst am Uberndchsten Hauptverhandlungstag
entscheiden (8 29 Abs. 3 StPO). Ferner ist der Vorsitzende nach geltendem Recht nicht verpflichtet,
dem Antragsteller eines Ablehnungsgesuchs unverziiglich Gelegenheit zur Anbringung des Gesuchs
zu geben; vielmehr kann er dies auf einen spéateren Zeitpunkt desselben Hauptverhandlungstags ver-
schieben.

Die vorgeschlagene Neuregelung will mit der kategorischen Vorschrift des § 29 Abs. 2 S. 1 StPO-
RegE, wonach die Durchfiihrung der Hauptverhandlung keinen Aufschub dulde, den grundsatzlichen
Vorrang der Durchfiihrung der Hauptverhandlung vor dem Ablehnungsrecht festschreiben. Damit ge-
rat der Grundsatz des gesetzlichen Richters, der den Anspruch auf einen unparteilichen Richter bein-
haltet, ins Hintertreffen gegentber einem rein formalen Verstandnis einer ,Funktionstiichtigkeit der
Strafrechtspflege”. Die Konstituierung einer zweiwdchigen Frist fir die Entscheidung Gber die Ableh-
nung, die in dem Fall, dass der Ubernachste Verhandlungstag nach dieser Frist liegt, auch noch tber-
schritten werden kann, bedeutet, dass kiinftig in den weitaus meisten Verfahren wesentliche Teile,
wenn nicht sogar der gréRte Teil der Hauptverhandlung unter Mitwirkung eines abgelehnten Richters
erfolgen kann. Das wird die ohne ausgepragte Zuriickhaltung von Richtern, Befangenheitsgesuche zu
bejahen, noch verstarken und das vom Verfassungsrecht in Art. 101 Abs. 1 S. 2 GG geforderte effek-
tive Ablehnungsrecht weiter schwachen. Hingegen wird es in langeren Hauptverhandlungen den
behaupteten Missbrauch nicht verhindern kénnen.

Fur den Angeklagten, der auch aus objektiver Sicht ernsthafte Griinde fur die Besorgnis der Befan-
genheit eines Richters vorbringt, ist es nicht zumutbar, dass tUber sein Gesuch erst entschieden wird,
nachdem wesentliche Teile des Prozessgeschehens unter Mitwirkung des abgelehnten Richters
durchgefiihrt wurden. Ferner ist es dem Ansehen des Strafverfahrens in  der Offentlichkeit abtrag-

lich, wenn wesentliche Teile des Prozesses unter Beteiligung eines Richters stattfinden, dessen Un-
parteilichkeit aus nachvollziehbaren Grinden bezweifelt wird. Die zeithahe Befassung mit solchen
Antragen ist kein Zeichen der Schwache, sondern Ausdruck einer rechtsstaatlichen Justiz. Auch mit
dem Postulat eines effektiven Strafprozesses ist es nicht zu vereinbaren, tber mehrere Tage hinweg
eine ressourcenintensive Beweiserhebung durchzufiihren, um erst im Anschluss daran naher zu pri-
fen, ob diese wegen der Mitwirkung eines Richters, der nicht mitwirken durfte, iberhaupt Bestand hat.

Die Neuregelung impliziert, dass Befangenheitsantrage per se dem Verdacht des Missbrauchs ausge-
setzt sind. Das ist nicht akzeptabel, ungeachtet des Umstandes, dass es in einzelnen Fallen zu Miss-
brauchen kommt. Um der rechtspolitischen Forderung nach einer weiteren generellen Einschréankung
des Ablehnungsrechts entgegenzuwirken, ist ein verantwortungsvoller Umgang  mit diesem Recht
zu empfehlen . In geeigneten Fallen zu prifen, ob problematisch erscheinende sachleitende Anord-
nungen nicht besser mit dem Zwischenrechtsbehelf gem. § 238 Abs. 2 StPO geruigt werden sollten.



