





Prof. Dr. Jan Bockemiihl

Das Weltbild des Strafrichters
Riickblick, Status quo und Ausblick

BekanntermaBen steht der diesjihrige 40. Jubildiums-Strafverteidigertag
unter dem Oberthema »Bild und Selbstbild der Strafverteidigung«.|' Un-
sere Arbeitsgemeinschaft 4 beschiftigt sich mit dem Thema »Das Weltbild
des Strafrichters — Ist die Unabhingigkeit des Richters unabdingbar?« und
kniipft damit — wie unsere Vorsitzende, Kollegin Ricarda Lang, in ihren ein-
leitenden Worten bereits gesagt hat, unmittelbar an die letztjihrige Arbeits-
gemeinschaft auf dem 39. Strafverteidigertag in Liibeck an.|?

Bemiiht man sich einen Zugang zum diesjdhrigen Thema zu finden, so ist
mir natiirlich als Jemand, der beim Kollegen Rechtsanwalt Gerhard Jung-
fer in Berlin wihrend des Referendariats das Handwerkszeug lernen durf-
te, sofort die Monografie von Max Alsherg|® eingefallen. Findet man aller-
dings einen »moderneren« Such-Ansatz, so bemiiht man »Dr.-Google« und
ist iberrascht: Unter dem Suchbegriff »Weltbild« findet man zumindest bei
den Bildern sofort das Logo eines ehemaligen katholischen Biicherversandes
und dann die verschiedenen Darstellungen der Weltbilder des Mittelalters.
Zum Weltbild des Strafrichters findet man zunichst nichts Erhellendes.

Aus gegebenem, aktuellem Anlass, findet man allerdings einige singulére
»Weltbilder« einzelner Strafrichter. Insofern mochte ich hier nur auf eine
Entscheidung des 3. Strafsenats vom 12. Januar 2016 |* hinweisen. Hierzu
findet man im Netz auch schéne Abbildungen des »Weltbildes« oder des
»Selbstverstindnisses« dieses einzelnen Richters. |’ Den Feststellungen der
Entscheidung des Beschlusses des Senats vom 12. Januar 2016 ldsst sich
dann Folgendes entnehmen:

1 Der Vortragstil des am 05. Mérz 2016 in Frankfurt/Main gehaltenen Referats wurde weitgehend
beibehalten, allerdings wurde der Text um die Endnoten, Fundstellen und Querverweise erginzt.

2 Vgl. hierzu Strafverteidigervereinigungen [Hrsg.] Welche Reform braucht das Strafverfahren?, Texte
und Ergebnisse des 39. Strafverteidigertages Liibeck, 2016;376; sowie die Beitriage von Wilhelm,
Seiten 165 ff, Altenhain, Seiten 181 ff und Caspari, Seiten 209 ff.

3 Max Alsberg, Das Weltbild des Strafrichters, 1930; vollstindig abgedruckt in: Zaschke (Hrsg.) Max
Alsberg, 2. Auflage, 2013, 565 ff.

4 BGH - 3 StR 482/15 - Beschluss vom 12. Januar 2016.

5 http://polpix.sueddeutsche.com/polopoly_fs/1.2877408.1456248992!/httpIlmage/image.jpg_gen/
derivatives/640x360/image.jpg
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»Im o6ffentlich zugidnglichen Bereich war auf der Profilseite ein Licht-
bild des Vorsitzenden zu sehen, auf dem dieser mit einem Bierglas
in der Hand auf einer Terrasse sitzt und ein T-Shirt tragt, das mit
der Aufschrift: Wir geben ihrer Zukunft ein Zuhause: JVA® bedruckt

ist.«|®

Nicht, dass Sie meinen, dass ich einem deutschen Richter vorschreiben
mochte, was er in seiner Freizeit fiir T-Shirts zu tragen hat. Das wahrlich
Beschimende ist, dass die Ablehnungskammer die Ablehnungsgesuche der
Angeklagten als unbegriindet zuriickgewiesen hatte mit der Begriindung,
»der Internetauftritt des Vorsitzenden betreffe ausschlieBlich dessen person-
lichen Lebensbereich und sei offensichtlich humoristisch geprégt«. |’

Erfreulich ist insofern nur, dass diesem Spuk der Bundesgerichtshof — 3.
Strafsenat — in dem Beschluss ein Ende bereitete und auch die Negierung
eines Grundes, der die Besorgnis der Befangenheit begriindet, eindeutig be-
endet und dazu ausfiihrt:

»Der Inhalt der Offentlichkeit und somit auch fiir jeden Verfahrens-
beteiligten zugidnglichen Facebook-Seite dokumentiert eindeutig eine
innere Haltung des Vorsitzenden, die bei Verstindiger Betrachtung
besorgen lisst, dieser beurteile die von ihm zu bearbeitenden Straf-
verfahren nicht objektiv, sondern habe Spa8l an der Verhidngung ho-
her Strafen und mache sich iiber die Angeklagten lustig. Die beschrie-
bene Facebook-Seite enthélt auch einen eindeutigen Hinweis auf die
berufliche Titigkeit des Vorsitzenden und betrifft deshalb nicht ledig-
lich dessen personliche Verhiltnisse. Unter diesen Umstdnden war ein
noch engerer Zusammenhang mit dem konkreten, die Angeklagten
betreffenden Strafverfahren nicht erforderlich, um bei ihnen die be-
rechtigte Befiirchtung zu begriinden, dem Vorsitzenden mangle es an
der gebotenen Neutralitdt. Das in dem Ablehnungsgesuch dargelegte
Misstrauen in die Unparteilichkeit des Vorsitzenden ist deshalb ge-
rechtfertigt. Dessen Internetauftritt ist insgesamt mit der gebotenen
Haltung der Unvoreingenommenheit eines im Bereich des Strafrechts
tatigen Richters nicht zu vereinbaren.«

Deutliche Worte eines obersten Gerichtes derer es nicht bedurft hitte, wenn
schon die Ablehnungskammer hier nicht versucht hitte, ihre »Kollegen zu
halten.

6 BGH, Beschluss vom 12. Januar 2016 - 3 StR 482/15 - Rd-Nr. 3.
7 BGH, Beschluss vom 12. Januar 2016 - 3 StR 482/15 - Rd-Nr. 3 a.E.



Ich mochte aber nicht tiber solche »Richterbilder« mit Ihnen sprechen, son-
dern mochte zunéchst in einem ersten Schritt einen historischen Riickblick
iiber verschiedene Richterbilder zu Zeiten der Constitutio Carolina Crimi-
nalis (CCC) bis hin zur Weimarer Republik wagen (I), um anschlieBend dann
einen moglichen Status Quo zu skizzieren (II), um dann auch ein positives
Beispiel anhand der personlichen Aktivititen eines Richters im Rahmen
einer Rechtsmaterie, die sich nicht jedem direkt als strafrechtlich relevant
offenbart, ndmlich am Beispiel des Rindfleischetikettierungsgesetzes darstel-
len (III), um schlieBlich in einem letzten Schritt Schlussfolgerungen zu zie-
hen, die wir gerne dann gemeinsam diskutieren kénnen.

I. Historischer Riickblick
Richterbild zu Zeiten der Carolina bis zur Weimarer Republik

Fiir mich als (Wahl-)Regensburger lohnt sich immer wieder ein Blick ins
Dunkel des Mittelalters. In meiner wunderschonen Wahlheimat Regens-
burg, einer ehemaligen Reichsstadt, finden sie im dortigen alten Rathaus
nicht nur im Keller, zwei Stockwerke unter dem historischen Reichssaal die
noch aus dem Jahr 1532 im Original erhaltene Historische Fragstatt,|® son-
dern im dortigen Reichssaal fand nicht nur tiber lange Zeit der Immerwih-
rende Reichstag statt, sondern an diesem Ort wurde auch im Jahre 1532
das erste deutsche Strafgesetzbuch verabschiedet. | Die Constitutio Criminalis
Carolina, auch Peinliche Halsgerichtsordnung Kaiser Karls V. genannt, wurde dort
verabschiedet. Es ist nicht nur das erste »gesamtdeutsche Strafgesetzbuch,
sondern es wurde in diesem Gesetzeswerk auch das Verfahrensrecht geregelt.

1. CCC - Constitutio Criminals Carolina

Es war Freiherr Johann von Schwarzenberg, der die Grundlagen der Consti-
tutio Criminals Carolina (CCC) zu verantworten hatte. Es ging Schwarzen-
berg bei den Grundlagen der Carolina darum, auch das »Rechtswesen vom
Richtertum« neu mit Leben zu erfiillen. | Dieser Intention entsprechend

8 Ein virtueller 360-Grad-Rundgang durch das Alte Rathaus in Regensburg fiihrt Sie auch
in die dortige Historische Fragstatt: http://panocreator.com//view/index/lid/2622/p/0/y/-
212.01724409055583/2/1.7

9 Vgl. insofern die Eréffnungsrede zum 2. Dreildnderforum Strafverteidigung von Herrn Biirgermei-
ster Weber in: Strafverteidigung auf neuen Wegen?, 2. Dreilinderforum Strafverteidigung, Regens-
burg, 2012, Schriftenreihe der Vereinigung Osterreichischer StrafverteidigerInnen, Band 20, Seite 11
ff.; zur Carolina: Jgnor, Geschichte des Strafprozesses in Deutschland, 1532 bis 1846, 2002, 42.

10 Kiiper, Die Richteridee der Strafprozessordnung und ihre geschichtlichen Grundlagen, 1967, 96
mit Nachweisen.
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stellte Schwarzenberg den Regelungen der Carolina einen Artikel voran, der
sein Richterbild darstellt. Art. 1 CCC sollte ndmlich gewihrleisten, dass »alle
Gerichte (nur) mit den besten und zuverlissigsten Richtern besetzt werden,

die zu bekommen sind«. | !

Art. 1 CCC lautet wie folgt:

»Item erstlich: setzen ordnen vinnd wéllen wir, daf alle peinlich ge-
richt mit Richtern, vrtheylern vnd gericht8-schreibern, versehen vnd
besetzt werden sollen, von frommen, erbarn, verstendigen vnd erfar-
nen personen, so tugendlichst vnd best die selben nach gelegenheyt
jedes orts gehabt vnd zu bekommen sein.«

Die Richter sollten — nach Schwarzenberg — die Tugenden der »bescheiden-
heit« und »maze« besitzen. Das Merkmal der »bescheidenheit« meinte die in-
tellektuelle Komponente der richterlichen Entscheidungstitigkeit, ndmlich
das Vermdgen, den Besonderheiten aller Fille gegeniiber aufgeschlossen zu
bleiben, und die zur verniinftigen Entscheidung fihige Verstandestitigkeit
zu besitzen. | Das personliche Merkmal der »maze« erklirt sich wie folgt:
Es handelt sich hierbei um das mittelhochdeutsche Wort fiir MaBhalten bzw.
fiir MaBigung. Es zielt ab auf die sittliche Richterpersonlichkeit. Gemeint
— im Schwarzenbergs Sinne — war damit, dass der Richter die Kraft gewinnt,
»alle Leidenschaften zu beherrschen« und »in seinem Amte demiitig und
bescheiden werde«. |

In beiden Richtertungen war Schwarzensbergs Richterbild nicht so weit ent-
fernt von anderen Richterbildern der damaligen Zeit.

Wir begehen im Jahr 2017 das Luther-Jahr. Auch fiir Martin Luther machte
einen guten Richter der Umstand aus, dass dieser »dem Angeklagten in Lie-
be zu begegnen« habe. |

2. Weimarer Zeit am Beispiel von Max Alsberg

Kollege Rechtsanwalt Prof. Dr. Haffke hat ja schon ausfiihrlich die Mono-
graphie von Max Alsberg|" zum Richterbild gewiirdigt.|'® Genau genom-
men war dieser Band ein Teil einer Trilogie von Max Alsberg, ndmlich seinen

11 Kiiper, Die Richteridee der Strafprozessordnung und ihre geschichtlichen Grundlagen, 1967, 96
mit Nachweisen.

12 So auch Kiiper, Die Richteridee der Strafprozessordnung und ihre geschichtlichen Grundlagen,
1967, 97.

13 Kiiper, Die Richteridee der Strafprozessordnung und ihre geschichtlichen Grundlagen, 1967, 98.
14 Kiiper, Die Richteridee der Strafprozessordnung und ihre geschichtlichen Grundlagen, 1967, 93 f.



»Schriften zur Psychologie der Strafrechtspflege«.

Im Jahr 1926 war das Heft 1 erschienen, ndmlich der Prozess des Sokrates im
Lichte moderner Jurisprudenz und Psychologie|"” sowie im Jahr 1930 in Heft 2:
Die Philosophie der Verteidigung.|"® Als dritter Band erschien dann ebenfalls
im Jahre 1930 Das Welthild des Strafrichters. Hierzu hat Haffke|' bereits alles
Wesentliche gesagt. Mein Lieblingszitat aus dieser Monografie méchte ich
Thnen jedoch nicht vorenthalten, da es aufzeigt, dass die von Max Alsberg auf-
gezeigten Probleme — vollig unverdndert — in der heutigen Zeit fortbestehen.

Hier heiBt es ndmlich wie folgt: | %

»Man hat den Richter, in dessen Hinde man die unvoreingenomme-
ne, lediglich aus dem Inbegriff der Hauptverhandlung zu schépfende
Entscheidung legen wollte, zugleich zu dem machtvollsten Organ der
Uberfl’ihrung des Angeklagten gemacht. Und zwar dadurch, dal man
ihm die Leitung der Hauptverhandlung tibertragen hat. Préipariert
durch die Akten, die von der Staatsanwaltschaft geschaffen sind und
ihren Firmenstempel tragen, tritt er dem Angeklagten gegeniiber, um
[...] den Angeklagten einzukreisen.«

Max Alsberg zeigt hier wunderbar das Dilemma auf. Die Forderung des schier
Unméoglichen, quasi das Januskopfige am Richteramt — ndmlich die Entschei-
dung aus dem Inbegriff der Hauptverhandlung zu schépfen (§ 261 StPO)
und zugleich aufgrund der Amtsaufkliarungsverpflichtung des § 244 Abs. 2
StPO gegen den Angeklagten »zu ermitteln«. Ferner streitet das Programm
des § 261 StPO diametral mit § 203 StPO, ndmlich der Bejahung eines hin-
reichenden Tatverdachts bereits im Rahmen der Eréffnungsentscheidung.

An einer anderen Stelle beleuchtet Max Alsberg wiederum die Richterpersén-
lichkeiten und das darin sich widerspiegelnde Richterbild vorbildlich.

15 Alsberg, Das Weltbild des Strafrichters, 1930; vollstindig abgedruckt in: Zaschke (Hrsg.) Max
Alsberg, 2. Auflage, 2013, 565 ff.

16 Referat von Haffke, 40. Strafverteidigertag, AG 4, leider nicht in diesem Band.

17 Alsberg, Der Prozess des Sokrates im Lichte moderner Jurisprudenz und Psychologie, 1926; voll-
stindig abgedruckt in: Zaschke (Hrsg.) Max Alsberg, 2. Auflage, 2013, 529 ff.

18 Alsberg, Die Philosophie der Verteidigung, 1930; vollstindig abgedruckt in: Zaschke (Hrsg.) Max
Alsberg, 2. Auflage, 2013, 549 ff.

19 Referat von Haffke, 40. Strafverteidigertag, AG 4, leider nicht in diesem Band.

20 Alsberg, Das Weltbild des Strafrichters, 1930, in: Zaschke (Hrsg.) Max Alsberg, 2. Auflage, 2013,
565 [575)].
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Im Prozess gegen Hugo Stinnes im Jahr 1928/29 wird Alsberg wie folgt zi-

tiert: | %
»Es ist unter den deutschen Richtern nicht selten der Aberglaube
vertreten, daf3 ein Eingestdndnis, die zur Verurteilung erforderliche
Uberzeugung nicht gewinnen zu kénnen, die Strafrechtspflege diskre-
ditiere. Es gibt Richter, die in einer Freisprechung ein Armutszeugnis
erblicken, bei der man fiirchtet, der Strafrechtspflege in ihrer Gesamt-
heit zu schaden.«

Auch insofern haben sich die Zeiten seit der Weimarer Zeit nicht verindert.

II. Status Quo

Wenden wir uns nun dem Richterbild unter dem Grundgesetz zu. Einen
guten Einblick iiber den Status Quo verschafft einem ein Blick in eine nun-
mehr bereits in zweiter Auflage erschienene kleine Handreichung eines
Vorsitzenden Richters am Landgericht, genauer eines Vorsitzenden Rich-
ters einer Schwurgerichtskammer beim Landgericht Berlin. Es handelt sich
hierbei um das Kleine Strafrichter-Brevier des Vorsitzenden Richters am Land-
gericht Friedrich-Karl Fohrig.|*

Auf dem Buchriicken findet man folgende Formulierung:

»Wie man als Strafrichter nicht nur fair und gerecht, sondern auch ziigig
und effizient seine Verfahren erledigen kann, zeigt dieses Buch eines in
Fachkreisen hochgeschitzten Tatrichters. Es bietet zudem einen pointier-
ten Beitrag zu der gegenwirtigen Diskussion, wie der Uberlastung der
Strafjustiz wirksam begegnet werden kann. Der Autor vermittelt dem
Berufseinsteiger, wie dem erfahrenen Strafrichter, den richtigen Umgang
mit Akten, Anwilten, Kollegen, Schoffen und Zeugen. Vom Eingang der
Anklageschrift bis zur Urteilsabfassung werden die einzelnen Stationen
des Strafverfahrens anhand vieler Beispiele aus dem Gerichtsalltag an-
schaulich und prégnant geschildert. Wer den Weg zur ziigigen Urteils-
findung beschreiten will, hat mit diesem Erfahrungsgericht einen kom-
petenten und gleichwohl vergniiglich zu lesenden Wegweiser zur Hand.«

An anderer Stelle findet man eine angebliche Qualititsbeschreibung des Au-
tors des Breviers. Diese lautet wie folgt:
»Fohrig wird nicht aufgehoben!«

21 Riess, Der Mann in der schwarzen Robe — Das Leben des Strafverteidigers Max Alsberg, 199.
22 Basdorf/Harms/Mosbacher (Hrsg.) Kleines Strafrichter Brevier von Friedrich-Karl Féhrig, 2. Auflage.



Es sei mal dahingestellt, welche Qualitit darin besteht, ein revisionssiche-
res Urteil geschrieben zu haben. Die Richtigkeit und Angemessenheit eines
Urteils scheint mir eine zuverlidssige Kategorie fiir die Qualitét richterlicher
Titigkeit zu sein. Eine solche sollte angestrebt werden und nicht lediglich
die, ein revisionssicheres Urteil zu schreiben.

Im Vorwort zu Fohrigs Buch findet man auch geleitende Worte der ehemali-
gen Generalbundesanwiltin. Prof. Monika Harms schreibt Folgendes:

»Es wire schon, wenn mdoglichst viele Richterinnen und Richter auf
diesen groBen strafprozessualen Erfahrungsschatz zurtickgreifen wiir-
den.«

Dem kann nur mit einem eindeutigen und lautem NEIN begegnet werden.

Ein Blick in das Buch offenbart nicht nur beim Inhaltsverzeichnis in dem
von »Marsch« und dhnlichem Kriegsvokabular die Rede ist, schlaglichtartig,
was intendiert ist: Es ist der schnelle, kurze Prozess und nicht ein faires Ver-
fahren im Sinne von Art. 6 EMRK gemeint.

