Professor Dr. Matthias Jahn

Der Beweistransfer aus dem
Ermittlungsverfahren in die Hauptverhandlung
nach dem Modell des AE-Beweisaufnahme

I. Einfithrung

Der Begriff Strafprozessreform kiindet fiir manche von Unheil.|' Daran lag
es freilich nur zu geringsten Teil, dass sie in der 130-jihrigen Geschichte der
StPO oft gefordert, | gleichwohl als »grole« oder zumindest umfassendere
Reform nach den ersten und wechselvollen Erfahrungen mit dem Gesetz von
1879 nie realisiert wurde. Nunmehr gelangte sie aber in der 18. Wahlperiode
des Deutschen Bundestages auf die rechtspolitische Agenda|® und zumin-
dest ein Schritt in diese Richtung steht nach einem bislang in dieser Form
einzigartigen Austausch zwischen Wissenschaft, Praxis und Politik bevor.

Das aktuelle Reformvorhaben entsteht aus einer traditionsreichen Diskus-
sion zu Fragen des Strafverfahrens, an dem sich auch der Arbeitskreises Al
ternativentwurf, dem ich seit 2010 angehore, seit Jahrzehnten mit Beitrigen
und Alternativvorschldgen beteiligt hat.|* Ich bin gebeten worden, den Al-
ternativentwurf Beweisaufnahme |° zu skizzieren, der aus einem intensiven
Diskurs von sechzehn Strafrechtslehrerinnen und Strafrechtslehrer aus drei
deutschsprachigen Landern zu Fragen der Beweisaufnahme entstanden ist,

1 »StrafprozeBreform ist ein Begriff, der groBes Unheil ankiindigt«: P-A. Albrecht, Vom Unheil der
Reformbemiihungen im Strafverfahren — Bemerkungen zum StVAG v. 1.11.2000 - (25. Strafvertei-
digertag), StV 2001, 416.

2 »Seit der Griindung der Bundesrepublik ist der Ruf nach einer Reform des Strafverfahrensrechts
nicht verstummt ...«, sieche Anlage zur Kabinettsvorlage des Bundesministeriums der Justiz v.
10.6.1960 - 4100/1 B-0-22872/60, S. 1.

3 Vgl. nur Pressemitteilung des BMJV vom 7.7.2014 unter www.bmjv.de/SharedDocs/Reden/
DE/2014/20140707_Expertenkommission_Reform_StPO.htm]?nn=1468684.

4 Vgl. den Alternativ-Entwurf »Novelle zur StPO«: nichtéffentliche Hauptverhandlung, Tiibingen
1980; den Alternativ-Entwurf »Novelle zur StPO«: Reform der Hauptverhandlung, Tiibingen
1985; den Alternativ-Entwurf Zeugnisverweigerungsrechte und Beschlagnahmefreiheit (AE-ZVR),
Miinchen 1996 und den Alternativ-Entwurf Reform des Ermittlungsverfahrens (AE-EV), Miin-
chen 2001.

5 Vgl. die Veroffentlichung des gesamten Entwurfs in GA 2014, S. 1-72 sowie schon im Materialheft
Strafverteidigertag 2014, S. 7-40.

Professor Dr. Matthias Jahn: Der Beweistransfer aus dem Ermittlungsverfahren in die Hauptverhandlung nach dem Modell
des AE-Beweisaufnahme, in: Welche Reform braucht das Strafverfahren?, Texte und Ergebnisse des 39. Strafverteidigertag,
Liibeck, 6. - 8. Miérz 2015; Hrsg. Strafverteidigervereinigungen, Organisationsbiiro, Schriftenreihe der Strafverteidigervereini-
gungen, Bd.39, Berlin 2016, 63 - 74

63



64

den diese in 16 Arbeitssitzungen (iiblicherweise jeweils zwei Tage lang) zwi-
schen 2008 und 2013 gefiihrt haben. |° Nach einer kurzen Einfiihrung in das
gedankliche Geriist dieses Alternativentwurfs (im Folgenden: AE-Beweisauf-
nahme) werden dessen inhaltliche Leitlinien dargestellt, um sodann die pro-
zeduralen Sicherungen zu thematisieren und anschlieBend an einem kon-
kreten Beispiel die Mechanik - sozusagen die DNA des AE-Beweisaufnahme
- zu exemplifizieren und an einer Vorschrift in ihrer konkreten Gestalt (§ 254
StPO-AE) demonstrieren zu kénnen.