Stellungnahme Seite 11

M. Zu weiteren Neuregelungen

1. Zur Erweiterung der Unterbrechungsfristen durch Inanspruchnahme von Elternzeit (Artikel
1 Nummer 13)

a) Regelungsinhalt

Die Anderung der Vorschrift iiber die Hemmung der Unterbrechungsfristen einer Hauptverhandlung (8§
229 Abs. 3 S. 1) sieht sowohl eine Erganzung der Grinde fir die Hemmung von Unterbrechungs-
fristen als auch eine Verlangerung der maximalen Dauer der Hemmung vor. Neben der Krankheit des
Angeklagten oder einer zur Urteilsfindung berufenen Person sollen nach dem Entwurf nunmehr Hem-
mungsgrinde auch darin liegen, dass eine zur Urteilsfindung berufene Person wegen gesetzlichen
Mutterschutzes oder Inanspruchnahme von Elternzeit zu der Hauptverhandlung nicht erscheinen
kann. Die maximale Dauer der Hemmung soll anstelle der bisher geltenden sechs Wochen nunmehr
zwei Monate betragen. Damit wird im Héchstfall eine Gesamtunterbrechung der Hauptverhandlung
von drei Monaten und zehn Tagen méglich (Entwurfsbegriindung S. 36).

b) Bewertung

Die Einbeziehung des Mutterschutzes als Grund fur die Hemmung der Unterbrechungsfrist ist vor
dem Hintergrund einer zu vermeidenden Differenzierung der Berticksichtigung weiblicher und mannli-
cher Richter in der Besetzung von Strafkammern grundsatzlich nachvollziehbar . Die geplante Aus-
dehnung der maximalen Hemmungsdauer ist auch geeignet, die Frist des im Mutterschutzgesetz vor-
gesehenen absoluten nachgeburtlichen Beschéaftigungsverbotes (§ 3 Abs. 2 MuSchG) zu Uberdauern.
Insofern ist auch die Ausdehnung der maximalen Dauer der Hemmung von bislang sechs Wochen auf
zwei Monate zur Erreichung dieses Zweckes hinzunehmen.

Im Ergebnis abzulehnen ist jedoch die geplante Beriicksichtigung von Elternzeit  als Grund fir die
Hemmung der Unterbrechungsfrist. Die Elternzeit ist ein weitgehend planbares Ereignis fiir den an der
Urteilsfindung beteiligten Berufsrichter oder Schoéffen. Im gesetzlichen Rahmen des BEEG kdnnen die
Dauer der Erziehungszeit und die Frage der Aufteilung auf verschiedene Einzelzeitraume vom An-
tragsteller bestimmt werden. AuBerdem besteht wahrend der Elternzeit — anders als beim Mutter-
schutz — kein absolutes Beschaftigungsverbot ; vielmehr ist in eingeschranktem Umfang eine Er-
werbstatigkeit zulassig (§ 30 Abs. 4 BEEG). Zu beriicksichtigen ist ferner, dass sich die Hochstdauer
der Hemmung nur auf die jeweilige vom Vorsitzenden nach § 229 Abs. 1 StPO oder vom Gericht nach
§ 229 Abs. 2 StPO angeordnete Unterbrechung bezieht und es daher méglich bleibt, dass der Ablauf
einer erneuten Unterbrechungsfrist im Anschluss an die Fortsetzung der Hauptverhandlung wiederum
aus einem der in § 229 Abs. 3 StPO-RegE aufgefiihrten Grinde gehemmt wird (vgl. Entwurfsbegriin-
dung S. 37). Das kénnte dazu fuhren, dass durch Hemmung maximal verlangerte Unterbrechungsfris-
ten in Serie aneinandergereiht werden; denn im Unterschied zum Krankheitsfall oder einem absoluten
Beschaftigungsverbot kénnte der betroffene Richter/Schoffe nach Ablauf einer durch Hemmung ver-
langerten Unterbrechungsfrist an einem Hauptverhandlungstermin teilnehmen, um sodann durch Wie-
deraufnahme seiner Elternzeit wiederum einen Hemmungsgrund zu schaffen. Da nach § 15 Abs. 2 S.
4 BEEG bei mehreren Kindern — inshesondere Zwillingsgeburten — der Anspruch auf Elternzeit fir
jedes Kind besteht, potenzieren sich hier Unterbrechungen.