Hierfiir dient nur ein Beispiel, ndmlich das von Fohrig empfohlene Vorgehen
mit der »nicht Experten orientierten Laienbeteiligung«, sprich den Umfang
mit den zur Entscheidung berufenen, den Richter gleichstehenden Schoffen:

»Wenn der anglo-amerikanische Anwalt es vermag, eine ganze Jury
zu liberzeugen (manipulieren?), ist der deutsche Richter fehl am Plat-
ze, misslingt ihm dies mit bloBen zwei Amateuren.«|

Ein weiteres Beispiel auf der gleichen Seite, ebenfalls zum Umgang mit den
Schoffen sei hier noch erwihnt:

»Da zweifelt etwa ein Schoffe beim Mittagessen an der Schuld des
Angeklagten, weil er etwas nicht mitbekommen, nicht verstanden
hat. Geduldige Erkliarungen, durchaus auch zeitaufwendige — lang-
sam essen! — verlohnen sich bei spiterem Zeitgewinn durch ziigige
Abschlussberatung. Da zweifelt ein Anderer an der Angemessenheit
des (testweise) geduBerten Strafvorschlags — so jung sei doch der An-
geklagte, reuig zumal. Zum nichsten Tag die zitternde alte Dame zu
laden, die sich das kriminelle Nachwuchstalent als Opfer auserwihlt
hatte, beendet jede Diskussion.«|?*

23 Fohrig, Kleines Strafrichter Brevier, 2. Auflage, Seite 87.
24 Fohrig, Kleines Strafrichter Brevier, 2. Auflage, Seite 87.
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Schon ein Blick in dieses Buch erhellt, was Richter fiir Praktiken an den Tag
legen, respektive welche Ratschlige diese bereit sind, als probates Procedie-
ren zu geben.

Es gibt aber auch weitere, praktische Beispiele:
a) »Wenn’s der Wahrheitsfindung dient« — Nr. 124 RiStBV

»Wenn’s der Wahrheitsfindung dient!« ist der berithmte Ausspruch von Fritz
Teufel vor der 8. GroBen Strafkammer des Kriminalgerichts Berlin-Moabit,
mit der er wihrend einer Gerichtsverhandlung Ende 1967 die Aufforderung,
sich zu Ehren des Gerichtes zu erheben, erwiderte — wozu er erst nach eini-
gem Zureden bereit war. |

Es gibt auch Beispiele aus der heutigen Zeit.

So habe ich in einem Verfahren mit Frau Kollegin Rechtsanwiltin Ricarda
Lang vor dem Landgericht Landshut verhandelt. Die GroBe Strafkammer lief
die Verfahrensbeteiligten sowohl morgens, als auch mittags durchaus — ohne
Entschuldigung — lange warten. So auch nach einer weiteren Unterbrechung.

Es war bereits der 15. Hauptverhandlungstag und es wurde die morgens
begonnene Hauptverhandlung nachmittags fortgesetzt. Wiedermal lief die
Kammer die Verfahrensbeteiligten warten. Man iiberbriickte die Pause da-
mit, dass man noch arbeitete und am Laptop die Akte durcharbeitete. Un-
bemerkt erschien die Kammer und Frau Kollegin Lang und ich hatten ver-
absidumt, aufzustehen. In lautem Ton wurden wir durch den Vorsitzenden
gemafiregelt, ob wir es nicht mehr fiir n6tig halten wiirden, zu Ehren des
Gerichtes aufzustehen.

Im Hauptverhandlungsprotokoll findet sich folgender Passus:

»Der Vorsitzende stellte fest, dass nach Wiederfortsetzung der Haupt-
verhandlung die Kammer den Sitzungsaal betreten hat. Es haben
sich mit Ausnahme der Verteidiger Rechtsanwalt Dr. Bockemiihl und
RAin Lang alle Verfahrensbeteiligten sowie alle Zuhorer erhoben.
Der Vorsitzende hat darauf auch die beiden Verteidiger Dr. Bocke-
miihl und Lang gebeten, sich zu erheben. Daraufhin haben beide er-
klirt, dass sie sich nicht erheben werden, weil sich dies aus der RiStBV
nicht ergebe, eine Missachtung des Gerichts sei damit nicht verbun-
den. Der Vorsitzende hat beide erneut gebeten, sich zu erheben. Die
Verteidiger haben dies nicht getan. Verteidiger RA Dr. Bockemiihl
hat sich - unter ausdriicklichem Hinweis darauf — lediglich erhoben.«

25 Der Spiegel vom 30.09.1968, Seite 65.



Der Vorsitzende Richter entgegnete darauf, dass die RiStBV fiir ihn nicht gelten
und keinerlei Wirkung entfalten wiirde und wir als Verteidiger verpflichtet seien,
aufzustehen.

Nur zur Erinnerung: Nr. 124 RiStBV regelt die »duBere Gestaltung der
Hauptverhandlung« und statuiert fiir die Hauptverhandlung im Sitzungsaal des
Gerichtes die Pflichten der Verfahrensbeteiligten hinsichtlich der duBeren Ge-
staltung der Hauptverhandlung. Insofern verwundert es schon, dass ein Vor-
sitzender einer GroBen Strafkammer die RiStBV fiir ihn nicht als anwendbar
empfindet.

In Nr. 124 Abs. 2 Satz 2 RiStBV heif}it es wie folgt:

»Beim Eintritt des Gerichtes zu Beginn der Sitzung, bei der Vereidi-
gung von Zeugen und Sachverstindigen und bei der Verkiindung der
Urteilsformel erheben sich simtliche Anwesende von ihren Plitzen.«

Die Regelung ist insofern klar und durch Nr. 124 Abs. 2 Satz 3 RiStBV wie
folgt ergédnzt:
»Im Ubrigen steht es allen am Prozess Beteiligten frei, b sie bei der Ab-
gabe von Erklirungen und bei Vernehmungen sitzen bleiben oder aufstehen.«

Die Regelung in Nr. 124 RiStBV ist insofern eindeutig. | °

Uber die — wie sich aus dem Protokoll des Verfahrens in Landshut ergibt
- erwartete Respektsbekundung durch Aufstehen wird in anderen Landge-
richten sogar durch Personen gewacht bzw. die Durchsetzung eingefordert,
die tiberhaupt keinerlei Sitzungsgewalt in Sitzungssilen haben. In oberbay-
erischen, anderweitigen Landgerichtsbezirken sind es die Staatsanwilte, die
- unmittelbar vor dem erwarteten Betreten des Gerichtes — ihren Blick in
Richtung Zuschauerbinke wenden und - sobald die Tiir aufgeht — in Rich-
tung der Zuschauer schreien:

»Wollen Sie nicht aufstehen!«
b) »Umfriedete Anklagebank« — Nr. 125 RiStBV

Ein weiteres Thema vom Selbstbild respektive von dem, was Richter von
anderen Prozessbeteiligten erwarten, bildet die »umfriedete Anklagebank«.

Es gibt ganze Landgerichte, in denen kleine »Arme-Siinder-Biankchen« vor
den etwas groBeren Tischen fiir Anwilte angebracht sind. Hier wird in der

26 So auch Temming in: Graf [Hrsg.] RiStBV und Mistra, 2015, Nr. 124 RiStBV Rd-Nr. 6.
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Regel erwartet, dass die Angeklagten dort sitzen. Dass die Frage, wo ein Sitz-
platz in geeigneten Fillen zuzuordnen ist, durch die Rechtsprechung eigent-
lich abschlieBend geklirt ist, scheint hier nicht zu interessieren.

Die Argumente sind hier eher: sWo kidmen wir denn da hin?«, »Wofiir haben
wir denn ansonsten die rdumlichen Gegebenheiten?« und »Das haben wir
schon immer so gemacht!«. Wiederum in Unkenntnis der Regelungen in den
Richtlinien fiir das Straf- und BuBgeldverfahren.

In Nr. 125 RiStBV ist ndmlich auch dieses geregelt. Nr. 125 Abs. 2 RiStBV
lautet wie folgt:

»Der Angeklagte soll in eine umfriedete Anklagebank nur dann ver-
wiesen werden, wenn besondere Umstéinde vorliegen (z.B. Fluchtge-
fahr, Stérung des Verhandlungsablaufes).«

Auch insofern ist die Kenntnis der Richtlinien fiir Straf- und BuBgeldver-
fahren fiir uns Anwilte von durchaus groem Interesse, da diese Regelung
zumindest bei unserem »Gegeniiber« des Ofteren nicht bekannt zu sein
scheint.

c) »AuBenwahrnehmung von Richtern«

Bei der Vorbereitung auf diesen Vortrag bin ich iiber eine hochinteressante
AuBenbeobachtung von Richtern durch einen Nichtjuristen, einen Soziolo-
gen, gestoBen. Uber diesen »interessanten Blick« ist eine Dissertation an der
Universitit Konstanz des Soziologen Thorsten Berndt, erschienen. | ¥

Nach einer Einfithrung, die von »Richtern und Spiegeln« handelt, stellt
Berndt die richterlichen Selbstverstindnistypen dar und ordnet diese jeweils
in die soziologischen Strukturen ein. Hierbei werden verschiedenste Katego-
rien von Richtern dargestellt. Es werden sowohl die »Basisdimension«, die
»Methoden- und Gesetzesbeziige«, die »Antriebsdimensionen« und die »Un-
abhingigkeit« als Unterscheidungskriterien herausgearbeitet. Es entstehen
dann so schéne Selbsteinschitzungsbilder oder Bilder in der AuBendarstel-
lung, die Berndt dann als folgende »Typen von Richtern« darstellt:

- Zivilistisches Weichei;
- Richtigtuer;
- Subsumtionsautomat;

- Methodenmonoist;
- Herr des Verfahrens;

27 Berndt, Richterbilder — Dimensionen richterlicher Selbsttypisierung, 2010.



- Mund des Gesetzes;

- Radbruchianer;

- Richterkonig;

- Karrierist;

- Alternativ-Wettbewerber;
- Servicerichter;

- der Unberiihrbare;

- der Befangene;

- der Abwechsler;

- Okonomist;

- Familiarist/Heimatler.

Bei diesen Umschreibungen von Richterbildern werden wir alle bei der einen
oder anderen Bezeichnung »konkrete Gesichter« aus unserer tiglichen Arbeit
vor uns haben.

III. Ein positives Beispiel
Rindfleischetikettierungsgesetz RiF1EtikettG

Betrachtet man schon das Gesetzeskiirzel, so wird der GroBteil unter uns
keine Ahnung davon haben, um was fiir ein Gesetz es sich handelt. So ging
es zumindest mir!

Die Probleme um dieses Gesetz beschiftigen aber nicht nur Amtsrichter, Be-
rufungsrichter, sondern nunmehr auch das Verfassungsgericht. Es handelt
sich um das Rindfleischetikettierungsgesetz; genau genommen um das Gesetz zur
Durchfiihrung der Rechtsakte der Europdischen Gemeinschaft oder der Europdischen
Union iiber die besondere Etikettierung von Rindfleisch und Rindfleischerzeugnissen und
iiber die Verkehrsbezeichnung und Kennzeichnung von Fleisch von weniger als 12 Mona-
te alten Rindern (RiF1EtikettG).

§ 10 des Rindfleischetikettierungsgesetzes enthilt auch eine Strafvorschrift:

(1) Mit Freiheitsstrafe bis zu einem Jahr oder mit Geldstrafe wird be-
straft, wer einer unmittelbar geltenden Vorschrift in Rechtsakten der
Europiischen Gemeinschaft oder der Europiischen Union im An-
wendungsbereich des § 1 Abs. 1 zuwiderhandelt, soweit eine Rechts-
verordnung nach Absatz 3 fiir einen bestimmten Tatbestand auf diese
Strafvorschrift verweist.

(2) Der Versuch ist strafbar.
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(3) Das Bundesministerium wird erméchtigt, soweit es zur Durch-
setzung der Rechtsakte der Europiischen Gemeinschaft oder der
Europiischen Union erforderlich ist, durch Rechtsverordnung ohne
Zustimmung des Bundesrates die Tatbestinde zu bezeichnen, die als
Straftat nach Absatz 1 zu ahnden sind.

Wie soll dieser Fall nun ein positives Beispiel darstellen?

Die entsprechenden Strafverfahren waren bei den jeweils zustdndigen Amts-
gerichten mit Schuldspriichen zum Teil durchgewunken worden.

Dann gab es einen Richter am Landgericht Berlin, der fiir Berufungen gegen
Urteile des Amtsgerichts — Strafrichter - in diesen Angelegenheiten zustindig
war. Dieser wollte nicht nur als »Entscheidungsautomat« im Berndt schen Sin-
ne die Angelegenheiten durchwinken, sondern hatte auf einer von ihm privat
besuchten Fortbildungsveranstaltung etwas von Bestimmtheit und Normen-
klarheit gehort. Er arbeitete sich also in das Europiische Recht ein und in die
Problematik der Riick- und Zurtickverweisungen und hielt die Vorschrift des §
10 Rindfleischetikettierungsgesetz fiir moglicherweise verfassungswidrig und
legte die Sache zur Entscheidung dem Bundesverfassungsgericht vor.

Zwischenzeitlich wurden die Verbdnde angehért und auch die Bundesrechts-
anwaltskammer hat hierzu Stellungnahmen abgegeben.

IV. Schlussfolgerungen

Ich hatte ihnen bereits angekiindigt, dass ich ihnen nunmehr - wo ich zum
Schluss komme - auch einige Schlussfolgerungen darstellen méchte und
wiirde Thnen hier — nachdem wir uns »Das Weltbild des Strafrichters« ange-
schaut haben - grundsitzliche Probleme der Strafprozesswirklichkeit benen-
nen, die uns Probleme bereiten.

Es ist dies ein Katalog, der offen ist und der, wenn die dort angesprochenen
Punkte angegangen werden, unsere Strafprozesskultur verbessern konnte.
Es sind dies die Forderung nach

- Einfithrung eines Eroffnungsgerichtes;
- Uberpriifung des Erfordernisses des Amtsermittlungsgrundsatzes;

- Dokumentation der Hauptverhandlung; | %

28 http://www.strafverteidigertag.de/Strafverteidigertage/strafverteidigertag2015.html; vgl. zudem
Altenhain, zis-online 5/2015, 269 ff; Wilhelm, HRRS, 6/2015, 246 {f.; Bockemiihl, FS v. Heintschel-
Heinegg, 2015, 51 ff; Bockemiihl, OAnwBl, 2016, 343 ff.



- Einfiihrung einer Fortbildungsverpflichtung fiir Richter;

- Einfithrung eines Kreuzverhors;

- Einfithrung einer Institution fiir Court-Watch oder eine Ombudsperson;
- Einfithrung eines Mindestalters bei Richtern;

- Rollentausch des Richters.

Bei all diesen Vorschlédgen hilft auch ein Blick tiber die Grenzen.

Ombudspersonen gibt es im deutschsprachigen Bereich in Osterreich.
Court-Watch-Projekte konnten Wunder bewirken. Im GroBbritannien gibt
es ein Mindestalter fiir Strafrichter. Als Zugangsvoraussetzung muss dieser
nicht nur als Staatsanwalt, sondern als auch Anwalt respektive Verteidiger
gearbeitet haben.

All diese Forderungen sind nicht neu. Inwiefern die Ausfithrungen der Ex-
pertenkommission zur Anderung der Strafprozessordnung hier in diese
Richtung gehen, ist zweifelhaft. Ob hier ein »groBer Wurf« gelingen wird,
wird sich zeigen.

Ich freue mich auf die hoffentlich spannende Diskussion und bedanke mich
ganz herzlich fiir Ihre Aufmerksamkeit.
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Prof. Dr. Endrik Wilhelm
Wahrheit im Strafprozess |'

Die Aufgabe in einem Strafprozess — das scheint eine Selbstverstindlichkeit
zu sein — ist nach Ansicht des Bundesverfassungsgerichts die Wahrheitsfindung.
Allein die Wahrheit soll als Grundlage fiir ein Urteil dienen. Die vom Bun-
desverfassungsgericht dazu entwickelten Rechtssétze gab der voraussichtlich
noch bis April als Berichterstatter fiir das Strafrecht dort wirkende Herbert
Landau in der NStZ neulich wie folgt wieder:|?

»Gerechtigkeit setzt Wahrheit voraus. Die Schuld des Titers, der mit
Freiheit und Verantwortung begabt ist, verlangt, dass nach bestem
Wissen und Gewissen alle Umstidnde der Straftat aufgekliart werden.
[...] Wahrheit ist nicht verhandelbar ...«

Was sich beim ersten Lesen verniinftig anhdort, ist bei Lichte betrachtet nichts
anderes als ein unreflektierter Programmsatz ohne inhaltliche Substanz. Auf
den ersten Blick leuchtet natiirlich unmittelbar ein, um welche Wahrheit es
geht. Gemeint sein kann nur das, was unabhéngig ist von individueller Wahr-
nehmung. Das soll den Gegenstand der Urteilsfindung bilden. Es ist dem
Bundesverfassungsgericht auch ungeheuer wichtig, dass das so ist. Es gehort zu
den fundamentalen Prinzipien in der Theorie unseres Strafprozesses. |?

Auf den zweiten Blick ergibt sich dann aber doch das ein oder andere Pro-
blem, das man im Auge behalten sollte, bevor man solche Sitze ausspricht
und damit die Suggestion nihrt, in einem Strafprozess kénne Wahrheit in
diesem Sinne ermittelt werden. Reflektion ist schon deshalb angezeigt, weil
es so etwas wie eine objektive Wahrheit gar nicht gibt, jedenfalls keine fiir
uns als solche wahrnehmbare. Es gibt nur subjektive Wahrheiten, was zum
zweiten Problem fiihrt. Denn wenn es nur subjektive Wahrheiten gibt, stellt
sich die Frage, auf wessen subjektive Wahrheit es im Strafprozess eigentlich

1 Der Text ist das Manuskript meines Vortrages zum 40. Strafverteidigertag in Frankfurt (AG
»Weltbild des Strafrichters«).

2 NStZ 2015, 665, 669; so auch Herzog, GA 2014, 688, 691; vgl. weiter BVerfGE 57, 250, 275; 118, 212,
231; 122, 249, 270; 130, 1, 26; 133, 168, 199.

3 Vgl. dazu auch BVerfGE 74, 358,372
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ankommen soll. Bei uns ist das die Wahrheit der Richter. Aufbauend darauf
besteht das dritte Problem darin, was erforderlich ist, um eine subjektive
Wabhrheit zur Grundlage einer Verurteilung machen zu kénnen. Das kann
dann nur eine mehr oder weniger akzeptierte Uberzeugung von der Wahr-
heit sein, nicht die Wahrheit selbst. Das legt offen, was wirklich wichtig ist:
Uberzeugungen. Und die konnen selbstverstindlich Gegenstand von Ver-
handlungen sein — in einem Strafprozess sicherlich nicht uneingeschrénkt,
grundsitzlich aber auf jeden Fall. Das erledigt die ebenso apodiktisch wie
pathetisch vorgetragene Behauptung, Wahrheit sei nicht verhandelbar.

Uber all das sollte man nachdenken, bevor man es zum unerschiitterlichen
Programmsatz macht, in unseren Strafprozessen ginge es um eine nicht
verhandelbare Wahrheit. Die Findung einer objektiven Wahrheit ist nicht
nur ein unerreichbares Ziel, der gleichwohl postulierte Anspruch erweckt
zugleich den vollig falschen Eindruck, dass das, was Richter am Ende des
Prozesses als Ergebnis feststellen, eine ebenso objektive wie nicht verhandel-
bare Wahrheit sei. Das ist sie ganz sicher nicht.

Wer von der Ermittlung von Wahrheit redet, sollte sich zunichst ganz
grundsitzlich der Frage zuwenden, was der Mensch eigentlich wahrnimmt.
Grundvoraussetzung fiir eine Feststellung von absoluter oder unverhandel-
barer Wahrheit wire, dass eine absolute und objektive Wahrheit tiberhaupt
wahrnehmbar ist. Sonst kénnten wir nichts als Wahrheit in diesem Sinne
bezeichnen.

Eine Antwort auf diese Frage suchten bereits die griechischen Philosophen
der Antike, allen voran Sokrates und sein Schiiler Platon. Sie kamen vor 2.400
Jahren zu dem Ergebnis, dass die AuBenwelt, die wir sehen, héren und fiih-
len kénnen, nur Schattenbilder seien. Platon beschreibt das in seinem Hoh-
lengleichnis. |* Gleichsam in einer Ho6hle sitzend kénnten wir die Dinge nie
als solche wahrnehmen. In die fiir uns wahrnehmbare Welt wiirden nur Ab-
bilder iibertragen. Das miisse man sich so vorstellen, dass die Menschen nur
an die Wand einer Hohle projizierte Bilder betrachten wiirden. Das ist selbst-
verstiandlich etwas vollig anderes, als es die Dinge selbst sind und unendlich
weit entfernt von »nicht verhandelbaren Wahrheiten«.