II. Leitlinien des AE-Beweisaufnahme

Kernanliegen des AE-Beweisaufnahme ist eine grundsitzliche Revision der Re-
gelungen, welche die materielle Unmittelbarkeit in der Hauptverhandlung
prégen. Das ist ein Projekt, dem viele Strafverteidigerinnen und Strafverteidi-
ger nicht gerade iiberschwinglich begegnen, um das Mindeste zu sagen — die
Diskussionen auf dem Dresdner Strafverteidigertag 2014 haben das schon an-
gedeutet. Es erscheint deshalb nicht tiberfliissig, nochmals auf einige grund-
satzliche Fragestellungen im Bereich der Inhalte des Unmittelbarkeitsprinzips
des geltenden Rechts aufmerksam zu machen. Wir unterscheiden bekanntlich
heute zwischen formeller und materieller Unmittelbarkeit — Regelungsziel die-
ses Entwurfs war der letztere, also der etwas umfassendere Komplex.

Formelle Unmittelbarkeit bedeutet, etwas vereinfachend gesagt, dass alles, was
Inhalt des Urteils sein soll, formell in der Hauptverhandlung von den Ver-
fahrensbeteiligten zur Kenntnis genommen worden sein muss. Die formelle
Unmittelbarkeit bezieht sich also im Wesentlichen auf das, was Inhalt der
Regelung in § 261 StPO ist. Die materielle Unmittelbarkeit hingegen betrifft
die Wege, auf denen sich die Verfahrensbeteiligten vom Prozessstoff in der
Hauptverhandlung Kenntnis verschaffen miissen. Das Gericht ist also auch
bisher bei der Auswahl der Beweismittel in der Hauptverhandlung nicht
génzlich frei, wie es der Grundsatz der »freien« Beweiswiirdigung in § 261
StPO terminologisch suggeriert, sondern selbstverstindlich kennt auch das
geltende Strafprozessrecht Regelungen dartiber, in welcher Art und Weise
sich das Gericht in der Hauptverhandlung der einzelnen Beweismittel be-
dienen muss. Ich erwihne dies zum einen, weil bereits kritisch angemerkt
wurde, dass die Reihenfolge der Beweismittel, die der AE-Beweisaufnahme

6 Zeitlich inmitten trat dazu eine internationale Tagung an der Universitit Hannover, um die Da-
tenbasis rechtsvergleichend zu verbreitern und den damals erreichten Zwischenstand des Ent-
wurfs in einer kritischen Diskussion testen zu konnen. Die Referate der auslidndischen Giste aus
insgesamt sechs europdischen Lindern sind in ZStW 126 (2014), S. 172-248, veroffentlicht.
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vorsieht, die Entscheidungsmdoglichkeiten des Gerichts, insbesondere natiir-
lich seines Vorsitzenden, in der Hauptverhandlung dergestalt beschneidet,
dass eine gewisse Rangfolge der Beweissurrogate vom Entwurf zwingend
vorgegeben ist. Und ich erwihne es zum anderen deshalb, weil es kein No-
vum des AE-Beweisaufnahme ist, sondern in den geltenden Regelungen des
§ 249 und § 256 StPO bereits enthalten ist. Vor dem Hintergrund dieses
Regelungsziels war also beabsichtigt, Vorschriften fiir die inhaltliche Gestal-
tung der Beweisaufnahme in der Hauptverhandlung zu finden, die die Re-
gelungen zu einem mehr partizipatorisch gestalteten Ermittlungsverfahren
erginzen. |’ Das ist nochmals zu betonen, weil ich meine, dass eine innere
Abhingigkeit — wenn nicht sogar ein Junktim — zwischen dem besteht, was
der AE-Beweisaufnahme fiir die materielle Unmittelbarkeit in der Hauptver-
handlung vorschlidgt und den Regelungen, die die Sammlung des Beweis-
stoffs im Ermittlungsverfahren betreffen.

Fiir den Alternativkreis war Hintergrund des AE-Beweisaufnahme damit
der AE-Ermittlungsverfahren'®, der bereits im Jahre 2002 vorgelegt worden
war und im Schrifttum breit diskutiert wurde. Es wire also ein Missverstind-
nis, den AE-Beweisaufnahme nur isoliert als ein Projekt zu betrachten und
zu wiirdigen, das sich allein der Hauptverhandlung annimmt. Das bedeutet
natiirlich auch, dass die Fragen des Beweistransfers in die Hauptverhand-
lung zwingend davon abhingen, ob man, was die Regelungen der Beweis-
und Stoffsammlung im Ermittlungsverfahren anbelangt, beim bisherigen
Status Quo bleiben méchte — dann kénnten die Vorschlige moglicherweise
in einer Gesamtbetrachtung unausgewogen erscheinen — oder ob man bereit
ist, in eine rechtspolitische Gesamtdebatte einzutreten und ein Gesamtpaket
zu schniiren, um damit die innere Abhéngigkeit der beiden Entwurfsteile zu
spiegeln.