Bei einer solchen Prozessgestaltung ist die Einheitlichkeit und Unmittelbarkeit der Hauptverhandlung
nicht mehr gewahrt. Auch die Konzentrationsmaxime ist im Kernbereich betroffen. Sie besagt, dass
bei langeren Unterbrechungsfristen Gefahren fir die Wahrheitsfindung zu befiirchten sind und der
Richterspruch nicht mehr unmittelbar aus dem Inbegriff der Hauptverhandlung geschépft zu werden
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droht. Unterbrechungen bedurfen daher triftiger Griinde (vgl. nur BGHSt 34, 154, 157). Solche sind
nach dem Vorstehenden zwar beim Mutterschutz, nicht aber fir die Prozessunterbrechung aufgrund
Elternzeit ersichtlich.

2. Zur Bindelung der Nebenklage durch Bestellung od  er Beiordnung eines gemeinschaftli-
chen Rechtsanwalts (Artikel 1 Nummer 19)

Aufgrund von Erfahrungen in GroRRverfahren mit einer grof3en Zahl von Verfahrensbeteiligten wie dem
NSU-Verfahren oder dem Loveparade-Prozess besteht ein grundsatzlich nachvollziehbares Be-
durfnis fur eine Bundelung der Nebenklage. Eine gemeinschaftliche Nebenklagevertretung kann je-
doch vielféltige Probleme mit sich bringen, die sich aus dem anwaltlichen Mandatsverhéltnis ergeben.
Insbesondere zeichnen sich die Gefahr von Interessenkonflikten sowie Probleme wegen des nach-
traglichen Wegfalls bereits bestehender Mandatsverhaltnisse ab.

In Anbetracht dessen geht die vom Regierungsentwurf in § 397b StPO-RegE vorgesehene Regelung
deutlich zu weit. Nach dem Entwurf soll die gemeinschaftliche Nebenklagevertretung nicht auf gro3e
Verfahren mit einer Vielzahl von Verletzten beschrankt werden, sondern schon immer dann mdéglich
sein, wenn ,mehrere Nebenklager gleichgelagerte Interessen” verfolgen. Das kann bereits bei zwei
Nebenklagern der Fall sein.

Die Bundelungsmadglichkeit sollte auf Verfahren beschrankt werden, die wegen der Vielzahl der Ver-
fahrensbeteiligten und Nebenklageberechtigten nur schwer zu beherrschen sind und den Ausgangs-
punkt fir die gesetzgeberische Initiative bilden. Hier kénnte sich in Anlehnung an den unbestimmten
Rechtsbegriff der ,groRen Zahl* im materiellen Strafrecht eine Ankniipfung an die Mindestzahl von
20 Verletzten (vgl. Fischer, StGB, 66. Aufl. 2019, 8§ 306b Rn. 5 und 8§ 263 Rn. 218; enger R. Nagel,
Der unbestimmte Rechtsbegriff der ,groRen Zahl“, Jura 2001, 588, 591) anbieten. Zudem sollte darauf
geachtet werden, dass dem gemeinsamen Nebenklagevertreter nicht das Risiko der Vertretung wider-
streitender Interessen (8 43a Abs. 4 BRAO, § 3 Abs. 1 BORA) und das Problem des nachtraglichen
Wegfalls bereits begriindeter Mandatsverhaltnisse aufgeburdet wird.