4 Vgl. dazu Thomas Alexander Szlezdk: Das Hohlengleichnis (Buch VII 514a—521b und 539d-541b). In:
Otfried Hoffe (Hrsg.): Platon: Politeia. 3. Auflage, Berlin 2011,




Wenn Sie sich jetzt vorstellen, dass Gerichtsséle ein Ort sind, in den ganz
dhnlich wie in Platons Hohle Bilder der Vergangenheit projiziert werden,
dann kénnen Sie das Hohlengleichnis auch ohne philosophische Abstrakti-
on direkt in den Gerichtssaal iibertragen. Dort wird mit Hilfe verschiedener
Medien (Zeugen, Bilder, Tontriiger) das Bild eines Sachverhalts vermittelt,
der sich zugetragen haben soll. Das, was Landau unverhandelbare Wahrheit
nennt, ist also nicht mehr als ein durch die Beweisaufnahme vermitteltes
Abbild eines Geschehens. Dabei kommt hinzu, dass die Abbilder der Wirk-
lichkeit, die uns Zeugen, Sachverstindige etc. vermitteln, ihrerseits auch
nichts anderes sind als in deren Kopfen - noch dazu abhingig von den
jeweils unterschiedlichen Perspektiven - entstandene Bilder. Es sind also
Schattenbilder im platonischen Sinne, die in unsere Gerichtssile tibertragen
werden. Dort erscheinen sie als Schattenbilder von Schattenbildern. Das,
was Landau unverhandelbare Wahrheit nennt, sind mithin Schattenbilder
von Schattenbildern, die sogar noch hinter der Qualitéit der platonischen
Hohlenbilder zuriickbleiben. Mit nicht verhandelbaren Wahrheiten hat das
nicht das Geringste zu tun.

Uberlegungen, wie sie Platon und Sokrates anstellten, fithren natiirlich in
eine Welt voller Zweifel und Ungewissheiten. Sie beschreiben eine AuBen-
welt, in der es keine so richtig festen BezugsgréBen gibt, an denen wir uns
sicher orientieren kénnen. Das behagt uns nicht. Der Mensch sucht geradezu
zwanghaft Sicherheit und Klarheit oder — um es mit Landau zu sagen: »nicht
verhandelbare Wahrheiten«. Deshalb sind wir stindig damit beschiftigt, un-
sere AuBenwelt zu ordnen, damit sich unser Hirn mit den wirklich wichtigen
Fragen des Alltags beschiftigen kann. Also trifft es stindig Entscheidungen,
um sich mit Problemen nicht linger aufhalten zu miissen, als es unbedingt
erforderlich scheint. Bei ndherem Hinsehen und mit etwas Anstrengung gibt
es zu dem Schluss, dass wir uns in letzter Konsequenz auf gar nichts verlas-
sen konnen, jedoch gar keine Alternative.

Die Relativitit allen Seins ist schwer zu begreifen und noch schwerer zu ak-
zeptieren. Diese urmenschliche Eigenschaft begiinstigte den unvergleichli-
chen Siegeszug der katholischen Kirche, die den Menschen iiber Jahrhun-
derte ein Bild scheinbarer Klarheit vermittelte. Sie glaubten lieber an absolu-
te Wahrheiten, weil das scheinbare Sicherheit in einer unsicheren Welt gab.
Die Bilder hatten so groBe ﬂberzeugungskraft, dass die Menschen daran
glaubten und froh waren, der Ungewissheit zu entfliehen. Statt auf die alten
Griechen verlieBen sich die Menschen lieber auf Religionen. Sie erklirte den
Menschen die Welt mit Absolutheitsanspruch. Es gab plotzlich »nicht ver-
handelbare Wahrheiten«. Wer sie leugnete, wurde verbrannt.
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Es dauerte beinahe 2.200 Jahre, bis diese Dogmen in sich zusammenbrachen
und sich die ersten Menschen wieder trauten, Licht ins Dunkel zu bringen,
die Menschen »aufzukliren« und den Zweifel wieder in den Mittelpunkt zu
stellen. Sie griffen dazu die Gedanken der alten Griechen auf. In Deutsch-
land tat das allen voran /mmanuel Kant vor ziemlich genau 233 Jahren. Er
formulierte — und das ist nicht weit weg von dem, was Platon gelehrt hatte
— mit scharfem Verstand, dass es eine AuBenwelt stets nur insoweit geben
kénne, als dass wir sie wahrnehmen. Fiir ihn bedingen sich individuelle
Wahrnehmung und AuBlenwelt und sind ohneeinander undenkbar. Mit an-
deren Worten, alles was wir sehen, horen oder fiihlen, existiert nur insoweit,
als dass wir es sehen, horen oder fiihlen. Es gibt die Dinge folglich nur, weil
wir sie wahrnehmen bzw. insoweit, als dass wir sie wahrnehmen. Was sie
wirklich sind, kénnen wir gar nicht wissen. Folglich - so Kant — kénnen wir
nur wahrnehmen, wie uns etwas erscheint, niemals aber das »Ding an sichg,
also unsere AuBenwelt unabhingig von unserem Wahrnehmungsfilter. Kant
formulierte das 1783 wie folgt:|°

»Ich dagegen sage: es sind uns Dinge als auBer uns befindliche Gegen-
stande unserer Sinne gegeben, allein von dem, was sie an sich selbst
sein mogen, wissen wir nichts, sondern kennen nur ihre Erscheinun-
gen, d. i. die Vorstellungen, die sie in uns wirken, indem sie unsere
Sinne affizieren.«

Inzwischen wird das auch durch naturwissenschaftliche Erkenntnisse be-
stitigt. 233 Jahre nach Kant haben die modernen Naturwissenschaften Na-
heres zum Verhiltnis AuBenwelt und Wahrnehmung erforscht. Die dabei
gewonnenen Erkenntnisse werden sogar kommerziell genutzt. So haben
Wissenschaftler ein Netzhautimplantat in der Gestalt eines Chips entwickelt,
das Blinde wieder sehen lisst.|° Dazu mussten sie ermitteln, was eigentlich
dazu fiihrt, dass wir etwas z.B. als griin, blau oder rot und in einer ganz
bestimmten Form wahrnehmen. Sie fanden heraus, dass die Ursache dafiir
elektromagnetische Wellen sind, die auf der Retina unserer Netzhaut einen
elektrischen Reiz auslésen. Sie lassen uns unter bestimmten weiteren Vor-
aussetzungen eine Farbe oder eine Form wahrnehmen. Der Chip nimmt die-
se Informationen entgegen und schickt Impulse in das Gehirn, das daraus
ein Bild erzeugt. Was wir sehen, sehen wir also, weil unser Hirn es aus den
elektromagnetischen Wellen macht, nicht unbedingt, weil es so ist.

5 Kant, Prolegomena (1783), S.62-63.
6 http://www.auge-online.de/Wissenswertes/Netzhautimplantat/netzhautimplantat.html.



Wahrnehmung funktioniert nicht nur im Auge auf die beschriebene Art und
Weise. Das ist bei allen Sinnen so, sei es ob wir etwas héren oder ertasten.
Das fithrt uns direkt zur Quantenphysik, die Zweifel daran anmeldet, ob
in unseren Kopfen iiberhaupt etwas entsteht, das die AuBenwelt abbildet.
Glaubt man den Quantenphysikern, besteht der Mensch aus 50 Billionen
Zellen. Alles in uns und um uns herum besteht aus im Raum schwingenden
Atomen und Molekiilen, die stindig Verbindungen zueinander herstellen.
Das macht es fraglich, ob es iiberhaupt ein Innen und ein AuBlen in der Form
gibt, in der wir es wahrnehmen. Die Quantenphysik ldsst uns sogar daran
zweifeln, ob unser Bewusstsein tiberhaupt etwas anderes ist als die zufillige
Zusammensetzung von Teilchen, die sich eine AuBenwelt schaffen, die es gar
nicht gibt. Fred Alan Wolf, der sich mit der Wechselwirkung quantenphysikali-

scher Effekte mit unserem Bewusstsein befasst, beschreibt das so:

»Jedes kleinste Teilchen ist zunichst reine Information, aus der Ma-
terie und Energie erst entstehen. Und auf der Quantenebene befin-
den wir uns in einem stidndigen Informationsaustausch von innen
und aullen. Ja — und dies ist das schier Unvorstellbare — auf dieser
Mikroebene ist ein Innen und AuBen gar nicht zu unterscheiden. Es
existiert keine Grenze. Vielmehr erschaffen wir durch unser Gehirn
eine Wahrnehmung von der Welt und uns selbst, durch die wir uns als
strukturiert, fest und getrennt von Anderen erleben.«

Danach ist alles denkbar — auBer nicht verhandelbare Wahrheiten. Physiker
halten es inzwischen sogar fiir méglich, dass wir uns die Naturgesetze nur
einbilden. Vor wenigen Jahren haben sie »Quantenverschrinkungen« nach-
gewiesen. Danach gibt es Teilchen, die trotz weiter Entfernung ohne Zeitver-
zug aufeinander reagieren. Das ldsst sich mit unseren Naturgesetzen nicht
erkldren. Kommunikation kann es nicht sein, weil die schneller als Lichtge-
schwindigkeit sein miisste, was sozusagen die am wenigsten verhandelbare
Wahrheit der Physik in Frage stellen wiirde. Es bliebe nur noch eine nicht
wahrnehmbare Verbindung oder eine vierte Dimension, die sich uns jedoch
nicht erschlieBt. Das macht es méglich, dass die fiir uns wahrnehmbare Welt
nur Teil eines Universums ist, in dem unsere Naturgesetze gar nicht gelten. |”

Aber wie dem auch sei, die Quintessenzen dieser Erkenntnisse sind immer
die gleichen. Sie lassen sich auf einen einzigen Satz zurtickfiihren, der vor
weit mehr als 2.000 Jahren geprigt wurde. Cicero, unser Kollege aus der An-
tike, begnadeter Anwalt und Rhetoriker, zitierte Sokrates mit der vermutlich

7 Das ist fiir Juristen natiirlich nur schwer zu verstehen. Auch fiir uns nachvollziehbar erklirt ist es
hier: https://www.youtube.com/watch?v=MrQ3F8tPTOc
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einzigen nicht verhandelbaren Wahrheit, die diesen Namen verdient. Glaubt
man ihm, prigte Sokrates den Satz:|®

»Ich weil3, dass ich nicht weil3!«

2.200 Jahre spéter kam auch das literarische Sprachrohr der Aufklarung, der
groBe Goethe, zu diesem Ergebnis. Er lieB seinen Faust alles studieren, um ihn
am Ende dariiber verzweifeln zu lassen, nichts wissen zu kénnen: |

»Und sehe, dass wir nichts wissen kénnen!
Das will mir schier das Herz verbrennen.«

Heute sind es die Naturwissenschaften, die nach einer Analyse unserer Sin-
nesorgane exakt diesen Schluss ziehen. Spitestens die Quantenphysik wirft
uns also zuriick in die Antike, zuriick zu Sokrates und Platon. Thre Erkenntnis-
se zu unserer Fihigkeit, eine wahrnehmungsunabhingige und damit unver-
handelbare Wahrheit zu erkennen, sind heute noch giiltig. In unseren Kép-
fen entstehen Bilder, die wir fiir die Realitit halten. Sie hiangen ab von den
Informationen, die unser Gehirn erreichen. Ob sie sich in der Au3enwelt so
wiederfinden, jemals existiert haben oder nur unvollstindige Abbilder sind,
andert nichts daran, dass wir die Bilder fiir vollstindig halten. Nur mit einer
nicht verhandelbaren Wahrheit hat das nicht das Geringste zu tun.

II.

Es ist im Ubrigen nicht nur fraglich, ob das, was wir wahrnehmen, in der
AuBenwelt so existiert. Es kommt hinzu, dass die in uns entstehenden Bilder
von der AuBBenwelt auch davon abhingen, was wir bereits aufgenommen ha-
ben. Lassen Sie mich dazu einen Witz erzihlen. Er bedient zugegebenerma-
Ben billigste Klischees und ich bitte jetzt schon um Nachsicht, einen politisch
nicht korrekten Witz zu erzihlen. Wenn Sie ihn noch nicht kennen, werden
Sie vermutlich trotzdem lachen:

Ein Deutscher, ein Hollidnder, eine Nonne und ein hiibsches junges
Midchen sitzen in einem Zugabteil. Als der Zug in einen Tunnel
fahrt, wird es plétzlich stockdunkel. Man hért ein Gerdusch, das auf
eine Ohrfeige hindeutet. Jemand schreit: »Aua«! Kurze Zeit spéter
wird es wieder hell und der Holldnder reibt sich die Wange.

8 Es ist umstritten, ob Sokrates das tatséchlich so gesagt hat, iiberliefert wurde von Platon (Apologie des
Sokrates, Erste Rede, 21 d) folgendes Zitat: »Keiner von uns beiden, so kann man wohl sagen, weill
etwas Schones und Gutes. Aber dieser glaubt zu wissen und weil nicht, ich aber, der ich ebenso we-
nig weiB, glaube das nicht. Daher scheine ich um ein weniges weiser zu sein als dieser, da ich nicht
glaube zu wissen, was ich nicht weiBl.« Das Zitat ist das Extrakt aus dem letzten Teilsatz.

9 J.W. Goethe: Faust, Der Tragodie Erster Teil, Nacht (Faust-Monolog).



Die Nonne denkt: Dieser Unhold hat das Méddchen angefasst. Da hat
sie ihm eine runtergehauen. Das geschieht ihm Recht.

Das Midchen denkt: Diese Type schreckt ja vor nichts zuriick,
grapscht der hier eine Nonne an. Da ist er mit der Ohrfeige von ihr ja
noch gut bedient.

Der Hollinder denkt: Dieser miese Deutsche, grapscht die Nonne
oder das Midchen an und duckt sich dann, wenn er eine kriegen soll.
Und mich trifft‘s. Das war aber auch ein Schlag!

Und der Deutsche denkt: Im nichsten Tunnel haue ich dem Hollidn-
der wieder eine rein.

Sie werden mir hoffentlich glauben, dass mir die Hollinder — auBer natiir-
lich als Gegner bei einem Linderspiel — sehr sympathisch sind. Das folgt
schon aus ihrer liberalen Gesetzgebung im Umgang mit Haschisch und Ma-
rihuana. Ich habe den Witz gewihlt, weil er beschreibt, wie unterschiedlich
die in unseren Kopfen entstehende Wahrnehmung sein kann, obwohl wir
am selben Geschehen teilhaben. Das erleben wir auch nicht nur, wenn ein
Sinnesorgan ausgeschaltet ist, wie in dem Witz das Auge. Differenzen bei der
Wahrnehmung und deren Interpretation entstehen im Gegenteil auch dann,
wenn wir — scheinbar — mit allen Sinnen alle dasselbe wahrnehmen.

Zu erleben ist das jeden Tag in Strafprozessen. Dort sitzt eine Vielzahl von
Personen im Gerichtssaal und verfolgt eine Beweisaufnahme. Sie héren und
sehen alle dasselbe. Und trotzdem nimmt der Staatsanwalt anders wahr als
der Richter und der wieder anders als der Verteidiger, vom Angeklagten und
den oftmals in Fantasiewelten umherirrenden Nebenklidgervertretern ganz
zu schweigen. Es gibt wohl keinen Prozess, an dem ich teilgenommen haben,
in dem es nicht Unterschiede gab zwischen den Wahrnehmungen. Mal sind
es mehr, mal sind es weniger. Aber kleine Unterschiede gab es immer, und
manchmal waren sie so groB3, dass ich meinte, bei der Geschichte, die das
Urteil iiber den Prozess und die Beweisaufnahme erzihlte, gar nicht dabei
gewesen zu sein.

Wer - wie unsere Richter und Staatsanwilte — stdndig in Strafprozessen sitzt,
muss das eigentlich am besten wissen. Dort ist es eine Alltagserfahrung, dass
Zeugen vollig unterschiedlich iiber das berichten, was sie gemeinsam erlebt
haben. Jeder Verfahrensbeteiligte weill, dass das vollkommen normal ist.
Richter und Staatsanwiilte kommen auch immer fasziniert zuriick von Ver-
anstaltungen, in denen mit ihnen als Zeugen Experimente gemacht werden.
Zutiefst beeindruckt erzihlen sie, wie sehr sie selbst als Zeuge versagt hitten.
Von den vielen Details der ihnen présentierten Ereignisse hétten sie sich -
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und sie wussten, dass sie spiter danach gefragt werden wiirden (!) — nur an
ganz wenige erinnert. Die Erinnerungen der tibrigen Probanden seien auch
vollig andere gewesen. Dann gehen sie in ihre Gerichtssile und suchen nach
nicht verhandelbaren Wahrheiten. Sie merken gar nicht, dass der Strafpro-
zess nichts anderes ist als das Experiment, von dem sie gerade zurtickgekehrt
sind. Sie sind Zeugen des Prozessverlaufs.

Die Wahrnehmungsdifferenzen liegen nicht zuletzt daran, dass wir einge-
hende Informationen in Abhingigkeit von bereits gebildeten Vorurteilen
interpretieren. Uberdies selektieren wir die neuen Informationen nach dem-
selben Verhaltensmuster. Auf diese Weise wird unser Erleben der Wahrheit
beeinflusst von unseren Erwartungen und den sich daraus ergebenden Bil-
dern, mit denen wir das Geschehen in der AuBenwelt abgleichen und not-
falls daran anpassen. Es kann deshalb gar nicht anders sein, als dass Richter,
Staatsanwalt, Verteidiger und Angeklagter — iiber Nebenkldgerverteter rede
ich nicht mehr — unterschiedlich erleben, was in einem Prozess geschieht.
Jeder bildet sich eine andere Uberzeugung von dem, was er fiir die Wahrheit
hilt. Und nachdem es nur subjektive Wahrheiten geben kann, folgt daraus:
Es gibt nicht nur eine Wahrheit, es gibt immer mindestens so viele wie es
Menschen gibt, die etwas scheinbar Identisches erlebt haben. In einem Straf-
prozess wird deshalb nicht die Wahrheit ermittelt. Am Ende stehen vielmehr
mehrere Uberzeugungen von dem, was die verschiedenen Beteiligten fiir die
Wahrheit halten.

Auch mit Blick auf den individuellen Wahrnehmungsfilter gilt also: Wahr-
heit entsteht im Kopf. Wir sollten deshalb damit aufhéren, das tiberhaupt
Wabhrheit zu nennen. Bestenfalls machen wir die Erfahrung, dass alle an-
deren dasselbe wahrnehmen. Es diirfte treffender sein, diese Erfahrung als
»Intersubjektivitit« zu bezeichnen. Das macht deutlich, dass es so etwas wie
Wabhrheit nicht gibt und bewahrt unser Hirn vor einer Suggestion, die von
der Strafjustiz leider permanent verbreitet wird. Denn der strafrichterliche
Anspruch, nicht verhandelbare Wahrheit zu ermitteln, lisst in Vergessenheit
geraten, dass richterliche Feststellungen gar keine Wahrheiten sein konnen.

Die Rede von der nicht verhandelbaren Wahrheit dient in Wirklichkeit auch
einem ganz anderen Zweck: Es geht um die Macht der Richter, die eigene
Uberzeugung als Wahrheit etikettieren zu konnen. Fiir eine in der Inquisition
verwurzelte Strafjustiz ist das so selbstverstdndlich wie unverzichtbar. Und um
daran nur ja keinen Zweifel aufkommen zu lassen, wird so getan, als wiirden
die mit dieser Aufgabe betrauten Richter »nicht verhandelbare Wahrheiten«
feststellen. Der Anspruch im Strafprozess, eine »nicht verhandelbare Wahr-
heit« zu erforschen, verleiht dem im Urteil niedergelegten Ergebnis damit die



gleichsam hoheitliche Verkiindigung, tatsichlich die »Wahrheit« zu sein, ob-
wohl es nur die Uberzeugung der Richter von einer maximal méglichen Wahr-
heit ist. Er suggeriert nichts anderes, als dass die mit Hilfe der freien richterli-
chen Beweiswiirdigung getroffenen Feststellungen unumstoB8liche Wahrheiten
seien. Was fiir ein Unsinn.