A. Regelungsanlass
1. »Doppelung« der Beweisaufnahme

Der Regelungsanlass wird gestiftet durch drei zentrale Schwichen des gel-
tenden Rechts, an die der Alternativentwurf Beweisaufnahme unmittelbar
ankniipft.|* Das ist zum einen der Gesichtspunkt der »Doppelung« der
Beweisaufnahme im Ermittlungsverfahren einerseits und in der Hauptver-
handlung andererseits. Der Begriff der »Doppelung« ist hier untechnisch zu

7 AE-Beweisaufnahme, GA 2014, 1 (25 f.).
8 Alternativ-Entwurf Reform des Ermittlungsverfahrens (Fn. 4).
9 Vgl. AE-Beweisaufnahme, GA 2014, 1 (3 f.).
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verstehen. Das geltende Recht ist hier auch alles andere als strikt. Bereits die
systematische Interpretation des § 244 Abs. 1 StPO (»Nach ... folgt die Beweis-
aufnahme«) zeigt, dass z.B. die Einlassung des Angeklagten noch nicht zur
Beweisaufnahme im technischen Sinne gehort, wiewohl sie im Einzelfall den
Kern des Beweisprogrammes bilden kann.

Mit dem Stichwort »Doppelung« der Beweisaufnahme ist etwas anderes ge-
meint, das den Arbeitskreis lange beschiftigt hat: Die persénliche Verneh-
mung eines Zeugen und die Verlesung bzw. sonstige Reproduktion seiner
fritheren Aussage beispielsweise im Wege der audiovisuellen Vorfithrung
dieser Aussage. Nach der Uberzeugung des Arbeitskreises liegen hier nicht
lediglich unterschiedliche Formen der Beweiserhebung vor, sondern es han-
delt sich um zwei unterschiedliche Gegenstinde der Beweiserhebung, wie bei
der Vernehmung zweier verschiedener Zeugen. Insbesondere aufgrund
nachlassender Erinnerung, aber auch aus anderen praktischen Griinden,
kann eine frithere Aussage den tatsdchlichen Wahrnehmungen des Zeugen
besser entsprechen als die Angaben in der Hauptverhandlung. Deshalb l4sst
sich ungeachtet der unbestreitbaren Vorteile der personlichen Vernehmung
in der Hauptverhandlung — eigener Eindruck des Gerichts vom Zeugen, vom
Inhalt seiner Aussage, von seiner personlichen Glaubwiirdigkeit und der
Glaubhaftigkeit seiner Bekundungen und damit in engem Zusammenhang
stehend, umfassende Befragungsméglichkeiten des Zeugen — nach unserer
Uberzeugung nicht abstrakt bestimmen, welcher Beweiserhebung die hohere
Qualitit zukommt. Ich halte deshalb fest, dass man nicht von vorneherein sa-
gen kann, die Vernehmung in der Hauptverhandlung sei die »bessere« Ver-
nehmung und man kann auch umgekehrt nicht abstrakt sagen, dass dasjeni-
ge, das zeitnah im Ermittlungsverfahren bekundet wurde, von vornerein und
denknotwendig stets das »bessere« Beweismittel ist — es kommt vielmehr, wie
so oft, darauf an. Angesichts des Umstands, dass die Wege, auf denen man
sich nun die Beweisergebnisse des Ermittlungsverfahrens in der Hauptver-
handlung erschlieBen kann, durch das geltende Recht unsystematisch und
teilweise sogar widerspriichlich sowie auch fiir den Fachmann nicht immer
ganz leicht zu durchschauen sind, sollten diese Beweiswege nach unserer
Ansicht konkreter bestimmt werden.