3. Zur Ausweitung der Vorschriften Gber audio-visue lle Aufzeichnungen und deren Vorfih-
rung in der Hauptverhandlung auf zur Tatzeit bereit s erwachsene Opfer von Sexualdelikten
(Artikel 1 Nummer 5 und 16)

Der Entwurf weitet die gemaR § 58a StPO bestehende Moglichkeit der Aufzeichnung richterlicher Ver-
nehmungen bestimmter Personen im Ermittlungsverfahren auf alle ,Personen, die durch Straftaten
gegen die sexuelle Selbstbestimmung (88 174 bis 184 Strafgesetzbuch) verletzt worden sind“, aus.
Das ist grundsatzlich zu begrifen . Allerdings wird wegen der erforderlichen Verschriftung der Ver-
nehmungen auf die Amtsgerichte ein erheblicher zusatzlicher Personalbedarf zukommen.

In rechtlicher Hinsicht ist die Regelung nicht ausreichend mit dem geltenden § 58a Abs. 1 Nr. 1
Var. 2 StPO abgestimmt . Schon im bisherigen Recht ,sollen” bei Kindern, die Verletzte einer Sexual-
straftat sind (8 255a Abs. 2 StPO i.V.m. §§ 174-184j StGB), videografiert werden. Nach der geplanten
Neuregelung ,muss” das grundsatzlich bei allen Verletzten einer Tat nach 8§ 174-184j StGB gesche-
hen. Was nun also zukiinftig bei kindlichen Verletzten von Sexualdelikten zu gelten hat, bleibt unklar,
ebenso wie die Frage, wer in diesen Féllen die Zustimmungserklarung fur das Kind oder den Jugend-
lichen abgeben soll.
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Problematisch erscheint indes die in § 255a StPO-RegE vorgesehene Neuregelung, dass die Mog-
lichkeit der Ersetzung der Vernehmung eines Zeugen in der Hauptverhandlung durch die Vorfihrung
einer solchen Bild-Ton-Aufzeichnung davon abhéngig gemacht werden soll, dass der Zeuge der Vor-
fuhrung unmittelbar nach der Aufzeichnung nicht widersprochen hat. Dadurch wird dem Zeugen die
Dispositionsmdglichkeit  Uber die Verwendung eines Beweismittels in der Hauptverhandlung Uber §
252 StPO hinaus Ubertragen. Das stellt einen Systembruch dar. Zudem ist fraglich, ob dem Zeugen
die Tragweite seiner Entscheidung im Ermittlungsverfahren vermittelbar ist, zumal die Mdglichkeit
einer vernehmungserganzenden Vorfihrung der Bild-Ton-Aufzeichnung in der Hauptverhandlung von
einem Widerspruch unberihrt bleibt.

4. Zur Erweiterung der Telekommunikationsiiberwachun g zwecks Verfolgung des Ein-
bruchsdiebstahls (Artikel 1 Nummer 9)

Die Neuregelung sieht vor, dass der Straftatbestand des Wohnungseinbruchsdiebstahls in dauerhaft
genutzte Privatwohnungen nach 8§ 244 Abs. 4 StGB in den Straftatenkatalog des § 100a Abs. 2 Nr. 1
lit. j eingefiigt wird. Die Regelung soll zunéchst fir funf Jahre befristet werden (Artikel 2).

Auch diese Regelung ist abzulehnen .

Telekommunikationsiberwachungsanordnungen greifen in schwerwiegender Weise in das Fernmel-
degeheimnis des Art. 10 Abs. 1 GG ein. Der Gesetzgeber hat daher in besonderem Mal3e dem Ver-
haltnismaRigkeitsgrundsatz Rechnung zu tragen. Dementsprechend ist die Anordnung der Uberwa-
chung der Telekommunikation auf bestimmte Katalogtaten zu beschranken. Im Vordergrund stehen
Straftaten, die den Staatsschutz oder die Schwerkriminalitat betreffen. In den letzten Jahren wurden
die Befugnisse fur die Ermittlungsbehorden, geheime technische Uberwachungen durchzufiihren,
insbesondere mit der Onlinedurchsuchung und der Quellen-Telekommunikationsiiberwachung erheb-
lich ausgeweitet. Eine Evaluierung der Uberwachungspraxis steht noch aus. Vor einer Erweiterung
der Befugnisse sollte die Uberpriifung der Effektivitat der vorhandenen rechtlichen Mdglichkeiten
grundsatzlich abgewartet werden.