II1.

Der nichste folgenschwere Irrtum, den das Bundesverfassungsgericht verbrei-
tet, ist der von der Bedeutung der Hauptverhandlung. So wie das Dogma,
dass es im Strafprozess um nicht verhandelbare Wahrheiten gehe, handelt
es sich bei der Annahme zur Bedeutung der Hauptverhandlung ebenfalls
um einen der Grundpfeiler in der Theorie unseres Strafprozesses. Das
Bundesverfassungsgericht tragt ihn wie eine Monstranz vor sich her. Erneut
schwingt Pathos in der Stimme, wenn es um die Aufgabe der Hauptver-

handlung geht:|*

»Das Kernstiick des Strafprozesses ist die Hauptverhandlung. In ihr
wird nach dem mehr summarischen Vor- und Zwischenverfahren der
Sachverhalt endgiiltig aufgekliart und festgestellt, und zwar in einer
Weise, die nach allgemeiner Prozesserfahrung groBte Gewihr fiir die
Erforschung der Wahrheit und zugleich fiir die bestmégliche Vertei-
digung des Angeklagten und damit fiir ein gerechtes Urteil bietet.«

Wir wissen alle: Die Aufregung des Angeklagten und der Medien vor Beginn
einer Hauptverhandlung sind in den allermeisten Fillen vollig tiberfliissig.
Fiir diejenigen Prozessbeteiligten, die Kenntnis von den Akten haben, steht
das Ergebnis dieser Hauptverhandlungen in den allermeisten Fillen mehr
oder weniger schon zu deren Beginn fest. In den Képfen der Richter haben
sich bereits verfestigte Bilder eingebrannt. Aufgabe der Hauptverhandlung
ist allein die Uberprﬁfung dieser Annahmen. Die Verurteilungsquote liegt —
von Bundesland zu Bundesland unterschiedlich — in Deutschland im Mittel
bei mindestens 80 Prozent. Nach den Angaben des Statistischen Bundesam-
tes standen 2014 bundesweit 923.384 Menschen vor Gericht, Strafbefehls-
verfahren eingeschlossen. Davon wurden 748.582 verurteilt. Das sind 81,1
Prozent. Die Verfahren gegen die restlichen 174.602 Angeklagten endeten
entweder in einer Einstellung oder mit Freispruch. Das l4sst sich den Erhe-
bungen des statistischen Bundesamtes leider nicht entnehmen. |

10 BVerfGE. 74, 358,372

11 https://www.destatis.de/DE/Publikationen/Thematisch/Rechtspflege/StrafverfolgungVollzug/
Strafverfolgung2100300147004.pdf?__blob=publicationFile
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Diese Fakten dndern nichts an der 6ffentlich verbreiteten Illusion, erst in der
Hauptverhandlung ginge es darum, griindlich die Wahrheit zu ermitteln.
Wer mit dieser Erwartungshaltung in einen Prozess geht, weil nicht viel vom
deutschen Strafprozess. Es ist geradezu Volksverdummung, wenn das Bundes-
verfassungsgericht etwas anderes propagiert. Mit der Realitit hat das nicht das
Geringste zu tun. Die Wirklichkeit ist eine ganz andere.

1.

Meine hochverehrte und hier im Auditorium sitzende Kollegin Brigitte
Bertsch aus Mannheim hat mir neulich von einem Fall erzihlt. Keine Angst,
ich werde Thnen jetzt keinen dieser langweiligen Fille erzihlen, mit denen
uns unsere Kollegen — Anwesende ausgenommen - bisweilen auf die Ner-
ven gehen. Meine Kollegin Bertsch erzihlt nie langweilige Fille, deshalb wer-
de ich das jetzt auch nicht tun. Es ging darum, dass die Drogenfahndung
ein Geschift in Ludwigshafen observiert hatte. Es waren mehrere hundert
Gramm Crystal {ibergeben worden. 20 Minuten nach Abschluss der Obser-
vation erhielt der Verkdufer der Drogen eine SMS. Darin stand: »Hier stinkt
es nach Kuharsch.«

Die Polizei las das mit und war sich sicher, dass der Drogenhéndler eine Ge-
genobservation veranlasst hatte. Von »Kuharsch« zu »Bullen« ist es schlie$3-
lich nur ein kleiner Schritt. Und wenn es danach stinkt, sind offenbar Poli-
zisten in der Nihe. Man war sich sicher, es mit einer tiberaus professionell
handelnden Bande zu tun zu haben, die erkannt hatte, observiert zu werden.
Dafiir hatte es bislang zwar keine Anhaltspunkte gegeben. Im Angesicht der
SMS konnte das aber gar nicht anders sein.

Fieberhaft machte sich die Polizei auf die Suche nach dem Nutzer des Geriites,
von dem aus die SMS versandt worden war. Er war schnell identifiziert und es
war natiirlich ein alter Bekannter der Drogenfahnder. Das hiitte fiir so manchen
Richter schon gereicht, um ZwangsmaBnahmen zu genehmigen. Es dauerte
dann ein paar Tage, bis man den Standort des Gerits ausfindig gemacht hatte.
Die Uberraschung war groB, als sich herausstellte, dass es sich in Ostfriesland
befunden hatte. Der Nutzer des Gerites war im Urlaub gewesen. Er hatte gera-
de einen Spaziergang gemacht, als er die SMS geschickt hatte. Offenbar hatte
er das Bediirfnis verspiirt, seinem Kumpel in Ludwigshafen mitzuteilen, dass
ostfriesische Wiesen nach »Kuharsch« stinken. So l6ste sich die Bande in der
Wirklichkeit der Strafverfolger nur wenige Tage nach ihrer Entstehung wieder
auf. Nicht auszudenken, wenn Standort und Urlaub nicht bekannt geworden
wiren. Hitte er den Urlaub nicht beweisen koénnen, hitte ich ihm vermutlich
auch nicht geraten, die Geschichte zu erzihlen. Niemand hitte sie ihm geglaubt.



2.

Geschichten wie die vom »Kuharsch« gehoren in Strafprozessen zum All-
tag. Das ist zwar selten so augenfillig wie gerade beschrieben. Doch wenn
man genau hinschaut, werden Schliisse in Strafprozessen oftmals ebenso
frith und auf dhnlich unzureichender Grundlage gezogen. Sie werden aus-
gerechnet von denen gezogen, die Ergebnisse liefern sollen und sie deshalb
auch noch besonders verteidigen. Und wenn die einen Irrtum auflésenden
Informationen — hier die Ermittlung des Geritestandortes und der Urlaub
des Nutzers in Ostfriesland - die Sinnesorgane der Strafverfolger mit Hilfe
irgendwelcher elektromagnetischen Wellen nicht erreichen, denken diese
gar nicht daran, sich von ihrer zur Gewissheit gewordenen Vermutung zu
l6sen, wenn sie nur ins Bild passt.

3.

Die urteilenden Richter unterliegen dabei einem menschlichen Verhaltens-
muster. Nachdem ich dieses Muster vor zwei Jahren in Dresden sehr grund-
sitzlich dargelegt habe, |'* méchte ich die Gedanken mit besonderem Blick
auf das Institut der freien richterlichen Beweiswiirdigung noch ein wenig
vertiefen.

a) Vor zwei Jahren hatte ich dariiber referiert, dass sich Menschen zu schnell
eine Meinung bilden. Der Zufall wollte es, dass ein Jahr spéter ein Bild um
die Welt ging, das dieses Problem ins Bewusstsein rief. Sie erinnern sich
vielleicht an die Geschichte von dem Kleid, das manche als blau-schwarz, an-
dere aber als weif}-gold wahrnahmen. Das war von Betrachter zu Betrachter
unterschiedlich. Sie sehen das Bild an der Leinwand. |

Des Ritsels Losung ist, dass das Bild zu schlecht ist und unzureichende
elektromagnetische Wellen zu unseren Augen schickt. Unser Gehirn kann
die von der Retina aufgenommenen elektromagnetischen Wellen nicht ein-
ordnen. Es sind aber gentigend Wellen, um es entweder als blau-schwarz
oder als weiB-gold erscheinen zu lassen. Unser Hirn reimt sich deshalb die
Informationen zusammen, die zu seiner Vermutung passen. Das bildet die
Grundlage fiir die Aussage, das Bild sei gold-weil oder eben blau-schwarz.
Erinnern Sie sich jetzt bitte an Fred Alan Wolf, den Quantenphysiker, der uns
sagt, dass wir unsere Umwelt als geordnet und klar empfinden wollen. Das
Prinzip ist kein anderes. Ich werde Thnen gleich erkliren, dass dieses Prinzip

12 http://www.hrr-strafrecht.de/hrr/archiv/14-07/index.php?sz=7;

13 Sie kénnen es hier sehen: http://www.focus.de/kultur/mode/dressgate-in-deutschland-blau-
schwarz-oder-weiss-gold-hier-koennen-sie-das-streifenkleid-in-echt-sehen_id_4529902.html
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seit Jahrtausenden auch in Gerichtséilen wirkt und vom Grundsatz der freien
richterlichen Beweiswiirdigung auch noch geschiitzt wird.

b) Der zweite wesentliche Faktor ist unsere stindige Suche nach Bestitigung
unserer bereits gebildeten Meinung, weil uns das auch selbst bestitigt. Wir ver-
lieben uns regelrecht in uns selbst, wenn wir meinen, ein Problem — oder eben
einen Fall — gelost zu haben. Dazu darf ich Sie auf ein tiberaus aufschlussreiches
Experiment aufmerksam machen, das der Kommunikationswissenschaftler
Paul Watzlawick durchgefiihrt hat.|" Er setzte Versuchspersonen vor ein Brett,
auf dem sich eine Vielzahl von Knépfen befand. Die Aufgabe bestand darin, 350
Mal auf einen der Knopfe zu driicken. Den Probanden wurde gesagt, dass beim
Driicken eines Knopfs ein Ton erzeugt wiirde, aber nur, wenn sie den Knopf
richtig ausgewihlt hitten. Im Idealfall wiirde bei jedem Knopfdruck ein Ton er-
zeugt. In Wirklichkeit gab es jedoch keine richtige Reihenfolge. Der Knopfdruck
war bereits aus technischen Griinden ungeeignet, tiberhaupt einen Ton zu erzeu-
gen. Stattdessen sall im Nebenraum ein Mitarbeiter des Versuchsleiters, der bei
einem Knopfdruck das Signal erténen lieBl oder auch nicht. Die Versuchsperso-
nen driickten sodann jeweils 350 Mal auf die Knopfe.

Der im Nebenraum sitzende Mitarbeiter suggerierte ihnen, zu Beginn bis-
weilen den richtigen Knopf zu driicken, in der Mitte zu versagen, um bei den
letzten 50 Betidtigungen stets richtig zu liegen. Am Ende dachten sie also,
sie hitten die richtige Reihenfolge herausgefunden. Dann wurden sie damit
konfrontiert, dass man sie an der Nase herumgefiihrt hatte.

Die Reaktionen waren erstaunlich. Keine der Versuchspersonen wollte glau-
ben, dass das wahr war. Sie waren iiberzeugt, eine richtige Reihenfolge her-
ausgefunden zu haben. Sie untersuchten die Apparatur und unterstellten
dem Versuchsleiter, sie anzuliigen. Sie waren so eingenommen von der Vor-
stellung, die richtige Reihenfolge herausgefunden zu haben, dass sie nicht
einsehen wollten, dass es gar keine richtige Reihenfolge gab. Watzlawick zog
daraus folgenden Schluss: | "

»Wenn wir nach langem Suchen und peinlicher Ungewissheit uns
endlich einen bestimmten Sachverhalt erkldren zu kénnen glauben,
kann unser darin investierter emotionaler Einsatz so gro8 sein, dass
wir es vorziehen, unleugbare Tatsachen, die unserer Erklirung wi-
dersprechen, fiir unwahr oder unwirklich zu erkliren, statt unsere Er-
klirungen den Tatsachen anzupassen. Dass derartige Retuschen der

14 Paul Watzlawick, Wie wirklich ist die Wirklichkeit? - Wahn, Tduschung, Verstehen, 1995.
15 ebd., S. 66.



Wirklichkeit bedenkliche Folgen fiir unsere Wirklichkeitsanpassung
haben kénnen, versteht sich von selbst.«

Wir alle erleben tiglich, auch an uns selbst, wie wir um eine bestimmte Sicht
der Dinge kidmpfen, und das bei weit geringerer Vorbefassung. Das muss
ich Thnen nicht niher erkliren. Sie werden es erleben, wenn Sie meine Aus-
fithrungen in Zweifel ziehen sollten. Nur Richter glauben, dass Richter sich
davon befreien kénnen.

c) Die menschliche Eigenschaft, Vermutungen vorschnell als Gewissheiten
anzusehen und fiir diese mithsam erarbeiteten Gewissheiten erbittert zu
kampfen, prigt Entscheidungen seit Jahrtausenden, auch und gerade in Ge-
richtssilen. Zu allen Zeiten reimten sich Menschen, wenn sie iiber andere
richteten, in Abhingigkeit von gefiithlsmiBig getroffenen Entscheidungen
die zur Begriindung des gewiinschten Ergebnisses erforderlichen Kausalzu-
sammenhinge zusammen, auch wenn die vorliegenden Informationen nicht
mehr als Vermutungen begriindeten.

Das fing in der Frithzeit und Antike damit an, dass Menschen Kausalzusam-
menhinge zwischen der Ernte und gottlichem Willen vermuteten, die durch
ein Opfer — bisweilen ein menschliches — beeinflusst werden sollten. Im Mit-
telalter litten mutmaBliche Hexen unter vermuteten Kausalzusammenhingen
zwischen einem Ungliick, wie z.B. dem Ausbruch der Pest, und ihrem ver-
meintlichen Wirken. Die Menschen konnten unméglich wissen, dass es diesen
Zusammenhang gab, trotzdem behaupteten sie, es gidbe ihn. Niemand konnte
das Gegenteil beweisen, weil niemand die wahren Ursachen fiir die Pest kann-
te. Und das Fatale fiir die Menschenopfer und Hexen war: Die Inquisitoren
glaubten wirklich daran und sahen es als ihre Aufgabe an, die Gemeinschaft
vor dem Wirken der Hexen zu schiitzen. Ihre individuelle Wahrheit mit einem
hohen Grad an Akzeptanz derer, die selbst nicht betroffen waren, bestand dar-
in, dass Verantwortliche fiir Missernte und Pest gefunden waren. Es lieferte
eine Erkldrung fiir das Unerklérliche. Alle waren dankbar dafiir. Sie lachten
deshalb nur, wenn die Hexe auf dem Scheiterhaufen ihre Unschuld beteuerte.

IV.

Die im Mittelalter anzutreffende Gemengelage ist heute keine andere. Sie be-
wegt sich nur auf anderem Niveau. Richter reimen noch heute zusammen, was
ihrer Intuition entspricht, wenn es um die Rettung vermeintlich als richtig Er-
kanntem geht und - vor allem — wenn sie meinen, damit den Mehrheitswillen
und dessen Instinkte zu bedienen.
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L.

Landau und in seinem Gefolge das Bundesverfassungsgericht machen das sogar
zum Programm, wenn sie das Leitbild des Strafrechts in der bereits erwihn-
ten »Inzest-Entscheidung« in den »tief verwurzelten ethischen, kulturellen
und moralischen Anschauungen unserer historisch gewachsenen Gemein-
schaft« verorten. Sie hitten stattdessen auch »Strafrecht ist Ausdruck von
Vorurteilen« sagen konnen. Denn nichts anderes sind die tief verwurzelten
Anschauungen, die wir erben, mit uns herumtragen und wieder vererben. In
rechtlicher Hinsicht fiihrt dieses Wirkprinzip in der Praxis zu einer Vermu-
tung fiir die Berechtigung vorhandener Anschauungen und den sie zum Aus-
druck bringenden gesetzlichen Regelungen. Konsequenz daraus ist: Ganz
egal, wie unsinnig ein Gesetz oder ein Rechtssatz des Bundesverfassungsgerichts
sein mogen, Richter schiitzen sie. Sie fithlen sich weniger dem Schutz von
Minderheiten oder gar der Vernunft verpflichtet, sondern folgen dem be-
schriebenen Verhaltensmuster. Das fiihrt zu Schlussfolgerungen, die denen
im Mittelalter ganz dhnlich sind. Die folgten ndmlich demselben Leitbild. Es
waren die damals tief verwurzelten, ethischen, kulturellen und moralischen
Anschauungen, die Ketzer auf den Scheiterhaufen brachten. Das funktio-
niert bis heute auf die gleiche Weise. Aus der jiingeren Vergangenheit gibt
es eine ganze Reihe von Beispielen aus der héchstrichterlichen Rechtspre-
chung, die sich auf den ersten Blick wie amiisante Stilbliiten lesen. Auf den
zweiten Blick sind es eindrucksvolle Belege, wie sehr Vorurteile noch heute
unser Recht priagen.

a) Bis in die Mitte der 70er Jahre des vergangenen Jahrhunderts wurden
Ehen mit dem Ausspruch geschieden, der eine oder der andere sei schuldig
am Scheitern der Ehe. Schuldig war nach dem Gesetz z.B. auch, wer keine
Lust hatte, mit dem anderen ins Bett zu gehen. Eigentlich wire zu erwarten,
dass die Hiiter des Rechts derartigen Blédsinn einmal in Frage stellen. Nicht
so der BGH. Er tat das Gegenteil und urteilte noch im Jahr 1966:|'°

»Die Frau geniigt ihren ehelichen Pflichten nicht schon damit, dass sie
die Beiwohnung teilnahmslos geschehen ldsst. Wenn es ihr infolge ihrer
Veranlagung oder aus anderen Griinden [...] versagt bleibt, im eheli-
chen Verkehr Befriedigung zu finden, so fordert die Ehe von ihr doch
eine Gewihrung in ehelicher Zuneigung und Opferbereitschaft und
verbietet es, Gleichgiiltigkeit oder Widerwillen zur Schau zu tragen.«

16 NJW 1967, 1078.



Die Frau war danach verpflichtet, einen Orgasmus vorzutduschen. Sonst
wurde sie schuldig geschieden, was einer pl6tzlichen Verarmung gleichkom-
men konnte und gesellschaftliche Achtung bedeutete. Niemand hat sich je-
mals bei einer der betroffenen Frauen entschuldigt oder sie gar rehabilitiert.

b) Etwa zur selben Zeit wussten die Menschen noch nicht, oder wollten es
nicht wahrhaben, dass Homosexualitéit nur eine Laune der Natur und keine
Krankheit oder gar krankhafte Abartigkeit ist. Mannliche Homosexualitit
war deshalb strafbar. Diejenigen, die sie verfolgten, brauchten nun irgendei-
ne Begriindung. Das fiihrte dazu, dass — nicht anders als nach einer Pest im
Mittelalter — iiber die Ursachen der Homosexualitit spekuliert wurde. Dar-
aus entwickelten sich die unterschiedlichsten Erklirungsmodelle, die eine
Eigenschaft einte: Sie waren allesamt totaler Blodsinn. Und so begriindete
auch das Bundesverfassungsgericht die Strafbarkeit der Homosexualitit mit ei-
ner zusammengereimten Vermutung, als es Farbe bekennen musste. Bei ihm
hatte sich ein schwules Paar dariiber beschwert, dass Homosexualitit unter
Minnern strafbar sei, Homosexualitit unter Frauen aber nicht. Das Paar
berief sich — durchaus verstindlich — auf den Gleichheitssatz, denn warum
bitteschén sollen homosexuelle Ménner fiir etwas bestraft werden kénnen,
was homosexuellen Frauen erlaubt ist? Doch das war kein Problem fiir das

BVerfG, das 1957 urteilte: | 7

»Die Strafvorschriften gegen die minnliche Homosexualitét (§§ 175 £.
StGB) verstoBen nicht gegen den speziellen Gleichheitssatz der Abs.
2 und 3 des Art. 3 GG, weil der biologische Geschlechtsunterschied
den Sachverhalt hier so entscheidend prigt, dass etwa vergleichbare
Elemente daneben vollkommen zuriicktreten.«

Kaum zu glauben, nicht wahr? Es steht aber wirklich so da. Josef Wintrich,
der damalige Senatsvorsitzende, verkiindete diese allein auf einem Vorurteil
beruhende Wahrheit, so wie die Inquisitoren im Mittelalter verkiindet hat-
ten, dass die Hexe oder der Ketzer verbrannt werden muss. Sie entschieden
damit tiber Schicksale und brachten groBes Leid tiber die Betroffenen. Noch
1973 bestitigte das BVerfG ausdriicklich die Thesen zum Geschlechterunter-
schied.|'® Ein Wort der Reue ist von keinem der damaligen Senatsmitglieder
iiberliefert.