2. Gefahr des Beweis(mittel)verlusts bis zur Hauptverhandlung

Es liegt in der Logik der eben erwihnten Zusammenhinge und stellt in der
Praxis eine geradezu typische Situation im Rahmen der Hauptverhandlung
dar, dass Erinnerungsverluste im Rahmen des Zeugenbeweises eine zentrale
Rolle spielen. Nicht nur beim Landgericht, sondern gerade auch in Verfahren
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vor dem Amtsgericht stellt sich die bekannte Situation ein, dass der Zeuge kei-
ne konkrete Erinnerung mehr hat und bestenfalls das bekunden kann, was er
sich in der Vorbereitung auf die Hauptverhandlung nochmals erarbeitet hat.
In der Folge wird daher oft lediglich abgefragt, was in der Akte steht und es
wird im Wege des Vorhaltes dann der Akteninhalt reproduziert; da der Zeuge
aus seiner Erinnerung nur noch sehr wenig bekunden kann, kommt es zu dem
oft zitierten Standardsatz »Wenn das da so steht, dann wird es wohl so gewesen
sein«.

3. Uniibersichtliches System von Grundsatz, Ausnahme, Riickausnahme

Drittes Manko des geltenden Rechts in den Vorschriften von § 249 bis § 256
StPO ist die fehlende Systematik und Schliissigkeit dieses Rechtsbereichs. Es
ist aus Sicht der Reform festzuhalten, dass es sich um ein uniibersichtliches
System von Grundlagen, Ausnahmen und Riickausnahmen handelt. Wir
haben einen Grundsatz in § 249 StPO, dessen Ausnahmen in § 250 StPO
wiederum mit Riickausnahmen in § 251 StPO versehen werden, die wiede-
rum mit Riick-Riickausnahmen in § 252 StPO wegen des Zeugnisverweige-
rungsrechts versehen werden usw. — und zwar ad infinitum oder zumindest
fast bin dahin, ndmlich bis hin zur Sonderregelung in § 325 StPO fiir das
Berufungsverfahren. Dies erscheint nicht mehr zeitgemiB3 — insbesondere
deshalb nicht, weil die Idee der Unmittelbarkeit, die hier zugrunde liegt,
angesichts des technischen Fortschritts bei der audiovisuellen Vernehmung
nicht mehr zeitgemiB ist.

B. Das Gegenkonzept

1. Amtsaufkldrung

Das Gegenkonzept versucht nun zunichst, den Amtsaufklirungsgrundsatz
stark zu machen, in dem die Verzichtbarkeit der personlichen Vernehmung
eines Zeugen dann ausgesprochen wird, wenn sie nach Auffassung des Ge-
richts zur Wahrheitserforschung nicht erforderlich ist. | *

Die Grundsitze, die hier aufgerufen werden, sind also diejenigen des § 244
Abs. 2 StPO in der Ausprigung, die sie durch die Entscheidung BVerfGE
133, 168 (197 Tz. 53 ff.) zur noch-VerfassungsmiBigkeit der Verstindigung
im Strafverfahren gefunden haben. Hier bewegen wir uns also auf einem
Terrain, das durch verfassungsgerichtliche Rechtsprechung abgesichert ist

10 Vgl. AE-Beweisaufnahme, GA 2014, 1 (5 ff.).
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- mag man zu ihr auch kritisch stehen.|" Die Regelung des § 250 Abs. 1
StPO-AE lautet deshalb im Wortlaut: | 2

»Soweit es nicht moglich oder zur Wahrheitserforschung nicht erforder-
lich ist, einen Zeugen oder Sachverstindigen in der Hauptverhandlung zu
vernehmen, kann die Vernehmung durch die Einfithrung fritherer Aussa-
gen oder sonstiger schriftlicher oder miindlicher Erkldrungen der betref-
fenden Person ersetzt werden. Die Staatsanwaltschaft, der Angeklagte und
der Verteidiger konnen sowohl zur Bestitigung als auch zur Widerlegung
einer in der fritheren Aussage oder Erklirung bekundeten Tatsache die
Vernehmung des Zeugen oder Sachverstindigen beantragen. Insoweit gilt
das Beweisantragsrecht mit der MaB3gabe, dass § 244 Abs. 4 und 5, § 384
Abs. 3 und § 420 Abs. 4 nicht anzuwenden sind.«

Die Rechtfertigung dieses Regelungsinhalts liegt insbesondere darin, dass
die unmittelbare Vernehmung in der Hauptverhandlung nach unserer Uber-
zeugung der Vorfithrung einer audiovisuellen Aufnahme aus dem Ermitt-
lungsverfahren — fiir Zeugen nach § 58a StPO-AE, fiir den Beschuldigten
nach § 136 Abs. 4 StPO-AE - nach dem vorstehend Ausgefiihrten nicht
mehr prinzipiell {iberlegen ist. Anders als es sich die Viter der Reichstraf-
prozessordnung haben vorstellen kénnen, existieren heute Mdoglichkeiten
audiovisueller Aufnahmen von Vernehmungen im Ermittlungsverfahren
und damit einhergehende Erkenntnisméglichkeiten, die es aus unserer Per-
spektive nicht mehr zwingend rechtfertigen, den Zeugen in der Hauptver-
handlung noch einmal héren zu miissen, weil man sich insbesondere durch
die audiovisuelle Konserve einen authentischen Eindruck von der Situation,
in der die damaligen Bekundungen abgegeben worden sind, sowie von ihrem
Inhalt einschlieBlich Mimik, Gestik und dhnlichem verschaffen kann.