Vorliegend ist zudem zu bedenken, dass in Bezug auf Diebstahlstaten mit dem Bandendiebstahl nach
§ 244 Abs. 1 Nr. 2 und dem schweren Bandendiebstahl nach § 244a StGB bereits Katalogtaten fir
eine Telekommunikationsiiberwachung zur Verfiigung stehen. Weshalb es zusatzlich der Telekom-
munikationsiiberwachung fiir verbleibende Einzeltater bedarf, erschlief3t sich nicht.

Die Entwurfsbegrindung selbst fihrt aus (S. 32), dass nicht jeder Einbruchsdiebstahl im Einzelfall
ausreichend schwer wiegen wird, um einen Eingriff in das Telekommunikationsgeheimnis zu rechtfer-
tigen, insbesondere nicht in Féllen, die im Schuldgehalt hinter dem Durchschnitt gewdhnlicher Falle
abweichen wie zum Beispiel der Diebstahl geringwertige Sachen aus einer dauerhaft genutzten Pri-
vatwohnung. Anders soll es sich mdglicherweise bei serienmafiigen Begehungsweisen verhalten.
Jedoch durfte die Telekommunikationsiberwachung grundsétzlich zur Erhebung von Beweisen fir die
Uberfiihrung von Einzeltatern nicht erforderlich und auch im Ubrigen unverhaltnismaRig sein.

Im Ubrigen ist sie vor allem dazu geeignet, ,den Umfang zu verlesender TU-Protokolle  auf das
schon aus BtMG-,Strukturverfahren® vertraute Maf3 zu heben”, wie ein friherer Justizpraktiker (Th.
Fischer, Konzentration aufs Wesentliche, JoJZ 2019, 66, 67) mit Blick auf den vermeintlichen Entlas-
tungseffekt, der tatsachlich ein Belastungseffekt i st, angemerkt hat.
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5. Erweiterung der DNA-Analysemdglichkeiten auf Fes  tstellungen Uber das Geschlecht, die
Augen-, Haar- und Hautfarbe sowie das Alter der Per son (Artikel 1 Nummer 7) — DNA-
Phenotyping —

Die geplante Erweiterung der DNA-Analysemdglichkeiten im Strafverfahren auf auerliche Merkmale
(Augen-, Haar- und Hautfarbe) sowie das Alter, um Anhaltspunkte fir das auR3ere Erscheinungsbild
eines Spurenlegers zu gewinnen, ist letztlich auf zwei aufsehenerregende Taten im Raum Freiburg
zurlickzufiihren (vgl. Jahn, Ausweitung der Genzone, ZRP 2017, 1; Bockemdihl, In aller Munde — Die
DNA[-Analyse], StV-Editorial 5/2017, S. ., http://www.strafverteidiger-
stv.de/system/files/users/user5/StV_2017_05_Editorial.pdf). Jedoch hatte im Ausgangsfall Maria L.
ein gefarbtes Haar und nicht die DNA zu dem umgehend in U-Haft genommenen Beschuldigten und
mittlerweile rechtskraftig Verurteilten gefuhrt.

Unabhangig davon ist die Freiheit eines Reformgesetzgebers ist begrenzt durch den Grundsatz der
VerhaltnisméaRigkeit . Er verbietet technisch-naturwissenschaftliche Eingriffe in den absolut geschitz-
ten Kernbereich der Personlichkeit. Dies schlie3t eine Analyse des codierenden Bereichs des DNA-
Musters aus. Tabu sind diejenigen Abschnitte des Moleklls, die Trager der Informationen Uber die
erblichen Eigenschaften des Menschen sind und Rickschlisse auf Charakter oder Krankheiten zulas-
sen. Und selbst die Analyse des nicht codierenden Bereichs ist nur solange kein Eingriff in den Kern-
bereich, wie sich aus ihr — wie es wohl dem heutigen Kenntnisstand in den Naturwissenschaften ent-
spricht — keine Informationen héchstpersdnlichen Charakters ergeben (vgl. BVerfGE 103, 21, 32).