17 BVerfGE 6, 389
18 BVerfGE, 36, 41, 44., Beschluss vom 2. Oktober 1973, 1 BvL 7/72.
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c) Ein weiteres Beispiel - jetzt sind wir schon im Jahr 1994 - ist die Ent-
scheidung zum Verbot von Cannabis. Ein mutiger Liibecker Richter na-
mens Wolfgang Nescovic — ja, der spitere BGH-Richter und Bundestagsabge-
ordnete Nescovic, fraglos ein Unikat — hatte sich erdreistet, die Legitimati-
on des Cannabis-Verbots mit Blick auf die Ungleichbehandlung etwa zum
Alkohol in Frage zu stellen. Dem Bundesverfassungsgericht fiel natiirlich auch
dazu etwas ein. Die insoweit gegebene Begriindung reiht sich nahtlos ein
in die Uberlegungen, die zur Erfiillung der ehelichen Pflichten und zum
Strafgrund der Homosexualitit angestellt wurden. Sie orientiert sich ganz
im Sinne Landaus selbstverstindlich an den tief verwurzelten Anschauun-
gen der historisch gewachsenen Gemeinschaft. Die Leitsitze sind fiir die
Ewigkeit. Sie lauten: |

»Alkoholhaltige Substanzen dienen als Lebens- und Genussmittel; in
Form von Wein werden sie auch im religiésen Kult verwandt. In allen
Fillen dominiert eine Verwendung des Alkohols, die nicht zu Rausch-
zustdnden fiihrt; seine berauschende Wirkung ist allgemein bekannt
und wird durch soziale Kontrolle {iberwiegend vermieden. Demge-
geniiber steht beim Konsum von Cannabisprodukten typischerweise
die Erzielung einer berauschenden Wirkung im Vordergrund.«

Es ist offenkundig, dass es dieselben Mechanismen waren, die auch sonst
am Werk sind. Einmal ganz abgesehen davon, dass Cannabis inzwischen
als Schmerzmittel anerkannt ist, widerspricht es jeder Lebenserfahrung,
dass Alkohol ein Lebensmittel ist. Das mégen Brauereibesitzer, Winzer und
Schnapsbrenner so sehen. Die sind aber ziemlich allein mit dieser Meinung.
Arzte sehen das irgendwie anders. Und es ist natiirlich richtig, dass in den
Kirchen - ziemlich heidnisch und kannibalisch, dafiir aber tief verwurzelt —
das Blut Christi verkérpernder Rotwein zum Abendmahl ausgeschenkt wird.
Dass das einen wesentlichen Teil des Alkoholkonsums ausmachen soll, der
in Deutschland im Durchschnitt mehr als zehn Liter reinen Alkohols pro
Jahr betrigt, diirfte hingegen einigermafBlen abwegig sein.

Die jederzeitige soziale Kontrolle lisst sich auf dem Oktoberfest und bei
zahlreichen anderen Anléssen, die uns Strafverteidigern nach den tiblichen
Schldgereien Arbeit geben, nicht immer beobachten. Geplagte Ehefrauen,
die von ihren alkoholisierten Eheménnern verpriigelt werden, haben ver-
mutlich auch eine andere Meinung dazu. Richtig ist deshalb allein, dass die
berauschende Wirkung allgemein bekannt ist. Freilich bildet sie den Grund
dafiir, dass Alkohol konsumiert wird.

19 BVerfGE, 90, 145, Rn. 188 f.



Die vorurteilsbelasteten Richter am Bundesverfassungsgericht konnten offenbar
nicht heraus aus ihrer Haut. Sie erkliarten dann auch, was der wahre Grund
dafiir ist, Alkohol im Unterschied zu Cannabis zu erlauben. Vermutlich ohne
es zu merken, riefen sie im zweiten Leitsatz quasi die Diktatur der Mehrheit
aus. Denn dort heil3t es: | %

»Weiterhin sieht sich der Gesetzgeber auch vor die Situation gestellt,
dass er den Genuss von Alkohol wegen der herkémmlichen Konsum-
gewohnbheiten in Deutschland und im europdischen Kulturkreis nicht
effektiv unterbinden kann. Art. 3 Abs. 1 GG gebietet nicht, deswegen
auf das Verbot des Rauschmittels Cannabis zu verzichten.«

Eine neben der Sache liegende Romantisierung des Alkoholkonsums und
die faktische Undurchsetzbarkeit eines Verbots rechtfertigen danach bis heu-
te die Bestrafung des Handels und Besitzes von Cannabis im Unterschied zu
Alkohol. Die Entscheidung ist nicht nur ein hervorragendes Beispiel dafiir,
dass Richter am Bundesverfassungsgericht sich von Vorurteilen leiten lassen, die
es nur irgendwie zu begriinden gilt. Besser hitte das Bundesverfassungsgericht
auch sein ebenfalls auf einem uniiberwindbar scheinenden Vorurteil beru-
hendes Verstindnis seiner Aufgabe nicht zum Ausdruck bringen kénnen:
Wir leben in einer Diktatur der Mehrheit und das Bundesverfassungsgericht ist
deren Diener. Es denkt gar nicht daran, die Minderheit vor dieser Mehrheit
unter Berufung auf das Recht zu schiitzen. Das Recht ist Instrument der
Macht.

d) Dieses bizarre Selbstverstindnis wird weiter belegt durch die Rechtspre-
chung des BVerfG zur Befangenheit vorbefasster Richter. So entspricht es
der stindigen Rechtsprechung des BGH, dass ein Richter nicht einmal dann
befangen ist, wenn er an einem vom BGH aufgehobenen Urteil mitgewirkt
hat und aufgrund einer Anderung des Geschiftsverteilungsplans oder einer
Vertretungsregelung nunmehr der Auffangkammer angehort.|* Das BVerfG
segnete das ab und fiithrte dazu im Jahr 2006, also vor gerade einmal zehn
Jahren, aus: | #
»Fiir die pauschale Befangenheit eines vorbefassten Richters gibt es
keine gesicherten Anhaltspunkte. [...] Seit jeher war das deutsche Ver-
fahrensrecht von der Auffassung beherrscht, dass der Richter auch
dann unvoreingenommen an die Beurteilung einer Sache herantrete,
wenn er sich schon frither iiber denselben Sachverhalt ein Urteil ge-

bildet habe.«

20A.2.0.
21 BGHR StPO § 338 Nr. 1b Geschiftsverteilungsplan 1.
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Ein Richter, der einen Angeklagten wegen desselben Vorwurfs bereits ein-
mal verurteilt hat, ist nicht befangen, weil es nicht im Gesetz steht! Und die
Tatsache, dass Richter in Deutschland schon immer als befihigt angesehen
wurden, sich von allen Vorurteilen und bereits gefillten Urteilen zu befreien,
dient zum Beleg dafiir, dass das Gesetz seine Berechtigung hat. Ob er nach
den Regeln der Vernunft, des gesunden Menschenverstandes oder gar der
Psychologie befangen ist oder nicht, ist vollkommen egal. Es kommt allein
darauf an, wovon das deutsche Verfahrensrecht im wahrsten Sinne des Wor-
tes »beherrscht« wird. Das muss ein »verniinftig denkender Angeklagter« —
allein auf den kommt es bekanntlich an — ganz einfach akzeptieren. Ob das
offensichtlicher Blodsinn ist oder nicht, wen kiimmert das? Hauptsache, es
ergibt sich aus dem Verfahrensrecht, dem Gesetz, also dem - angeblichen
- Willen der Mehrheit. Und wenn die Mehrheit meint, ein entsprechend vor-
befasster Richter sei nicht befangen, dann ist das eben so.

e) Keinesfalls méchte ich Thnen schlieBlich die Mutter aller Stilbliiten vor-
enthalten. Sie findet sich in der »Inzest-Entscheidung« des Bundesverfassungs-
gerichts aus dem Jahr 2008.|% Sie stellt alle bereits mitgeteilten Stilbliiten
zu den ehelichen Pflichten einer Frau, den biologischen Unterschieden zwi-
schen homosexuellen Minnern und Frauen, den Strafgrund fiir das Can-
nabis-Verbot und die Voraussetzungen fiir die Befangenheit eines Richters
locker in den Schatten. In der Entscheidung ging es um einvernehmlichen
Geschlechtsverkehr ineinander verliebter Geschwister, die nicht miteinan-
der aufgewachsen waren. Es ging darum, ob das strafbewehrte Verbot des
Beischlafs ein sich liebendes Halbgeschwisterpaar nicht in eine ausweglose
und damit die Menschenwiirde (Art. 1 Abs. 1 GG) verletzende Lage brin-
gen wiirde. Das wiire ein starkes Argument fiir die Verfassungswidrigkeit
der Norm gewesen. Das erkannte das Bundesverfassungsgericht. Es musste ir-
gendwie weg.

Sieben der acht Mitglieder des 2. Senats fanden — vermutlich angeleitet
von Herbert Landau — natiirlich einen Weg. Sie argumentierten, verboten
sei doch nur der Beischlaf, also der vaginale Geschlechtsverkehr, wihrend
jede andere Sexualpraktik erlaubt sei. Mit anderen Worten, das Bundesverfas-
sungsgericht erlaubt es dem Gesetzgeber, den vaginalen Geschlechtsverkehr
zu verbieten, weil Analverkehr, Oralverkehr und alles andere nicht straf-
bar seien. Das Bundesverfassungsgericht bediente sich dazu selbstverstindlich

22 Beschl. vom 27.09.2006, Az: 2 BvR 1598/06.
23 BVerfG, NStZ 2008, 614.



einer weniger deutlichen Wortwahl. Gleichwohl sind die Sitze unmissver-
standlich klar: |2+

»Da das strafrechtliche Inzestverbot nur ein eng umgrenztes Verhal-
ten zum Gegenstand hat und die Moglichkeiten intimer Kommuni-
kation nur punktuell verkiirzt, werden die Betroffenen auch nicht in
eine mit der Achtung der Menschenwiirde unvereinbare ausweglose
Lage versetzt.«

Mir ist nicht bekannt, ob sich jemals jemand getraut hat, den Richtern zu sa-
gen, was sie da fiir einen Unsinn verzapft haben. Der mutmaBliche Verfasser
der Entscheidung, Herbert Landau, scheint es jedenfalls noch nicht zu wissen.
Sonst wiirde er die »Inzest-Entscheidung« in dem bereits mehrfach zitierten
Aufsatz nicht als Meilenstein der weisen Rechtsprechung des Bundesverfas-
sungsgerichts preisen. |

2.

Das beschriebene Muster, in Abhingigkeit von Vorurteilen Vermutungen zu
Gewissheiten werden zu lassen, um schon vor der Analyse als richtig erkann-
te Ergebnisse begriinden zu kénnen, wirkt natiirlich nicht nur beim Erfinden
normativer Grundlagen oder naturwissenschaftlicher Kausalzusammenhin-
ge. Es wirkt — wie sollte es anders sein — auch und gerade bei der so genann-
ten freien richterlichen Beweiswiirdigung im Rahmen der Feststellung von
Tatsachen. Der Satz »in dubio pro reo« gilt in der Praxis deshalb gar nicht.
In Wahrheit gilt: »In dubio pro damnatione« (damnatio heiBt iibrigens »Ver-
urteilung« ... damnatione ist der Ablativ — pripositional bedingt, Sie wissen
schon).

a) Ein Richter befindet sich in keiner anderen Situation als der Proband in dem
von Paul Watzlawick durchgefiihrten Experiment. Es ist sogar noch schlimmer.
Er hat nach bereits gebildeter ﬂberzeugung den Inhalt der Beweisaufnahme
festgelegt und ist fiir das Drehbuch und die Regie bei der Erhebung der Bewei-
se zustidndig. Er wire kein Mensch, wenn er sich nicht leiten lieBe von seinen
bereits bei der ersten Konfrontation mit dem Fall gebildeten Vorurteilen, sei-
nem uneingeschrinkten Glauben an die eigene Befihigung, die Aufgabe der
Sachverhaltsfeststellung natiirlich bewiltigt zu haben und dem Blick auf das
Ergebnis, an dem er nicht zuletzt von seinem Dienstherrn, der Offentlichkeit
und dem Revisionsgericht, gemessen werden wird.

24 A4.a.0.
25 NStZ 2015, 6651f.
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Landau hat das messerscharf erkannt. Er hat sogar festgestellt, unser Straf-
rechtssystem miisse »fast idealistischen Anspriichen« geniigen. Da gebe ich
ihm Recht. Er meint allerdings, das wire auch der Fall mit der Staatsan-
waltschaft als »objektivster Behorde der Welt« und »Garantin des Rechts-
staats«. Diese an z.B. Oskar Schindler verliehene Auszeichnung »Gerechter
unter den Volkern« erinnernden Charakterisierungen der Staatsanwalt-
schaft haben nur leider nichts mit der Realitit des deutschen Strafver-
fahrens zu tun. Das kann nur glauben, wer — wie Landau — den héchsten
Punkt der Aussichtsplattform in einer von Platon persénlich errichteten
Penthouse-Wohnung in Wolkenkuckucksheim erreicht hat. Denn unsere
Richter sind keine Fliichtlinge aus Platons Ideenwelt, die zu uns geschickt
wurden, um Gerechtigkeit tiber uns zu bringen. Sie sind Menschen - nichts
anderes als Menschen.

b) Dabei ist die freie richterliche Beweiswiirdigung alles andere als alterna-
tivlos: Wenn »materielle Wahrheit« ohnehin nichts anderes ist als eine mehr
oder weniger groBe intersubjektive Ubereinstimmung, dann beruht das, was
Landau nicht verhandelbare Wahrheit nennt, auf nichts anderem als einem
Konsens. Denn eine Feststellung wird nicht getroffen, weil jemand sicher sa-
gen kann, dass sich etwas so oder anders zugetragen hat. Sie wird getroffen,
weil die auf der Berichterstattung Dritter beruhende eigene Wahrheit der
entspricht, die — mit mehr oder weniger groBer Ubereinstimmung — sich
nach unserer Wahrnehmung in anderen Képfen ebenfalls gebildet hat. Und
wenn das so ist, dann fragt sich natiirlich, warum diejenigen Bereiche, die
einer vollstindigen oder nahezu vollstindigen Intersubjektivitit nicht mehr
zugénglich sind, der Deutungshoheit inquisitorisch agierender Richter iiber-
lassen bleiben sollen. Genauso gut wire es méglich, diesen Bereich mit ei-
nem Konsens unter den Verfahrensbeteiligten auszufiillen.

In Verfahren vor dem Schéffengericht oder dem Landgericht dominieren
Konsensmodelle bereits jetzt, nur auf anderer Ebene. Denn festgestellt wer-
den kann dort nur, woriiber sich die Mitglieder des Spruchkérpers einig sind
bzw. was sie mehrheitlich festlegen. Dort ist Wahrheit also bereits entweder
eine Ubereinkunft oder eine Mehrheitsentscheidung. Das richterliche Mo-
nopol auf die Wahrheitsfindung im Strafprozess erweist sich schon deshalb
nicht etwa als systemimmanente Notwendigkeit, sondern als Bestandteil des
staatlichen Machtmonopols. Es wird Zeit, dass unsere Richter damit aufhé-
ren, den ohnehin unerfiillbaren Anspruch auf Wahrheitsfindung wie eine
Monstranz vor sich herzutragen. Im Unterschied zu § 257 ¢ StPO wire das
auch durchaus sinnvoll. Denn ein »Deal iiber die Wahrheit« wiirde eine Risi-
koabwigung an der Stelle erméglichen, wo sie sinnvoll sein kann. Mir wire



es jedenfalls lieber, das Potenzial zusammengereimter Tatsachenfeststellun-
gen im inquisitorischen Verfahren zu begrenzen, als meine Mandanten aus
Angst vor diesem Potenzial in die komplette Anklage bestitigende Gesténd-
nisse hineinzureden.

c) Es gibt im deutschen Strafverfahren auch durchaus ein konkretes Vorbild,
wie so etwas funktioniert. Im Steuerrecht ist es géngige Praxis, dass sich Ver-
fahrensbeteiligte tiber das verstindigen, was sie die Wahrheit nennen und
dem weiteren Verfahren zugrunde legen wollen. Es verwundert nicht, dass es
aus dem Steuerrecht stammt. Wenn es fiskalische Vorteile hat, hatte die Ju-
stiz noch nie ein Problem damit, heilige Kiihe zum Schlachtaltar zu fiithren.
Der Steuerrechtler nennt das »Tatséichliche Verstindigung«. |2

Grundsitzlich haben die Finanzbehérden den Sachverhalt zwar von Amts
wegen zu ermitteln (§ 88 Abs. 1 S. 1 AO). Das entspricht dem Amtsermitt-
lungsgrundsatz. In Fillen erschwerter Sachverhaltsermittlung soll es aber
zuldssig sein, bindende Einigungen herbeizufiihren. Das ist sogar noch nach
Einleitung eines Steuerstrafverfahrens zulissig. Faktisch bedeutet das nichts
anderes, als dass man sich iiber die Frage, wie sich ein zur Steuerhinter-
ziehung fithrender Sachverhalt zugetragen hat, einigen kann.|?” Wenn es
darum geht, ob der Einkauf von 100 kg Dénerfleisch zum Verkauf von 300
oder 500 Dénern und entsprechenden Einnahmen gefiihrt hat, lisst sich das
Ergebnis auch einvernehmlich festlegen.

Die Strafjustiz hat in Steuerstrafverfahren ebenfalls kein Problem damit, im
Festsetzungsverfahren getroffene Vereinbarungen zur Wahrheit ohne jede ei-
gene Priifung zu tibernehmen. Wie sich das mit dem Satz vertrigt, Wahrheit
sei nicht verhandelbar, wird vermutlich das Geheimnis von Herrn Landau
bleiben. Denn von der »tatsidchlichen Verstdndigung« ist es nur noch ein klei-
ner Schritt, Zweifelsfragen auch im gewohnlichen Strafverfahren der Dispo-
sition der Verfahrensbeteiligten zu iiberlassen. Das betrifft zwar nicht Sach-
verhalte, die ein hohes MaB an Intersubjektivitit aufweisen oder »bewiesen«
sind. Fiir den Bereich, der bislang der freien richterlichen Beweiswiirdigung
vorbehalten ist, also die méglichen Schlussfolgerungen oder — mit anderen
Worten - den Bereich der von § 261 StPO beherrschten Plausibilitit, gilt
das jedoch allemal. Die freie richterliche Beweiswiirdigung erweist sich da-
mit alles andere als zwingend. Wir miissten es nur bewerkstelligen, unseren

26 BFH BStB1 II 85, 354; BFH BStB1 II 96, 625.

27 Die Obersten Finanzbehérden der Linder haben die maBigeblichen Grundsitze in einem Schrei-
ben vom 30.7.08 zusammengefasst, BStBI I 08, 831
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Inquisitoren diesen Teil ihrer Macht zu nehmen. Und was mit dem Bereich
geschieht, zu dem keine Einigung erzielt werden kann, wire zu diskutieren.

V.