2. Beweisantragsrecht

Das Korrektiv, das es natiirlich fiir Situationen geben muss, in denen der
Eindruck aus der audiovisuellen Vernehmung nicht ausreicht, ist nach unse-
rer Uberzeugung das Beweisantragsrecht.

Dieses Recht tritt an die Stelle der bisherigen Regelung iiber die Unmittelbar-
keit. Das ist der tragende Gedanke, dem im Wortlaut § 250 Abs. 1 Satz 2 und
3 StPO-AE Ausdruck verliehen wurde. Staatsanwalt, Angeklagter und Vertei-
diger konnen sowohl zur Bestitigung als auch zur Widerlegung einer in der
fritheren Aussage oder Erklirung bekundeten Tatsache die Vernehmung des
Zeugen oder Sachverstindigen beantragen. Soweit gilt das Beweisantragsrecht

11 Dazu bereits Verf, in: 38. Strafverteidigertag 2014, (Hrsg.) Strafverteidigervereinigungen, S. 39 (45 ff.).
12 Siehe AE-Beweisaufnahme, GA 2014, 1 (49 ff.).
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mit besonderen Maflgaben. Der Entwurfsbegriindung sind die konkreten An-

forderungen an einen entsprechenden Beweisantrag zu entnehmen:|** So ist
»[d]er Antrag auf personliche Vernehmung [...] nach der Konzeption des
Alternativentwurfs ein Beweisantrag, fiir den im Grundsatz die allgemein
formalen Anforderungen fiir Beweisantrige gelten«| ',

also das, was in Rechtsprechung und Literatur zu 244 § Abs. 3 S. 2 StPO

ausbuchstabiert ist. Zu der konkreten Frage, wie der Beweisantrag zu fassen

ist, erkldrt die Begriindung weiter:
»Um dem Gericht die Anwendung des § 244 Abs. 3 StPO kodifizierten Ab-
lehnungssystems zu erméglichen, hat der Antragsteller insbesondere an-
zugeben, zu welcher in der fritheren Aussage oder Erklirung bekundeten
Tatsache der Zeuge oder Sachverstindige in der Hauptverhandlung ver-
nommen und ob diese Tatsache durch seine Vernehmung bestitigt oder
widerlegt werden soll.« | "

Eine weitere, in diesem Zusammenhang aufgeworfene Frage ist die nach dem
Verhiltnis Darlegungsobliegenheiten beziiglich der Anforderungen an die
Konnexitit zwischen Beweismittel und Beweistatsache. Auch diese, schon
relativ spezielle Frage wird in der Entwurfsbegriindung beantwortet. Dort
heiBt es ausdriicklich, dass die in der Rechtsprechung des BGH|*® postulier-
ten und spiter in der Kammerjudikatur des BVerfG bestitigten Verpflich-
tungen des Antragstellers zur Begriindung seiner eigenen Beweiserwartung
- sogenannte Konnexitit im weiteren Sinne — mit Recht kritisiert werden
und dementsprechend auch nicht den Vorstellungen der Entwurfsverfasser
entsprechen.

III. Prozedurale Sicherungen des AE-Beweisaufnahme

A. Art und Weise der Ersetzung durch eine frithere Aussage

Die prozeduralen Sicherungen des Alternativentwurfs ruhen aus meiner
Sicht auf drei tragenden Siulen: Die erste Siule wurde schon im Uberblick
angesprochen und betrifft die Frage nach der Legitimation der Regelung in
§ 251 Abs. 1 StPO unter dem Aspekt der Beschrinkung der Auswahlmog-
lichkeiten des Vorsitzenden bei dem Sich-Verschaffen des Uberblicks iiber