Das heil3t nicht von vornherein , dass Forensic Phenotyping kriminalistisch sinnlos oder, je nach
Ausgestaltung, wegen eines zu weitgehenden Eingriffs in den Kernbereich des Persodnlichkeitsrechts
verfassungswidrig  ist; bedenklich kann aber schon insoweit die Empfehlung des Bundesrats-
Rechtsausschusses sein, die ,biogeographische Herkunft “ zum Merkmal zu erheben (BRats-Drs.
532/1/19, S. 6). Aber solche Anderungsvorschlage miissen niichtern-abwagend zwischen Juristen
und Naturwissenschaftlern diskutiert werden, ohne das Emotionalisierungspotential der Ausgangsfalle
zu bemiihen; daran fehlt es bislang. Immerhin weist der Regierungsentwurf in der Begriindung (S. 31)
wohlweislich darauf hin, dass die ,DNA-Untersuchung selbst ... nicht spezifisch gegen eine bestimmte
Personengruppe oder Minderheit gerichtet und damit an sich nichtdiskriminierend (ist). Bei den Fol-
gemafinahmen misse ,allerdings beachtet werden, dass es in Fallen der mdglichen Zuordnung der
Spur zu Angehdrigen einer Minderheit nicht zu einem Missbrauch dieses Umstandes im Sinne rassis-
tischer Stimmungsmache oder Hetze  kommen darf".

V. Tatsachliches Modernisierungspotential bei der gebotenen Videografierung der tatrich-
terlichen Hauptverhandlung

Wahrend sich die durch den Regierungsentwurf angestrebte ,Modernisierung” nach alledem bei
naherer Analyse als rhetorische Figur erweist, die der Justizpraxis in weiten Teilen Steine statt Brot
gibt, wird das tatsachliche Modernisierungspotential heutiger Technik nicht abgerufen.

In den bei der parlamentarischen Beratung des Gesetzes im Rahmen einer Anhérung des Rechtsaus-
schusses am 11.11.2019 ebenfalls auf der Tagesordnung stehenden Antragen ,Strafprozesse effekti-
ver, schneller, moderner und praxistauglicher gestalten* (BT-Drs. 19/14244, S. 4 u.H.a. BT-Drs.
19/11090) und ,Modernisierung des durch digitale Dokumentation der Hauptverhandlung (BT-Drs.
19/13515, S. 2) wird diese Leerstelle des Regierungsentwurfs mit Recht besetzt (beides abrufbar Gber
https://lwww.bundestag.de/ausschuesse/a06 Recht/anhoerungen).
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Natirlich gibt es noch Diskussionsbedarf. Dabei sind aber verschiedene Dimensionen zu unter-
scheiden:

« Unstreitig durfte sein, dass eine Dokumentation festhalten soll, was sich in der tatrichterlichen
Hauptverhandlung tatsachlich zugetragen hat. Damit ist die Funktion als bloRes Hilfsmittel bei
der Urteilsfindung angesprochen, wie dies auch heute schon nach Absprache zwischen den
Verfahrensbeteiligten in Umfangsverfahren zuweilen genutzt wird. Hier ist eine AV-Aufzeichnung
der heutigen richterlichen Mitschrift des Beisitzers/der Beisitzerin ohne Weiteres tiberlegen.

< Eine zweite Dimension der Fragestellung ist, ob man die AV-Aufzeichnung fiir die Sachruge in
der Revisionsinstanz zulédsst. Damit sind schwierige Fragen des Rekonstruktionsverbots ange-
sprochen, die sorgféltiger Aufbereitung beddrfen.

e Zuletzt misste entschieden werden, ob und ggf. welchem Umfang man die AV-Aufzeichnung fur
die Rige von Verfahrensfehlern nach § 344 Abs. 2 S. 2 StPO zulieBe. Der bisherigen Be-
schrankung auf die Rugemadoglichkeit auf der beweisrechtlichen Grundlage des Formalprotokolls
der Hauptverhandlung lag die im Jahr 1877 richtige Beobachtung zugrunde, dass nachtraglich
nicht mehr jenseits verniinftigen Zweifelns sicher festgestellt werden kann, was sich im Gerichtss-
aal tatsachlich zugetragen hat. Die Evidenz dieser Beobachtung ist durch den technischen Fort-
schritt indes langst tberholt.