Ceterum censeo, Carthaginem esse delendam. Wer sich mit romischer Ge-
schichte befasst oder auch nur Asterix|*® gelesen hat, kennt diesen Spruch. Er
wird Cato dem Alteren zugeschrieben, der nicht miide geworden sein soll, die
Zerstorung Karthagos zu fordern, nachdem die Karthager unter Fithrung
von Hannibal Rom 216 v.Chr. an den Rand der Vernichtung gedringt hatten.
Er forderte es der Legende nach immer und immer wieder, ganz gleich aus
welchem Anlass und bei welcher Gelegenheit, bis der rémische Senat im
Jahr 150 v.Chr. beschloss, seinem Dréngen nachzugeben.

Seither wird eine Forderung, die beharrlich wiederholt wird, Ceterum Cen-
seo genannt. Bei Asterix tut es tibrigens sein Verteidiger vor einem rémischen
Strafgericht. Sein Name ist 7itus Redeflus, der sein Plidoyer mit diesem Satz
eréffnen will. Der Vertreter der Anklage kommt ihm allerdings zuvor, wes-
halb Titus Redeflus eine Unterbrechung beantragt, um seine Verteidigung neu
aufbauen zu kénnen.

1.

So wie Cato der Altere — oder Titus Redeflus — sollten wir vielleicht auch dazu
iibergehen, ein paar Kernforderungen permanent zu wiederholen, um sie
immer und immer wieder in Erinnerung zu rufen. Warum soll uns das nicht
gelingen, denn im Unterschied zur menschenverachtenden Forderung Catos
wollen wir Dinge, die unbestreitbar berechtigt sind. Und das betrifft nicht
nur die Auswiichse der freien richterlichen Beweiswiirdigung als Relikt der
Inquisition. Abgesehen von materiell-rechtlichen Fragen wie den Umgang
mit Cannabis-Hindlern oder einvernehmlich Geschlechtsverkehr ausiiben-
den Blutsverwandten benenne ich als Stichworte aus dem Bereich des Straf-
prozessrechts die Realitét des Richtervorbehalts, die Willkiir der Praxis bei
der Beiordnung von Pflichtverteidigern, die Umkehr des Zweifelssatzes und
Korrumpierbarkeit der Justiz durch § 257 ¢ StPO, die Rechtswirklichkeit
im Ablehnungs- und Beweisantragsrecht, die unterbleibende Dokumenta-
tion der Hauptverhandlung, die Rechtsprechung zu den - praktisch nicht
existierenden — Verwertungsverboten, § 344 Abs. 2 Satz 2 StPO, Beschliisse

28 Die Lorbeeren des Cisar, S. 33 und 34, wenngleich in der deutschen Ausgabe dort falsch mit
»Delenda Carthago« wiedergegeben.



nach § 349 Abs. 2 StPO, das Rekonstruktionsverbot und die Verkiimmerung
der Verfahrensriigen. Beispielhaft ist auch die Entrechtung der Schoffen,
wenn diese gegen den berufsrichterlichen Mehrheitswillen einen Freispruch
bewirken. Auf die schriftlichen Urteilsgriinde haben sie bekanntlich keinen
Einfluss mehr, weshalb diese sich oftmals — faktisch das Beratungsgeheimnis
brechend - so lesen, als sei ein eindeutig Schuldiger versehentlich freige-
sprochen worden. Und besonders bezeichnend ist schlielich der Ablauf von
Hauptverhandlungen beim BGH. Sie haben mit dem Begriff »Verhandlung«
nicht sonderlich viel zu tun. Dort werden lingst tiberwunden geglaubte Ri-
tuale gepflegt, die Respekt erzeugen und I"Jberlegenheit der erhoht sitzenden
Richter in den roten Roben suggerieren sollen. Freilich beruht deren Uber-
legenheit in erster Linie darauf, dass sie auch hier das Drehbuch schreiben,
Regie fithren und - ausgestattet mit kaum zu iiberbietender Autoritét kraft
Amtes - bisweilen wenig respektvoll bis einschiichternd mit den tibrigen An-
wesenden umgehen. Zu allem Uberfluss haben sie aus dem Revisionsrecht
auch noch eine Art Geheimwissenschaft gemacht, die — wenn tiberhaupt —
nur noch die Richter am BGH selbst durchschauen, weil sie ein Dickicht
geschaffen haben, in das sie beliebig neue Schneisen schlagen kénnen. Lei-
ten lassen auch sie sich dabei weniger von sich aus dem Gesetz ergebenden
Regeln, als vielmehr von dem als richtig oder falsch empfundenem Ergebnis
des zu entscheidenden Falles. Die Regeln werden irgendwie angepasst. Im
Unterschied zu Tatrichtern haben sie faktisch auch keine Kritiker mehr, weil
sie ihre Produkte nicht einmal mehr transparent begriinden miissen. Mit
Vernunft und gesundem Menschenverstand hat das alles nichts mehr zu tun.

2.

So wahr — und traurig — der zu konstatierende Zustand unserer Strafjustiz
ist, so wenig ldsst er sich einem Durchschnittsbiirger vermitteln, am allerwe-
nigsten einem Angeklagten. Ich empfinde es als eine der grofiten Schwierig-
keiten meines Berufs, meinen Mandanten klar zu machen, womit sie zu rech-
nen haben, wenn sie es mit der Strafjustiz zu tun bekommen. Derzeit sage
ich meinen Mandanten, sie sollen sich ein FuBballspiel vorstellen, bei dem
der Richter die Rolle des Unparteiischen einnimmt. Die Staatsanwaltschaft
sei der Gegner. Sie sollten sich allerdings der Tatsache bewusst sein, dass
unser Schiedsrichter in der Bettwische des Gegners schlift, mit dem Trainer
der gegnerischen Mannschaft immer zu Mittag isst, den selben Chef hat,
morgen womoglich zum Gegner transferiert wird und im Zweifel Abseits,
Foul, Handspiel, ein Nichtiiberschreiten der Torlinie durch den Ball oder
irgendetwas anderes reklamieren wird, wenn wir ein Tor schiefen. Tore der
gegnerischen Mannschaft wiirden hingegen nur dann nicht anerkannt, wenn
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der Stiirmer entweder meterweit im Abseits steht, den Ball mit der Hand ins
Tor wirft oder der Torwart unmittelbar vor dem Schuss mit einem Faust-
schlag zu Boden geschickt wird. Sollte die gegnerische Mannschaft kurz vor
Schluss fithren, sei damit zu rechnen, dass das Spiel vorzeitig abgepfiffen
wiirde. Als Angeklagter miisse er auch davon ausgehen, dass die Schiedsrich-
terassistenten, also Sachverstindige etc., beste geschiftliche Beziehungen
zum Gegner unterhielten und téglich fiir sie arbeiten wiirden, jedenfalls aber
von deren Auftrigen abhingig seien. Sie hitten deshalb mindestens einen
Wimpel der gegnerischen Mannschaft {iber dem Bett hdngen und wiren in
erster Linie darum bemiiht, es sich auf keinen Fall mit dem Gegner und vor
allem dem Schiedsrichter zu verscherzen. Meine Mandanten begreifen zwar
immer erst hinterher, was ich damit gemeint habe, dafiir dann aber umso
mehr und kritisieren mich, weil ich untertrieben hitte.

Man kann den anzutreffenden Zustand natiirlich auch kiirzer auf den Punkt
bringen, denn er manifestiert sich in einem einzigen kurzen und immer giil-
tigen Satz. Er lautet:

»Macht sticht Recht!«

Das war immer so und wird immer so bleiben. Rechtsprechung ist stets auch
Machtausiibung, gerade im Strafrecht. Das ist nicht nur in Den Haag augen-
tallig, wo nur die vor Gericht landen, die der Macht oder des Schutzes durch
Michtige verlustig gegangen sind. Wem dieses Schicksal nicht widerfihrt,
der bleibt ein Held, auch wenn er keinen Deut besser ist als die, die dort vor
Gericht stehen. Und die Bestimmung dessen, was »Wahrheit« ist, ist letztlich
auch nichts anderes als Machtausiibung. Das gilt in gleicher Weise fiir die
Festlegung des Drehbuchs der Hauptverhandlung, die Regiefiihrung und die
unkontrollierbare Niederschrift des Geschehens im Urteil. In ganz besonde-
rem MaBe gilt es fiir die Praxis des BGH, Entscheidungen in Abhingigkeit
vom Empfinden der Richtigkeit des gefundenen Ergebnisses zu treffen. Fiir
den, der das oft genug erlebt hat, klingt es deshalb geradezu zynisch, wenn
der bereits erwihnte Landau meint — ausgerechnet unter Berufung auf /mma-
nuel Kant|* - es gelte heute der Grundsatz:|*

»Recht vor Macht.«

Dass dieser Satz unser Justizsystem prigt, kann nur der glauben, der die
Macht bei seiner Rechtsprechung selbst in Hénden hilt und deshalb gar
nicht mehr merkt, dass er in Wahrheit Macht ausiibt. Landax und mit ihm

29 Kant, Uber ein vermeintes Recht aus Menschenliebe zu liigen, 1797, zitiert nach der Akademie-
ausgabe, Band VIII, S. 429.

30 Landau, NStZ 2015, S. 665, 668.



die weit {iberwiegende Mehrheit der Richter dieses Landes sehen das des-
halb wohl wirklich so. Die aus unserer Sicht véllig realitdtsferne Vorstellung,
sie wiirden den Grundsatz »Recht vor Macht« durchsetzen, ist unverzicht-
barer Bestandteil ihres Weltbildes; genauso wie sie denken, die von ihnen
im Strafprozess gefundene Wahrheit sei objektiv und deshalb nicht verhan-
delbar oder in der Hauptverhandlung wiirde der Sachverhalt unvoreinge-
nommen aufgeklirt. All diese Irrtiimer prigen zusammen mit der uneinge-
schriankten Autoritédtsglaubigkeit und der dem Gefiihl moralischer Uberle-
genheit entsprungenen Uberzeugung, den Blick auch stets auf das Ergebnis
richten zu miissen, das Weltbild eines Richters. Es kann nicht verwundern,
dass Menschen, die so denken, am Ende glauben, sie konnten wirklich Uber-
menschliches. Richter glauben ja sogar, sie seien in der Lage, iiber eine An-
klage unbefangen zu richten, wenn sie den Angeklagten schon einmal wegen
des Vorwurfs verurteilt haben. Obelix wiirde spitestens an dieser Stelle sagen:

»Die spinnen, die Richter!«

3.

Die simple Wahrheit ist, um den vielschichtigen Begriff ein letztes Mal zu
strapazieren, dass es nun einmal nicht gut ist, zu viel Macht in eine Hand zu
legen. Unser gesamtes Staatsverstdndnis beruht deshalb auf dem Gedanken
der Gewaltenteilung. Das ist so, weil es die Natur des Menschen nun einmal
mit sich bringt, dass zu viel Macht in einer Hand zu unerwiinschten Aus-
wiichsen fiihrt. Innerhalb einer Gewalt gilt das in gleicher Weise. Wir Straf-
verteidiger sprechen aus Erfahrung, denn wir kennen sie alle, die Prozesse,
in denen ein — alles andere als zwingendes — Ergebnis schon am Anfang fest-
steht und es nur noch um dessen Begriindung geht. Den davon betroffenen
bleibt nur das Gefiihl der Ohnmacht. Niemand kennt dieses Gefiihl besser
als wir. Wir stehen oft genug fassungslos vor einem Ergebnis freier richter-
licher Beweiswiirdigung. Ob in jedem Einzelfall zu Recht oder zu Unrecht,
lasse ich einmal dahingestellt, jedenfalls aber tun wir es wahrhaftig. Und wer
in diesem Land als Strafverteidiger wirkt, weifl wahrlich alles, was man iiber
Ohnmacht wissen muss.

Ich komme zum Schluss: Es ist mir natiirlich bewusst, dass ich mich hier und
heute als Ketzer geoutet habe. Das Schicksal des eingangs erwihnten Sokrates
wird mir zwar wohl erspart bleiben. Wie Sie wissen, wurde er zum Tode ver-
urteilt, weil er Wahrheiten aussprach, die heute selbstverstindlich sind. Das
war 399 v.Chr.,, also vor 2.415 Jahren. Es blieb jedoch zu allen Zeiten — und ist
es heute noch - gefihrlich, Tatsachen auszusprechen, die keiner horen will,
auch wenn sie wahr sind — auch und gerade in unserem Kulturkreis. Denn es
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gehort nicht nur zu den urmenschlichen Verhaltensmustern, sich Geschichten
den eigenen Vorurteilen anpassend zusammenzureimen. Es gehort auch dazu,
diese Geschichten, immerhin Zeugnisse der Genialitéit des Erzédhlers — siehe
Watzlawick - bis aufs Blut zu verteidigen. Der Angriff auf diejenigen, die das in
Zweifel ziehen, ist nur logische Folge. Wer das nicht glaubt, sollte sich mit dem
Schicksal von Wolfgang Nescovic befassen, als er Richter beim BGH wurde. |*' Die
Verfolgung von Ketzern erweist sich danach ebenfalls als ein unabénderliches
menschliches Verhaltensmuster, so wie wir auf unzureichender Datenbasis
Entscheidungen treffen und Kausalzusammenhinge zusammenreimen. Wir
verurteilen unsere Ketzer aktuell zwar nicht mehr zum Tode und verbrennen
sie auch nicht mehr auf Scheiterhaufen. Das Prinzip ist jedoch kein anderes.

Ich warne also alle diejenigen, die sich meinem Ceterum Censeo anschlie-
Ben und nicht miide werden wollen, Wahrheiten auszusprechen, auch wenn
sie keiner horen will. Ich spreche diese Warnung zum Abschluss meines Vor-
trags in den Rdumen der Goethe-Universitit Frankfurt mit den Worten des
groBen Dichters aus, der diese Erkenntnis in einem wunderbaren Vers zum
Ausdruck brachte. Er liel seinen Faust dazu sagen: |

Wer darf das Kind beim Namen nennen?
Die wenigen, die was davon erkannt,
die toricht g nug, ihr volles Herz nicht wahrten,

dem Pobel ihr Gefiihl, ihr Schauen offenbarten,
hat man von jeher gekreuzigt und verbrannt!

31 http://www.zeit.de/gesellschaft/zeitgeschehen/2015-12/drogenpolitik-alkohol-drogen-sucht-abhaen-
gigkeit-verbot

32 J.W. Goethe: Faust, Der Tragodie Erster Teil, Nacht (Faust-Monolog).



VRiOLG a.D. Ottmar Breidling

»Das Weltbild des Strafrichters«
Ist die Unabhangigkeit der Richter unabdingbar?

Einleitung

Das Arbeitsthema der Arbeitsgruppe ist sehr weitrdumig gefasst und es stellt
sich schon die Frage, was soll eigentlich gemeint sein?

(L) Das Weltbild des Strafrichters als Fragestellung zu seiner Identitit, zu
seinem Verstdndnis vom Recht und seiner Funktion als Richter?

(IL.) Ist die Unabhingigkeit der Richter i.S.v. Art. 97 Abs. 1 GG zu weitge-
hend? Ist sie tiberhaupt verhandelbar?

(IIL.) Ist eine Beschrinkung der richterlichen Unabhingigkeit geboten —
etwa bei der freien richterlichen Beweiswiirdigung?

L
Das Weltbild des Strafrichters
als Fragestellung zu seiner Identitit, zu seinem Verstindnis vom
Recht und seiner Funktion als Richter?

Zu diesem Thema wird in der Beschreibung fiir diese Arbeitsgruppe Max
Alsberg zitiert mit seinen Zweifeln am Bild des redlichen Richters und seiner
Sicht auf die Weltanschauung des Richters. Und weiter heifit es dort, dass
die durch Alsberg herausgearbeiteten Kritikpunkte unverindert fortgelten.

Verdichtet man Alsbergs Ausfithrungen, so kann man ihn wohl dahin verste-
hen, dass der Strafrichter grundsitzlich bzw. idealtypischer Weise aus seiner,
Alsbergs, Sicht, ein eifernder, ein von Machtanspriichen, wenn auch von sach-
lich-altruistisch motivierten Machtanspriichen allein zur Wahrung des Rechts
beseelter, ein das Gesetz — wenn auch in der Regel nur unbewusst — verlet-
zender Richter ist. Ja so ist er eben, dieser Strafrichter und - so weiter Alsberg
- mindert der Gesetzgeber seine Macht, so »lésst dies ihn, den Strafrichter, in
seinem Streben nach Verwirklichung der Ideale der Strafrechtspflege erlah-
men, will heiBen, dann macht ihm das Richten keine rechte Freude mehr.
Der Strafrichter ist in seinem Selbstverstindnis und seiner Arbeitsfreude nur
gliicklich, wenn er Macht hat, ja nahezu uneingeschrénkte Macht hat.
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Nun was will uns das sagen, was will uns das heute, fast 90 Jahre spiter sa-
gen? Ich habe Zweifel, ob sich das seinerzeit von Alsberg beschriebene Bild
des Strafrichters jedenfalls auf die heutige Situation — und dies auch noch
uneingeschriankt — tibertragen ldsst, wenn es damals {iberhaupt in dieser
Verallgemeinerung zutreffend war, was uns heute und hier aber nicht niher
interessiert. Nach meiner Erfahrung hat sich jedenfalls — Alsbergs Sicht auf
den Strafrichter mal als zutreffend unterstellt — die Einstellung zum Amt
des Strafrichters in einem nicht geringen MaBle gewandelt, zumindest ist es
differenzierter zu sehen.

So finden sich heute nicht wenige Kollegen, die diese Ttigkeit als Job — oftmals
als ungeliebten Job — und nicht — so noch die Uberzeugung Alsbergs — als we-
sentlichen Lebensinhalt verstehen, was im Ubrigen fiir sich gesehen aus meiner
Sicht ja noch kein Negativurteil sein muss — wie auch bei einem engagierten
Strafverteidiger. Auch wird das Amt des Strafrichters dem einen oder anderen
Kollegen vom Prisidium iibertragen, ohne dass er sich hierauf beworben oder
gar hierum gerissen hitte. Nicht selten ist die Strafrichtertétigkeit auch nur eine
notwendige Durchgangsstation, um die Méglichkeit der Abordnung zu einer Er-
probung zu erlangen. Und manchmal ist die Strafrichtertitigkeit auch nur eine
erste Einstiegsposition in ein frisch erworbenes Beforderungsamt, das man tiber
sich ergehen lassen muss, bis man sich etwa auf eine wesentlich angesehenere
Aufgabe, ndmlich die eines Zivilrichters bewerben kann. Und schlieBlich ist in
diesem Zusammenhang der obligatorische sog. Laufbahnwechsel — etwa in Bay-
ern — zu nennen. Und nicht zu vergessen, zumindest im letzten Jahrzehnt tiber-
wiegt die Zahl der neu eingestellten Richterinnen die Zahl der neu eingestellten
ménnlichen Kollegen. In all diesen Fillen — und dies ist nur eine kleine, eine sehr
kleine Auswahl — diirfte das von Alsberg gezeichnete Bild des Strafrichters wohl
kaum in seiner Verallgemeinerung anzutreffen sein.

Und - damit wir hier iiber den eigentlich gemeinten Strafrichter sprechen:
Gemeint ist ganz offensichtlich nur der Strafrichter als Tatrichter und nicht
etwa der Revisionsrichter. Ich war lange genug Revisionsrichter, um auch
die Unterschiede zwischen beiden Richterimtern zu kennen und auch die
Unterschiede im beruflichen — bedienen wir uns ruhig mal dieses unscharfen
Begriffs — Weltbild bzw. Selbstverstindnis des Revisionsrichters, der lange
oder besser lange genug Erfahrung als erstinstanzlicher Strafrichter gesam-
melt hat, und dem Weltbild bzw. Selbstverstindnis des Revisionsrichters, der
es — aus welchen Griinden auch immer - bereits mit geringer einschldgiger
oder gar ohne jegliche erstinstanzliche Erfahrung in den Revisionssenat ge-
schafft hat oder — auch das gibt es— dorthin »abgeschoben« worden ist. Aber
von diesem Strafrichter, dem Revisionsrichter ist bei Alsberg, so verstehe ich



seine Betrachtungen, nicht die Rede. Und er diirfte auch nicht der Strafrich-
ter im Blick dieser Arbeitsgruppe sein.