13 AE-Beweisaufnahme, GA 2014, 1 (51).
14 AE-Beweisaufnahme, GA 2014, 1 (54).
15 AE-Beweisaufnahme, GA 2014, 1 (51).
16 BGHSt 52, 284 (287). Dazu krit. Verf., StV 2009, 663 (664 f.).
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das Beweismaterial in der Hauptverhandlung. Der vom Arbeitskreis vorge-

schlagene § 251 Abs. 1 StPO-AE lautet:
»(1) Bei der Ersetzung einer Vernehmung durch eine frithere Aussage nach
§ 250 Abs. 1 Satz 1 ist von mehreren fiir die Einfiihrung in die Hauptver-
handlung zur Verfiigung stehenden Moglichkeiten in folgender Rangfolge
Gebrauch zu machen:
1. Vorfiithrung einer Bild-Ton-Aufzeichnung der fritheren Aussage (§ 249a);
2. Verlesung einer Niederschrift iiber die frithere Aussage (§ 249);

3. Vernehmung einer anderen Person iiber den Inhalt der fritheren
Aussage.

(2) Mit Zustimmung der Staatsanwaltschaft, des Angeklagten und seines

Verteidigers kann eine nachrangige Form der Einfithrung verwendet wer-

den, wenn dies zur Erforschung der Wahrheit ausreicht. Die erginzende

Verwendung einer nachrangigen Form ist stets zuléssig.«

Die inhaltliche Legitimation des § 251 Abs. 1 StPO-AE ergibt sich aus der
Sachnihe der vorgeschlagenen Reihenfolge. Wir sehen die audiovisuelle Ver-
nehmung an der Spitze einer gedachten Skala der Authentizititsvermutung:

»Da Bild-Ton-Aufzeichnungen sowohl den Wortlaut als auch Gestik und
Mimik von Aussagen originalgetreu wiedergeben, sind frithere Aussagen
gemil § 251 Abs. 1 Nr. 1 StPO-AE in erster Linie durch die Vorfithrung
von ihnen angefertigter Bild-Ton-Aufzeichnungen in der Hauptverhand-
lung einzufiihren.« |7

Erst in zweiter Hinsicht soll die Moglichkeit der Verlesung stehen und in
dritter Hinsicht die Vernehmung der Verhérsperson — und dies auch nur
unter der Voraussetzung einer qualifizierten Belehrung. Letztlich soll hier
genau das, was der 2. Strafsenat!'® glaubt, in seinem Vorlagebeschluss schon
dem geltenden Recht entnehmen zu kénnen, de lege ferenda normiert werden
(§ 52 Abs. 4 StPO-AE). Der Vorrang der Verlesung der Niederschrift gegen-
iiber der Zeugenaussage des Vernehmungsbeamten beruht auf der Uberle-
gung, dass Erstere gerade die Funktion hat, die Aussage des Zeugen zu do-
kumentieren, ihre Richtigkeit dementsprechend von dem Zeugen oder Sach-
verstandigen durch seine Unterschrift bestitigt wird und der Vernehmungs-
beamte sich bei einer Vernehmung als Zeuge tiber den Inhalt der Aussagen
aufgrund fehlender spontaner Erinnerung typischerweise ohnehin darauf
beziehen wird. Der Subtext des § 251 Abs. 1 StPO-AE ist also im Ganzen die
Einladung zur vermehrten Videografierung der Vernehmungen im Ermitt-

17 AE-Beweisaufnahme, GA 2014, 1 (54).
18 BGH NStZ 2014, 596 m. Anm. Verf,, JuS 2014, 1138 (1140) zu den §§ 52 Abs. 1 Nr. 3, 252 StPO.
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lungsverfahren, weil damit die Surrogatsfrage vorentschieden ist. § 251 Abs.
2 S. 1 StPO-AE nimmt dann Bezug auf konsensuale Elemente innerhalb der
Beweisaufnahme in der Hauptverhandlung, indem er die Méglichkeit fiir
die Verfahrensbeteiligten schafft, im Einvernehmen eine nachrangige Form
der Einfiihrung zu verwenden, wenn das ausreichend ist. Die erginzende
Verwendung einer nachrangigen Form ist ohnehin stets zuldssig. Das heiB3t
also, dass auch der AE-Beweisaufnahme die Freiheit des Vorsitzenden in der
Hauptverhandlung nicht génzlich aufhebt, sondern seinen Spielraum nur
durch einen - allerdings grundsitzlich zwingenden — Regelungsmechanis-
mus sinnvoll zu steuern versucht.