Die Bundesrechtsanwaltskammer hat auf diese Fragen sehr friih aufmerksam gemacht und konkre-
te Vorschlage unterbreitet (vgl. Nack/Park/Brauneisen, Gesetzesvorschlag der Bundesrechtsanwalts-
kammer zur Verbesserung der Wahrheitsfindung im Strafverfahren durch den verstarkten Einsatz von
Bild- und Tontechnik, NStZ 2011, 310, 313 f.). Diese Diskussion ist mittlerweile fortgeschritten und
beschaftigt nicht nur die Wissenschaft, etwa den Arbeitskreis  Alternativentwurf
(www.alternativentwurf.de) mit einem derzeit laufenden Projekt zu , Technischer Dokumentation der
Hauptverhandlung und ihrer Relevanz fur die Rechtsmittelinstanz®, sondern auch die Praxis, aus der
heraus sich Richterinnen und Richter des Bundesgerichtshofs und Vertreter der Bundesanwaltschaft
mit teils ausformulierten Vorschlagen bereits eingebracht haben (zusf. dazu Kudlich, Audiovisuelle
Aufzeichnung, Videobeweis und Zulassigkeit der ,Rugeverkrimmung®, in: Cirener/Jahn/Radtke
[Hrsg.], Bild-Ton-Dokumentation und »Konkurrenzlehre 2.0«, 2019 [im Erscheinen]): , Der Gesetzge-
ber und/oder die Revisionsrechtsprechung hat/haben die Mdglichkeit, hier Regelungen — also z.B.:
Einsatz der Videodokumentation nur fir den Nachweis zum Ablauf der Verhandlung, nicht zu den
Aussagen der Zeugen; oder: Beleg fiir Zeugenaussagen nur fiir spezifische Aussageinhalte selbst,
nicht fur die Behandlung des Themas in der Hauptverhandlung insgesamt — zu schaffen und dabei mit
dem rechtlich Zulassigen auch hinter dem technisch Méglichen zuriickzubleiben®).

Dieser Diskussion mit Wissenschaft und Praxis muss sich der Bundestag aber stellen, wenn er das
Strafverfahren wirklich modernisieren  will.
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Anlage (zu Seite 6):

Gerichtsbesetzung:
Ein Fall aus der Praxis

Verfahren vor der Gro3en Strafkammer eines Landgerichts:

1. Mitteilung — Stand 14. Mé&rz 2019

Ladung und Mitteilung der Gerichtsbesetzung mit Schreiben vom 14. Marz 2019, Beginn der Haupt-
verhandlung am 23. Oktober 2019

2. Mitteilung — Stand 3. September 2019

Mitteilung der beabsichtigten Verfahrensplanung unter Mitteilung der verdnderten Gerichtshesetzung
(Wechsel eines Beisitzers)

3. Mitteilung — Stand 10. September 2019
Mitteilung eines weiteren Beisitzerwechsels

Im Anschluss daran Besetzungsprifung.

4. Mitteilung — Stand 23. Oktober 2019

Aufhebung der ersten Verhandlungstermine, Beginn der Hauptverhandlung nun 4. November 2019,
unter Mitteilung der Gerichtsbesetzung (zwei neue Schoffen)

5. Mitteilung — Stand 28. Oktober 2019

Erneute Mitteilung der Gerichtsbesetzung (zwei neue Schoffen)

6. Mitteilung — Stand 30. Oktober 2019

Erneute Mitteilung der Gerichtsbesetzung (ein neuer Schoffe)