Egal wie — dies soll ja wohl auch nicht das Thema dieser Veranstaltung sein,
nidmlich wie Alsberg den Strafrichter gesehen hat und ob dies heute noch
gilt. Hintergrund der Aufgabenstellung der Arbeitsgruppe ist ja offenbar ein
anderer: Alsberg als groBer Strafverteidiger, wenn er bereits etwas Kritisches
{iber den Strafrichter gesagt hat und dies verbunden mit Uberlegungen zur
Beschneidung seiner Macht, dann muss dies ja wohl auch noch heute gel-
ten, zumindest lassen sich auf seine damaligen Ausfithrungen, ja seine un-
angreifbaren Ausfithrungen entsprechende Forderungen auf Beschneidung
der Macht des Strafrichters auch heute noch stiitzen.

Aber dies sei noch hinzugefiigt: Es wire freilich unsinnig zu bestreiten, dass
natiirlich — wie bei jeder Berufsgruppe so auch — beim (hier dem erstinstanz-
lichen) Strafrichter spezifische Sichtweisen und Wiinsche vorzufinden sind.
So wiire es verwunderlich, wenn der Strafrichter nicht bemiiht wire,

- ein Strafverfahren, insbesondere sog. Umfangsverfahren, méglichst zii-
gig zu erledigen, erst recht bei einem Stau weiterer Verfahren, insbeson-
dere von Haftsachen, bei denen der Druck des Beschleunigungsgebots
auf ihm lastet,

- dass seine Urteile moglichst rechtskriftig werden,

- mit moglichst wenig Konflikten tiber die Runden zu kommen.

Und schlieBlich habe ich bei meinen nicht wenigen Fortbildungstagungen
fiir Richter immer wieder die sorgenvolle Hoffnung angetroffen, moglichst
von einem Strafverfahren mit Konfliktverteidigung oder Stérungen seitens
eines Angeklagten oder gar aus dem Publikum, also einem Strafverfahren
mit schwer beherrschbarem Stress verschont zu bleiben.

Und es wire auch verwunderlich, wenn ich nicht bei dem einen oder ande-
ren Kollegen spezielle, vielleicht auf seinen personlichen Erfahrungen be-
ruhende resignative oder nicht gerade verteidigerfreundliche Einstellungen
vorgefunden hitte, die sich aber keinesfalls verallgemeinern lassen.

Es gidbe noch so viel zu sagen zum Weltbild des Strafrichters und auch zum
Wandel des Richterbildes. Die umfassenden Betrachtungen von Rasehorn, also
die Betrachtungen aus Sicht eines ehemaligen Richters und Rechtssoziologen
sollen hier nicht unerwihnt bleiben und seien zur Lektiire empfohlen. |' Viel-
leicht sind sie ja sogar etwas tiefgriindiger als jene von Max Alsberg.

1 Theo Rasehorn, Der Richter zwischen Tradition und Lebenswelt, 1989, insbes. S. 62 ff.
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Soviel erstmal zum Weltbild des Strafrichters aus der Sicht eines ehemaligen
Strafrichters.

IL.
Ist die richterliche Unabhingigkeit i.S.v. Art. 97 Abs. 1 GG
zu weitgehend? Ist sie tiberhaupt verhandelbar?

Dies vorab: Worum es offenbar bei den Fragestellungen dieser Arbeitsgrup-
pe geht, ist nicht die in Art. 97 Abs. 1 GG vornehmlich geregelte und ver-
fassungsrechtlich bedeutsame sachliche Unabhingigkeit des Richters gegen-
iiber sachfremden Einflussnahmen von auen und die Bindung des Richters
an das Gesetz, sondern Thema ist offenbar die ungeliebte freie richterliche
Beweiswiirdigung, die ein wesentlicher Teil der richterlichen Unabhingigkeit
ist, ja zu ihrem Kernbereich gehort. Die richterliche Unabhingigkeit ist zwar
kein Grundrecht des Richters, verleiht ihm jedoch nach der Rechtsprechung
des BVerfG mit Blick auf Art. 33 Abs. 5 GG ein grundrechtsgleiches Recht. |?
Daher ist die richterliche Unabhiéngigkeit grundsétzlich nicht und die freie
richterliche Beweiswiirdigung nur in sehr begrenztem MaBe verhandelbar,
niamlich soweit ihr Kernbereich nicht beriihrt wird. Und - solche Thesen,
Forderungen gibt es offenbar namlich auch|? - die Tatsachenfeststellung ei-
nem Deal zwischen Staatsanwaltschaft und Verteidiger zu iiberlassen, hief3e,
den Gewaltenteilungsgrundsatz, hier also Art. 20 Abs. 2 und 92 GG, teil-
weise aufzugeben. Denn die rechtsprechende Gewalt ist ausschlieBlich den
Richtern anvertraut (Art. 92 GG) und zu dieser richterlichen Aufgabe gehort
nun mal auch, Feststellungen zum Tathergang zu treffen (§ 267 Abs. 1 StPO).

III. Ist eine Beschrdankung der richterlichen
Unabhingigkeit geboten — etwa bei der freien richterlichen Beweis-
wiirdigung?

Nun ndhern wir uns dem eigentlichen Anliegen dieser Arbeitsgruppe. Ich
will es mal provokativ formulieren: Weg mit der uneingeschrinkten Unab-
hingigkeit der Richter, weg mit der freien richterlichen Beweiswiirdigung!
Dass die vollige Abschaffung der freien richterlichen Beweiswiirdigung
schon aus verfassungsrechtlichen Griinden, jedenfalls nach der derzeitigen
- und ich denke auch der kiinftig insoweit unveridnderten — Verfassungslage

2 Jarass/ Pieroth GG, 13. Aufl. 2014, Art. 97 Rn. 1.
3 In diesem Sinne: Wilhelm, Wahrheit im Strafprozess, 40. Strafverteidigertag 2016 (in diesem Band)



nicht moglich ist, habe ich bereits ausgefiihrt. Und mit der etwaigen Forde-
rung einer tiefgreifenden Anderung der Verfassung, also des IX. Abschnitts
des Grundgesetzes (Art. 92 bis 104 GG), also letztlich der Forderung eines
Eingriffs in die Gewaltenteilung gemaf3 Art. 20 Abs 2 GG bzw. der Beschrin-
kung der der Rechtsprechung als Dritter Gewalt zugewiesenen Kompeten-
zen, wiirde sich der Strafverteidigertag — sehen Sie mir dies nach — doch
wohl iiberheben.

Auch der Strafprozess ist Teil der Staatsgewalt und obliegt — ich sagte es be-
reits — ausschlieBlich der Rechtsprechung. Der Beschuldigte hat — und damit
erzidhle ich Thnen nichts Neues - einen Anspruch auf ein rechtsstaatliches
Verfahren. Teil dieses Anspruchs ist das Gebot der Wahrheitsfindung. | * Und
nach der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts ist zur Umsetzung
dieses Gebots eine Verfahrensordnung erforderlich, die eine zuverlissige
Wabhrheitserforschung gewihrleistet. | °

Und damit sind wir beim eigentlichen Thema unserer Diskussion angelangt,
niamlich ist es moglich, diesem Gebot niher zu kommen, etwa durch eine
Anderung des einfachen Gesetzes, also der Strafprozessordnung (1). Oder
auch: Lisst sich dem Gebot der Wahrheitsfindung in anderer Weise besser
Rechnung tragen? Etwa durch eine bessere Ausbildung der Strafrichter (2)?

1.

Ist eine Anderung der Strafprozessordnung zur Umsetzung des Gebots der
zuverlidssigen Wahrheitserforschung im Wege der Einschrinkung der freien
Beweiswiirdigung geboten? Zugespitzt muss die Frage lauten: Ist eine Ande-
rung des § 261 StPO geboten?

§ 261 StPO lautet:

»Uber das Ergebnis der Beweisaufnahme entscheidet das Gericht
nach seiner freien, aus dem Inbegriff der Verhandlung geschopften
Uberzeugung.«

Kann diese zentrale Regelung und Definition der freien Beweiswiirdigung eine
verfassungsrechtlich zulédssige und auch praktikable Beschrinkung erfahren?

a) Zunichst stellt sich die Frage, ob etwa die Einfithrung von - iiber die
bereits vom Bundesgerichtshof entwickelten Beweisregeln hinaus — weiteren
Beweisregeln geboten ist und zu sichereren Beweisergebnissen verhilft. Der
Bundesgerichtshof hat fiir drei Fallkonstellationen derartige Beweisregeln

4 BVerfGE 57, 250 (275).
5 BVerfGE 86, 288 (317).
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aufgestellt, | ° die teils als Systembruch kritisch gesehen werden. |7 So darf auf
die Aussage eines Zeugen vom Horensagen eine Feststellung nur getroffen
werden, wenn dessen Bekundungen durch andere gewichtige Gesichtspunk-
te (Indizien zur Beurteilung der Glaubhaftigkeit der Bekundungen bzw. der
Glaubwiirdigkeit des Zeugen) gestiitzt werden. |® Eine weitere Fallkonstella-
tion ist gegeben, wenn Aussage gegen Aussage steht. Ferner hat der BGH
eine entsprechende strenge Beweisregel aufgestellt fiir den Fall, dass eine
konfrontative Befragung des Belastungszeugen nicht méglich war. |°

Und schlieBlich will ich auf die Vielzahl von der Rechtsprechung entwickelten
Beweiswiirdigungsregeln hinweisen, etwa fiir des Wiirdigung der Einlassung
des Angeklagten wie auch fiir die Wiirdigung von Zeugenaussagen, deren
Nichtbeachtung den Bestand des Urteils gefihrden. | Und in diesem Kontext
sind auch die Beweisverwertungsverbote zu nennen, die im Ergebnis ebenfalls
Ausnahmen vom Grundsatz der freien Beweiswiirdigung darstellen.

Die Frage, ob es noch weiterer Beweisregeln, Beweiswiirdigungsregeln oder
auch weiterer Beweisverbote bedarf, ldsst sich kaum ex cathedra beantwor-
ten. Denn wie sollten sie aussehen? Ich kann mir ohne konkrete Fallgestal-
tung nur schwerlich eine weitere Beweisregel bzw. Beweiswiirdigungsregel
oder ein weiteres Beweisverbot vorstellen, die ein bedeutsames Mehr an Si-
cherheit bei der Wahrheitsfindung sicherstellen konnte. Aber ich bin mir
sicher, dass die Rechtsprechung insbesondere weitere Beweisverbote entwik-
keln wird.

b) Aber dies ist ja wohl nicht das, was das Anliegen der Arbeitsgruppe aus-
macht. Einen vollig anderen Weg als den einer eher vorsichtigen Beschnei-
dung der freien Beweiswiirdigung durch Beweisregeln etc. hat ja bereits der
letzte Strafverteidigertag eingeschlagen und dieser soll nun offenbar weiter
beschritten werden. Nicht erst seit dem letzten Strafverteidigertag wird nam-
lich die Forderung einer Dokumentation in Form einer vollstindigen — am
Ende jedes Sitzungstages der Staatsanwaltschaft sowie der Verteidigung
auf Antrag hin zuginglich zu machenden — Tonaufzeichnung der Haupt-
verhandlung erhoben, um im Revisionsverfahren die aus der Sicht der Ver-
teidigung liickenhafte, ja sachlich grob falsche, weil entlastende Aussagen

6 LR/Sander 26. Aufl. § 261 Rn. 83.
7 LR/Sander a.a.O. Fn. 600.

8 LR/Sander a.a.O. Rn. 83a ff.

9 LR/Sander a.a.O. Rn. 83e ff.

10 LR/Sander a.a.O. Rn. 84 ff.



verschweigende oder auch entlastende Aussagen verdrehende Beweiswiirdi-
gung - offenbar nicht nur Einzelfille, sondern eine regelrechte Seuche - rii-
gen zu konnen.

Diese Forderung beinhaltet letztlich drei Forderungen, ndmlich auBer der
Dokumentation der Hauptverhandlung durch Tonaufzeichnung:

- zum einen die umfassende Darstellung der Beweisaufnahme, vornehmlich
der Zeugenvernehmungen und Sachverstindigenanhérung im Urteil ,

- und zum anderen - sonst wiirde ja die Tonaufzeichnung keinen Sinn ma-
chen - die Moglichkeit der Rekonstruktion der Hauptverhandlung in der
Revision, also eine nicht nur marginale Anderung des Revisionsrechts.

Auch wenn die Dokumentation der Hauptverhandlung durch Tonaufzeich-
nung bereits Thema des letzten Strafverteidigertages war, seien hierzu noch
einige Anmerkungen gemacht, und zwar von einem ehemaligen Strafrichter,
der bereits umfassende Erfahrung mit der Tonaufzeichnung der Hauptver-
handlung hat:

Ich will direkt vorab sagen, dieses Forderungspaket ist bei der Wahrheits-
findung hinderlich, ja sogar schidlich - (aa) — und nicht nur das: Dieses
Forderungspaket, und das ist der Hauptgrund meiner Bedenken, ist auch
aus meiner Sicht als eines ehemaligen erstinstanzlichen Richters und nicht
nur aus der Sicht des ehemaligen BGH-Prisidenten Zolksdorf — worauf Wil
helm in seinem Beitrag zum Strafverteidigertag 2015 in Liibeck mit Bedauern
hingewiesen hat — nicht praktikabel (bb).

aa) Zunichst zum Aspekt der Beeintrichtigung der Wahrheitsfindung:

Wir diirfen nicht unterschitzen, dass die Unbefangenheit des spontan ge-
sprochenen Wortes eines Zeugen in nicht unerheblichem Mafle beeintrich-
tigt wird, wenn er zwar weil3, dass seine Aussage auf Tontrdger aufgenom-
men wird, er aber nicht weil}, was mit diesem Tontrédger geschieht und in
wessen Hidnde der Tontriger ggf. gelangt, wem also seine Zeugenaussage
originalgetreu zu Ohren kommt. Wenn — wie auf dem letzten Strafvertei-
digertag in Liibeck als Empfehlung beschlossen — Tontriger mit Zeugen-
aussagen allen Verfahrensbeteiligten zugédnglich gemacht, ja zur Verfiigung
gestellt werden, werde ich einem Zeugen nicht zusichern kénnen, dass die
Tonaufzeichnung nicht auch in die Hinde oder besser zu Ohren von Nicht-
Verfahrensbeteiligten gelangen.

Ich sage dies aufgrund meiner Erfahrung mit Verfahrensakten und ihrer wun-
dersamen Wanderfreude; so haben wir in meinem Senat u.a. aufgrund von
TKU-Aufnahmen feststellen miissen, dass und auf welchem Wege sowie iiber
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wen Strafakten offensichtlich in falsche Hénde gelangten. Und dass Zeugen,
denen ich nicht guten Gewissens diese Zusicherung der »Umgangshygiene«
mit der Tonaufzeichnung ihrer Aussage machen kann, bei ihrer Aussage einer
gesteigerten Irritation unterliegen mit all ihren Folgen und Auswirkungen auf
die Vollstindigkeit, Prézision und damit nicht zuletzt auf die Wahrhaftigkeit
ihrer Aussage, bedarf wohl keiner niheren Erlduterung. Jedenfalls kenne ich
den beunruhigten Blick von Zeugen nach dem — mit einer Erlduterung iiber
Sinn und Zweck der MaBnahme verbundenen — Hinweis auf die Tonaufzeich-
nung und auch die gelegentlich nochmalige riickversichernde Nachfrage, was
mit der Tonaufzeichnung geschehe. Wir haben zur Beruhigung der Zeugen
immer nochmals darauf verweisen bzw. versichern kénnen, dass die Tonauf-
zeichnungen allein der senatsinternen Arbeit dienen soll und nicht weitergege-
ben bzw. alsdann geloscht werden. Diese — beruhigende — Zusicherung konnte
ich bei einer Umsetzung des Liibecker Beschlusses nicht mehr geben. Mehr
will ich dazu nicht sagen, will aber durchaus auf meine wohl begriindeten Be-
denken gegen das in Liibeck beschlossene Modell hinweisen. Und dass diese
Bedenken erst recht gegentiber einer audiovisuellen Aufzeichnung gelten, be-
darf wohl keiner niheren Erlduterung.

bb) Zur Praktikabilitit

Wir haben in meinem Senat die vollstindige Tonaufzeichnung der Hauptver-
handlung seit Lingerem praktiziert,|" und zwar um etwaige Unklarheiten,
die sich bei der Ubertragung der Mitschriften in die Reinschrift ergaben,
durch nachtrégliches Anhoren der entscheidenden Stellen etwa einer Zeu-
genaussage zu beseitigen. Tonaufzeichnungen sind dagegen nicht geeignet,
auf Mitschriften zu verzichten und sich stattdessen auf die Verschriftung
durch die Kanzlei bzw. das Schreibbiiro zu verlassen.

Wir haben zu Beginn der von uns praktizierten Tonaufzeichnung parallel
zur Ubertragung der Mitschriften in die Reinschrift die Tonaufzeichnungen
sozusagen testweise durch die Kanzlei verschriften lassen. Das Ergebnis war
erniichternd und auch mehr als das. Wir mussten feststellen, dass die Ver-
schriftungen der Tonaufzeichnungen teils von den Mitschriften der Beisitzer
abwichen, teils sogar an bedeutsamen Stellen. Und als wir die Tonaufzeich-
nungen zur Kontrolle abhorten, stellte sich heraus, dass die Mitschriften
der Beisitzer zutreffend waren, sich aber bei der Verschriftung der Tonauf-
zeichnungen teils gravierende Fehler eingeschlichen hatten. So war etwa ein
wichtiger Satz eines Zeugen dadurch in sein Gegenteil verkehrt worden, dass

11 Vgl. hierzu Rottlinder, NStZ 2014, 138.



— man glaubt es kaum - das Wort »nicht« {iberhort, jedenfalls nicht in die
Verschriftung aufgenommen worden war. Teilweise waren ganze Satzteile
aufgrund von Undeutlichkeiten in der Aufzeichnung bzw. aufgrund von
akustischen Uberlagerungen nicht {ibertragen worden bzw. konnten nicht
iibertragen werden, worauf die Kanzleikrifte allerdings hingewiesen hatten.
Und dass von Kanzleikriften fremdlindische Namen nicht verstanden wer-
den konnen oder ihnen auch bei wechselnden Sprechern die Zuordnung des
gesprochenen Wortes nicht moglich ist, wird nicht tiberraschen.

Dies hat uns damals mit aller Deutlichkeit gezeigt, dass uns der Verzicht
auf Mitschriften und stattdessen eine Dokumentation der Beweisaufnahme
allein durch die Tonaufzeichnung und deren Verschriftung keinerlei Er-
leichterung oder gar eine prizisere und vollstindigere Dokumentation der
Zeugenaussagen ermoglicht. Zur Uberprl'ifung der Richtigkeit der Verschrif-
tung ist es namlich unverzichtbar, dass ein Mitglied des Spruchkorpers die
Tonaufzeichnung vollstindig abhért und mit ihrer Verschriftung auf etwaige
Fehler vergleicht. Was dies zeitlich bedeutet, muss ich wohl nicht niher aus-
fithren. Dieses Modell der Tonaufzeichnung ist jedenfalls fiir eine praktikab-
le Dokumentation der Hauptverhandlung véllig untauglich, will man nicht
die Hauptverhandlung ein zweites Mal iiber die Tonspur verfolgen miissen,
und dies auch bei sog. Umfangsverfahren.