B. Starkung des Konfrontationsrechts

Ein weiterer Gesichtspunkt, der bei den prozeduralen Sicherungen eine Rol-
le spielt, ist die Stirkung des Konfrontationsrechts. Der tragende Gedanke
ist hier, dass der AE-Beweisaufnahme iiber den Mindeststandard, den der
Europiische Gerichtshof fiir Menschenrechte in seiner Rechtsprechung zu
Art. 6 Abs. 3 lit. d EMRK ausgeformt hat, | 'Y hinauszugehen und das inner-
staatliche Konfrontationsrecht aufzuwerten sucht.

C. Zustimmungslésung bei Einfithrung von Beweismitteln in die
Hautverhandlung

Die Stiarkung des Grundsatzes, sich nicht zwangsweise selbst bezichtigen zu
miissen, soll in der neuen Regelung des § 253 Abs. 1 StPO-AE zum Aus-
druck kommen; sie lautet:

»Hatten im bisherigen Verfahren weder der Angeklagte noch sein Verteidi-
ger die Gelegenheit, einen Zeugen zu befragen, und kénnen sie eine solche
auch durch einen Beweisantrag nach § 250 Abs. 1 Satz 2 AE nicht erlan-
gen, so diirfen frithere Aussagen oder sonstige schriftliche oder miindli-
che Erklirungen des Zeugen zum Zweck der Beweiserhebung oder des
Vorhalts nur mit Zustimmung des Angeklagten in die Hauptverhandlung
eingefiihrt werden.«

Diese dritte prozedurale Sicherung besteht also darin, dass es von der Zu-
stimmung des jeweiligen Verfahrensbeteiligten abhingt, ob Beweismittel in
die Hauptverhandlung eingefiihrt werden diirfen. Es wird damit ein weiteres
konsensuales Element eingebaut, weil wir glauben, dass die Entscheidungs-
hoheit aller Verfahrensbeteiligten in der Hauptverhandlung gestirkt werden
kann und dies auch notwendig ist.

19 Vgl. hierzu Léwe/Rosenberg-Esser, StPO/EMRK, 26. Aufl. 2012, Art. 6 Rn. 178 mit zahlreichen
Nachweisen.
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IV. Ein konkretes Beispiel: § 254 StPO-AE

Ein konkretes Beispiel, das den Mechanismus des Entwurfs deutlicher her-
vortreten lassen soll, ist die Regelung des § 254 StPO-AE, hier insbesondere
Absatz 1:

»Angaben, die der Angeklagte bei einer fritheren Vernehmung in einem

Strafverfahren gemacht hat, diirfen zum Zweck der Beweiserhebung in der

Regel nur mit seiner Zustimmung in die Hauptverhandlung eingefiihrt

werden. Ohne Zustimmung des Angeklagten diirfen sie in die Hauptver-

handlung eingefiihrt werden, wenn

1. die Vernehmung durch einen Richter durchgefiihrt wurde;

2. bei der Vernehmung ein Verteidiger anwesend war;

3. der Angeklagte vor der Vernehmung auf die Mitwirkung eines Vertei-
digers verzichtet hat und von der Vernehmung eine Bild- Ton-Aufzeich-
nung angefertigt wurde.

In den Fillen des Satzes 2 ist die Einfithrung nur zulissig, wenn der An-

geklagte vor Beginn der Vernehmung {iber die Moglichkeit der spiteren

Verwendung in der Hauptverhandlung belehrt worden ist. [...J«|*

Die lex lata sieht in § 254 Abs. 1 StPO bisher vor, dass Erklirungen des
Angeklagten, die in einem richterlichen Protokoll enthalten sind, zum Zwe-
cke der Beweisaufnahme iiber ein Gestindnis verlesen werden kénnen. Das
Gegenkonzept, das der Alternativentwurf hier vorsieht, zeichnet sich im We-
sentlichen durch drei Parameter aus:

A. Zustimmungslosung

Der erste Parameter zielt erneut auf die Idee einer Zustimmungslésung. An-
gaben, die der Angeklagte bei einer fritheren Vernehmung in einem Straf-
verfahren gemacht hat, diirfen zum Zweck der Beweiserhebung in der Regel
nur mit seiner Zustimmung in die Hauptverhandlung eingefiihrt werden.
Wir wollen damit die Autonomie der Entscheidung des Subjekts stérken, das
durch nemo tenetur geschiitzt wird.

B. Zustimmungspflichtigkeit

Zweiter Pfeiler des § 254 StPO-AE ist die Durchbrechung dieser grundsétz-
lichen Zustimmungspflichtigkeit in drei konkreten Fallen:

20 AE-Beweisaufnahme, GA 2014, 1 (66) sowie Verf., FS Wolter, 2013, S. 963 (970 ff.).
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L.Richterliche Vernehmung

Eine erste Ausnahme gilt fiir die richterliche Vernehmung. Hier ergibt sich
ein Bezug zur stindigen Rechtsprechung,|? die in vielen Situationen der
richterlichen Vernehmung einen héheren Beweiswert beimisst als in sonsti-
gen Vernehmungen im Ermittlungsverfahren.

2. Anwesenheit eines Verteidigers

Zum Zweiten wird fiir eine Durchbrechung ermdoglicht, wenn bei der Ver-
nehmung ein Verteidiger anwesend war. Hier wurde bewusst die Anwesenheit
des Verteidigers und nicht lediglich die Moglichkeit, anwesend zu sein, vor-
ausgesetzt — auch das mit Blick auf die prozeduralen Sicherungen. Die damit
einhergehende, vermehrte Titigkeit des Verteidigers im Ermittlungsverfah-
ren, beispielsweise bei Vernehmungen anwesend zu sein, muss in der Folge
z.B. durch Erweiterung der Ziff. 4102 der Anlage 1 zu § 2 Abs. 2 RVG besser
vergtitet werden, da sonst geeignete Anreize fehlen.

3. Bild-Ton-Aufzeichnung

Die dritte und letzte Option, auf die Zustimmung des Angeklagten zu ver-
zichten, liegt im Anwendungsbereich der Bild-Ton-Aufzeichnung; hier ist
Verteidigeranwesenheit sogar entbehrlich.

C. Qualifizierte Belehrung

Eine weitere prozedurale Sicherung ist die qualifizierte Belehrung des Be-
schuldigten dariiber, dass seine AuBerungen zu Beweiszwecken in der Haupt-
verhandlung verwendet werden kénnen. | Das gilt nicht nur kraft Verweises
fiir die polizeiliche Vernehmung, sondern auch fiir die staatsanwaltschaftli-
che Beschuldigtenvernehmung und fiir die richterliche unmittelbar.

V. Zusammenfassung

Die Befassung mit den Vorschriften iiber die materielle Unmittelbarkeit der
Beweisaufnahme in der Hauptverhandlung hat erhebliche Schwachstellen
des geltenden Rechts hervortreten lassen- insbesondere ein unsystemati-
sches, inkonsistentes und schwer vermittelbares Regelungskonzept, das un-
seres Erachtens durch ein flexibleres Modell zu ersetzen ist. Flexibler soll das

21 Statt vieler Verf., JuS 2007, 485 (486) m.w.N.
22 Siehe umfassend AE-Beweisaufnahme, GA 2014, 1 (31 ff.).
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Modell insoweit sein, als zwar eine Reihenfolge der Beweissurrogate zwin-
gend vorgegeben ist, aber von dieser Reihenfolge der Beweissurrogate im
allseitigen Konsens der Verfahrensbeteiligten abgewichen werden kann. Zu-
dem soll beziiglich der Frage der Auswahl des Beweismittels, also der Wahl
zwischen unmittelbarer Vernehmung der Beweisperson und Einfiihrung ei-
ner fritheren Bekundung dreierlei maBgeblich sein:

- die gerichtliche Aufklarungspflicht (inquisitorisches Element),
- der Wille der Verfahrensbeteiligten (konsensuales Element) und

- die Eignung des jeweiligen Beweismittels zur verlidsslichen Wiedergabe des
Gesagten (Authentizitétselement).

Bei einer solchen Neuregelung bestiinde eine prinzipielle Ubereinstimmung
mit der Rechtsprechung des BVerfG zum Verstindigungsgesetz — wie auch
immer man zu ihr stehen mag - und es wiirde normativ kein volliges Neu-
land betreten, da die Regelungsmechanismen des geltenden Rechtes schon
jetzt zum Teil auf den Willen der Verfahrensbeteiligten abstellen. Sowohl in
§ 251 Abs. 1 Nr. 1 StPO als auch in § 251 Abs. 2 Nr. 3 StPO existieren de lege
lata im Kontext des Unmittelbarkeitsgrundsatzes schon Zustimmungslésun-
gen i.w.S. (technisch: Einverstindnislosungen). Es erscheint den Verfassern
des AE-Beweisaufnahme tiberzeugend, diesen Pfad des geltenden Rechts zu
verbreitern, auch wenn uneingeschrinkte Zustimmung nicht zu erwarten ist.
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