Nun ldsst sich auch nicht etwa einwenden, es bediirfe keiner Verschriftung,
da die Tonaufzeichnung ja lediglich im Rahmen der Revision Verwendung
finden solle. Wie soll das denn ohne Verschriftung funktionieren, und zwar
ohne durch das Gericht tiberpriifte und autorisierte Verschriftung? Man
wird dem Revisionsgericht doch wohl nicht zumuten wollen, zur Uberprﬁ—
fung der Beweiswiirdigung die Tonaufzeichnung — wenn auch nur an den
jeweils angegebenen Fundstellen — abzuhoren. Wird etwa die falsche Wiir-
digung einer Zeugenaussage geriigt unter Hinweis auf eine ganz bestimmte
Stelle der Tonaufzeichnung, dann ist doch lange nicht damit belegt, dass der
Zeuge diese Aussage nicht an anderer Stelle richtiggestellt hat, etwa auf Vor-
halt eines Beisitzers oder des Staatsanwalts oder auch eines der Verteidiger.
Bei einer solchen — der Sache und dem Ziel nach - »erweiterten« Verfah-
rensriige — oder gar neuen Form der Sachriige (?), also letztlich einer neu zu
kreierenden, sich gegen die fehlerhafte Wiedergabe vornehmlich von Zeu-
genaussagen wendende Verfahrensriige — miisste dann aber auch unter dem
Gesichtspunkt der Wahrheitstreue oder auch Wahrheitssicherung in der
Revisionsinstanz nicht nur eine — ich will es mal so nennen — »erweiterte«
Gegenerkldarung der Staatsanwalt, sondern auch zumindest eine dienstliche
Stellungnahme des erstinstanzlichen Gerichts eingeholt werden, um diesem
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Gelegenheit zu geben, dar- bzw. klarzustellen, weshalb bei der Beweiswiirdi-
gung eine Zeugenaussage wie im Urteil niedergelegt gewiirdigt worden ist
und nicht eine solche, wie mit der Revisionsriige vorgetragen. Man stelle sich
nur mal diesen Zeit-und Arbeitsaufwand - mancherorts wiirde man sagen
diesen Kuddelmuddel — vor. Ich will erst gar nicht die sich hier aufdringen-
den Uberlegungen zur Explosion der Verfahrensdauer anstellen — und dies
nicht nur in Umfangsverfahren, aber dort ganz besonders.

Diesem Problem, also der Suche nach Fundstellen in Tonaufzeichnungen in
der Revisionsinstanz nach Art eines DJ, lieBe sich von vornherein etwa da-
durch begegnen, dass in der Beweiswiirdigung des erstinstanzlichen Urteils
die Zeugenaussagen vollstindig und ohne Kiirzung wiedergegeben wiirden.
Dies hitte allerdings zur Folge, dass man sich von einer eigentlichen Beweis-
wiirdigung und Urteilsabfassung im Sinne von § 267 StPO im hergebrachten
Sinne verabschieden wiirde. Und die Auswirkungen auf Umfangsverfahren
mit tagelangen Vernehmungen einzelner Zeugen wiren gar nicht erst aus-
zudenken.

Derart abgefasste, mehr narrative Urteile, und zwar solche aus dem siideuro-
paischen Raum, sind mir u.a. in meiner Zeit als Beisitzer in einem auch mit
Auslieferungen befassten Senat begegnet. Dort waren derartige Gesamtdo-
kumentationen von Zeugenaussagen und sonstigen Vorgéingen von Beginn
des Ermittlungsverfahrens an bis zur Urteilsverkiindigung aufgeschrieben
und am Ende stand dann ohne jede weitere eingehende Wiirdigung der Satz:
Nach alledem hat das — dort dann niher bezeichnete — Gericht eine Frei-
heitsstrafe in Hohe von - es folgte dann das Strafmall - fiir angemessen
gehalten. Will man denn etwa im Ergebnis die bislang gem. § 267 StPO ab-
gefassten Urteile gegen solche Gesamtdokumentations-Urteile eintauschen?
Mir scheint zweifelhaft, ob diese nicht allzu fernliegenden Folgen bei den
bisherigen Betrachtungen und Forderungen iiberhaupt ansatzweise erkannt,
geschweige denn bedacht worden sind.

Nicht alles, was der Verbesserung der Erfolgsaussicht eines Rechtsmittels
und im Idealfall zur Verwirklichung der Uberschrift, ja vielleicht sogar des
Leitspruchs der Mitgliederzeitschrift der Strafverteidigervereinigungen
dienen soll, so sehr ich dies auch nachempfinden kann, ist zugleich auch
sinnvoll und umsetzbar — vielleicht sogar kontraproduktiv. Und dass ein der-
artiger Eingriff in das Regelwerk der Beweiswiirdigung, ihrer Darstellung
im schriftlichen Urteil gem. § 267 StPO wie auch in das Revisionsrecht den
Kernbereich der richterlichen Unabhingigkeit nicht unerheblich tangieren
wiirde und damit wohl kaum verfassungsgemifl wire, sei nur am Rande er-
wihnt.



Ich denke, das Thema Tonaufzeichnung der Hauptverhandlung mit Blick
auf die Moglichkeit entsprechender auf die Beweiswiirdigung bezogener Re-
visionsriigen sowie einer Rekonstruktion der Beweisaufnahme in der Revi-
sion sollten wir zu den Akten nehmen mit dem Vermerk: Hat sich erledigt
— nicht umsetzbar.

2. Lasst sich dem Gebot der Wahrheitsfindung in anderer Weise besser
Rechnung tragen? Etwa durch eine bessere Ausbildung der Strafrichter?

Nun will ich damit aber nicht etwa sagen, dass im Strafprozess mit Blick
auch auf die Beweiswiirdigung — ich will es mal so umschreiben - eine Qua-
litdtssteigerung nicht vorstellbar wire, und zwar ohne eine revolutionire
Anderung des gesetzlichen Regelwerks betreffend die Beweiswiirdigung des
erstinstanzlichen Strafrichters sowie ihrer revisionsrechtlichen Uberpriifung.

Und damit spreche ich etwas an, was mir seit Jahren am Herzen liegt und
was auch bereits von Malek im Eroffnungsvortrag des 35. Strafverteidiger-
tages 2011 in Berlin thematisiert wurde, | ndmlich eine Verbesserung der
Ausbildung der Strafrichter wie auch ihrer Fortbildung. Leider herrscht in
der Justiz die Auffassung vor, Strafrecht konne jeder Richter und deshalb ist
ein Wechsel vom Zivildezernat in eine Strafkammer von heute auf morgen
ohne eine spezielle — iiber den in der Referendarzeit erworbenen Minimal-
kenntnisstand hinausgehende — Ausbildung unproblematisch.

Die dahinter bestehende Uberlegung ist die, dass der junge Strafrichter an
der Seite eines erfahrenen Vorsitzenden das erforderliche Riistzeug schon er-
lernen werde, sei es, dass er mitverfolgen kann, wie eine Hauptverhandlung
vorbereitet und durchgefiihrt wird, sei es, dass ihm vermittelt wird, wie die
Vorbereitung eines Beisitzers auf die Hauptverhandlung auszusehen hat und
vor allem, wie ein schriftliches Urteil abzusetzen ist. Diese Rechnung, also
die Ausbildung des jungen Strafrichters durch — nehmen wir mal den Begriff
aus der Sozialwissenschaft ndmlich die - »teilnehmende Beobachtung« kann
aufgehen, muss aber nicht. Hierzu lieBe sich aus meiner Sicht, ja aus mei-
ner Erfahrung einiges berichten. Dass ich insoweit nicht in die Einzelheiten
gehe, werden Sie verstehen.

Und ist der Richter erstmal Strafrichter, ist er nicht verpflichtet, an Fort-
bildungsveranstaltungen teilzunehmen, er unterliegt also keiner Verpflich-
tung zur sog. Qualititssicherung, wie wir sie ja von anderen Berufen her

12 Malek StV 2011, 559.
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kennen. Zu diesem Thema findet sich in der Justiz die Auffassung, dass die
Erprobung in einem Revisionssenat zum einen ein hinreichender Qualitéts-
Filter bei der Beforderung zum Vorsitzenden und zum anderen auch zu-
gleich praktizierte Fortbildung sei. Im Ubrigen sei fiir den Strafrichter die
regelmiBige Lektiire von Fachzeitschriften und insbesondere der ober- und
hochstrichterlichen Entscheidungen fortwéihrend gelebte Fortbildung. Das
ist sicherlich nicht falsch, aus meiner Sicht reicht dies aber bei Weitem nicht
aus. Und schlieBlich wird gegen eine Verpflichtung zur regelmiBigen Teil-
nahme an Fortbildungsveranstaltungen — und damit gelangen wir wieder an
unseren Ausgangspunkt — die richterliche Unabhingigkeit angefiihrt. Hier-
iiber lésst sich allerdings trefflich streiten.

So sah etwa die frithere NRW-Justizministerin Roswitha Miiller-Piepenkotter
die richterliche Unabhingigkeit insoweit nicht als Problem an und stellte
seinerzeit die Uberlegung an, dass in NRW jeder Strafrichter, der sich auf ein
Beforderungsamt bewirbt, zuvor an bestimmten Fortbildungsveranstaltun-
gen der NRW-Justizakademie in Recklinghausen teilgenommen haben miis-
se. Dieses Vorhaben hat sich aber aus welchen Griinden auch immer nicht
durchgesetzt. Allerdings ldsst sich zunehmend beobachten, dass in manchen
Bundeslindern bzw. OLG-Bezirken Teilnehmer und Teilnehmerinnen von
Fortbildungsveranstaltungen, und zwar nicht nur solchen der Deutschen
Richterakademie, Teilnahmebescheinigungen erhalten, die zu ihren Perso-
nalakten genommen werden, und dies wohl nicht zum Nachteil der Kolle-
ginnen und Kollegen. Insofern zumindest ein erfreulicher Anfang im Sinne
einer Motivation zur Fortbildung.

Trotz aller Zégerlichkeiten oder noch bestehender Widerstinde und verfas-
sungsrechtlicher Bedenken halte ich regelmiBige Fortbildungen von Straf-
richtern, ja auch eine Teilnahme-Verpflichtung fiir geboten. Allerdings muss
ich einrdumen, dass derzeit das Angebot fiir gezielte Fortbildungen mit den
unterschiedlichen Thematiken der alltiglichen strafrichterliche Titigkeit
noch eines nicht geringen Ausbaus bedarf. Ich verspreche mir jedenfalls
von einer Verpflichtung zur regelméBigen Fortbildung - vielleicht sogar bei
manchen Themenbereichen als gemeinsame Veranstaltungen mit Strafver-
teidigern auch zum Abbau von gegenseitigen Vorurteilen und Missverstdnd-
nissen — eine Qualititsverbesserung, und zwar eine Verbesserung auch der
Beweiserhebung in der Hauptverhandlung wie auch der Beweiswiirdigung,
also der Wahrheitsfindung.

Mehr an Beschriankung der richterlichen Freiheit als die Forderung nach
einer Verbesserung der Aus-und Fortbildung von Strafrichtern mit einer ent-
sprechenden Teilnahmeverpflichtung kann ich Thnen nicht bieten.



Dass es gleichwohl weiterhin zu angreifbaren Urteilen, ja zu Fehlurteilen
kommen wird, davor wird uns auch bei noch so gut ausgebildeten Strafrich-
tern keine Gesetzesinderung und bewahren kénnen. Auch weiterhin werden
Menschen mit all jhrer Fehlbarkeit als Straftrichter titig sein. So werden
auch kiinftig die Rechtsmittel ihre Bedeutung nicht verlieren, egal wie sehr
die Strafprozessordnung umgekrempelt und ggf. sogar der richterlichen Frei-
heit im Bereich der freien Beweiswiirdigung Fesseln angelegt werden sollten.
Und - so frage ich mich, eine bose Frage, ich weil3, - sind fehlerfreie Urtei-
le tiberhaupt erwiinscht oder eher die Moglichkeit, fehlerhafte Urteile im
Revisionsverfahren leichter und erfolgversprechender angreifen zu konnen?
Dass all dies die Wiinsche und Vorstellungen dieser Arbeitsgruppe nicht
wird befriedigen kénnen, dessen bin ich mir schon bewusst. Aber — und nur
das bleibt im Ergebnis tibrig — besser aus- und fortgebildete Strafrichter, das
wire doch schon was!
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Staatsanwalt Dr. Daniel Wegerich

Mindeststandards von Strafverteidigung|'

Sehr geehrte Damen und Herren, liebe Mitreferenten,

zunichst moéchte ich mich bei Ihnen, Herr Heydenreich, fiir die Einladung
zum Strafverteidigertag bedanken. Bislang hat mir die Veranstaltung sehr
gut gefallen. Der Vortrag in der Paulskirche, die schone Universitit und die
exzellenten Referate sind fiir mich etwas Besonderes. Dies kénnen sicher
diejenigen gut nachvollziehen, die das triste Arbeiten in der Frankfurter
Staatsanwaltschaft mit Interesse — aber auch dem nétigen Abstand — aus der
eigenen eleganten Kanzlei heraus verfolgen.

Aber auch unabhingig vom Drumherum freue ich mich sehr, denn die Ein-
ladung zeigt: Die Strafverteidiger und ihre Vereinigungen sind kritikfihig,
aufgeschlossen und reflektiert. Sonst wire ich nicht eingeladen worden,
denn als Staatsanwalt, der (auch) regelmiBig Rechtsanwilte wegen Partei-
verrat verfolgt, bin ich beruflich eher Gegner als Gast der Strafverteidiger.

So hat meiner Einladung auch nicht entgegengestanden, dass ich dem hie-
sigen »Strafverteidigertagerdffnungsredner«, dem von mir sehr geschitzten
Herrn Rechtsanwalt Scherzberg, bereits in einer Verhandlung vor dem Land-
gericht, in der er als Zeugenbeistand fungierte, den Tatbestand des § 356
StGB zu Protokoll vorgelesen habe, um ihn auf Interessenkonflikte hinzuwei-
sen. Ich bin also nicht als »Gefilligkeitsredner« eingeladen.

Diese Einschitzung finde ich durch den gut gewéhlten Titel des Strafver-
teidigertages »Bild und Selbstbild der Strafverteidigung« bestitigt. Er zeigt,
dass sich die Strafverteidiger bewusst sind, dass Selbstbild und Fremdein-
schitzung oftmals weit auseinanderklaffen, und es harter Arbeit und Aus-
einandersetzung mit der eigenen Rolle bedarf, um nicht in eine Scheinwelt

1 Mit (wenigen) Nachweisen versehene Fassung eines Referates, welches der Autor am 05.03.2016
auf dem 40. Strafverteidigertag in Frankfurt am Main gehalten hat; der Vortragsstil wurde bei-
behalten. Grundlage der Ausfithrungen zum Parteiverrat gemif3 § 356 StGB ist die Dissertation
Daniel Wegerich, Moderne Kriminalgesetzgebung: Produzent von Parteiverrat? Auswirkungen
strafprozessualer Absprachen und Aufklirungshilfen auf den Parteiverrat in Strafsachen (§ 356
StGB), Frankfurt am Main, 2015. Dort finden sich ausfiihrliche Rechtsprechungs- und Literatur-
quellenangaben.
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abzugleiten, in der man sich selbst fiir einen klugen und mutigen Garan-
ten des Rechtsstaats und die anderen — vor allem Staatsanwiilte, aber auch
Richter - fiir faul, inkompetent und arrogant hélt. Wie recht ich mit dieser
Feststellung habe, werden Strafverteidiger sicherlich sofort nachvollziehen
kénnen, wenn ich das Bezugsobjekt dndere. Zu der Uberschrift »Bild und
Selbstbild der Staatsanwaltschaft« fallen Thnen allen sicher viele eklatante
Unterschiede ein.

Insoweit passt das Thema der Arbeitsgruppe 5 Mindeststandards der Strafverter-
digung meiner Einschitzung nach am besten zum Titel des Strafverteidiger-
tages, weil hier festgelegt werden soll, wie weit sich das Bild vom Selbstbild
entfernen darf, und umso geehrter fiihle ich mich, heute hier zu sein.

Des Weiteren weckt die Einladung auch die Hoffnung in mir, dass meine
Position zur Rolle von Verteidigung und davon abgeleitet auch zur Straf-
norm des Parteiverrats verstanden wird. Zumindest sind Sie bereit, mit mir
zu diskutieren.

Und ich méchte gleich zu Beginn eines klarstellen: Mir geht es nicht um
die Ausweitung von Strafbarkeiten und die Verfolgung von ehrenwerten
Strafverteidigern, die fiir ihren Mandanten und dessen Interessenvertretung
kdmpfen. Mir geht es genau darum, dass Verteidiger dies tun und auch ge-
fahrlos tun kénnen. Ich will, dass Sie die Interessen des Mandanten vertreten
und dabei nicht noch auf die Interessen irgendwelcher anderen Personen
Riicksicht nehmen miissen. Weder auf die anderer Mandanten noch auf die
von Staatsanwilten oder Richtern.

Zum Thema:

Wann sind Mindeststandards
der Strafverteidigung unterschritten?

Mit anderen Worten: Wann ist eine Verteidigung untragbar schlecht?

Diese Frage ist ebenso kompliziert wie wichtig. Strafverteidigung braucht
Mindeststandards, braucht ein Giitesiegel. Wir werden die Praxis der Straf-
verteidigung heute nicht dndern, aber wir sollten die Diskussion in die rich-
tige Richtung lenken. In meinem Vortrag méchte ich die Ausgangslage kurz
darstellen, anhand von praktischen Beispielen aus staatsanwaltschaftlicher
Sicht auf die Schwierigkeiten bei der Bewertung von Verteidigung eingehen
und anschlieBend einen realistischen und durchsetzbaren Mindeststandard
in Erinnerung rufen. Ich beginne mit einer Bestandsaufnahme.



1. Zur Qualitit von Verteidigung

Die Erfahrung einer Verschlechterung von Verteidigung ist Grundlage unse-
rer Arbeitsgruppe. Ob es tatsichlich so ist, kann ich nicht beurteilen — ich habe
keine entsprechenden jahrzehntelangen Erfahrungen. Sicher ist aber, dass in
der Praxis viele Beschuldigte nur mangelhaft vertreten werden. Die geltenden
berufsrechtlichen Regelungen haben dies nicht verhindern kénnen. Es geht
also darum, effiziente Mindeststandards fiir das Strafverfahren zu formulie-
ren. Symbolische Regeln ohne wirksame Durchsetzung helfen nicht weiter.

2. Zur Zukunftsprognose

Von allein wird es nicht besser werden. Die Anwaltschaft wichst stindig, sodass
der Konkurrenzkampf zunimmt. Es besteht die Gefahr, dass vermehrt Anwilte
bereit sind, sich aufgrund wirtschaftlicher Interessen tiber Berufspflichten hin-
wegzusetzen. AuBerdem werden durch die aktuelle Kriminalgesetzgebung (z.B.
Verstiandigungsgesetze und Kronzeugenregelung) objektive Programme des
Strafrechts aufgelost und durch personliches Vertrauen in die Redlichkeit von
Prozessbeteiligten ersetzt. Die Subjektivierung des Strafprozesses erfordert eine
Objektivierung von Verteidigung auch mithilfe von Mindeststandards.

3. Zur Kontrolle

Bislang — so erscheint es mir — ist die Kontrolle weitgehend dem Mandanten
ibertragen. Dieser wird damit faktisch alleingelassen. Staatsanwilten und Rich-
tern steht der Beschuldigte misstrauisch gegeniiber. Versucht ein Staatsanwalt,
den Angeklagten vor einer aussichtslosen Verteidigungsstrategie zu warnen,
wird dieser die ehrlich gemeinte Hilfe nicht als solche erkennen. Er sieht Kritik
an seinem Verteidiger moglicherweise als eine Bestétigung von dessen guter Ar-
beit. So fillt es dem Angeklagten sicher schwer zu glauben, dass der Staatsanwalt
— den man ja durch die Verteidigungstaktik tduschen wollte — diese nicht nur
durchschaut hat, sondern auch noch helfen will. Zwar greifen Gerichte in selte-
nen Fillen aus prozessualer Fiihrsorgeverpflichtung ein und entpflichten Vertei-
diger bzw. bestellen weitere Pflichtverteidiger. Dies kénnen sie jedoch aufgrund
der Freiheit der Advokatur, der Schwierigkeiten bei der Bewertung von Verteidi-
gung und der immer drohenden Befangenheitsantrige nur sehr zuriickhaltend.
Dabher sehe ich in der Ausweitung rein gerichtlicher Kontrolle keine Lsung.

4. Ergebnis

So geht es nicht weiter. Die Kontrolle der Verteidigung kann nicht allein vom
Beschuldigten vorgenommen werden. Der Mandant kann in vielen Fillen
nicht eigenverantwortlich {iber die Qualitit seines Verteidigers entscheiden,
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da er regelméBig nicht die notwendige Sachkunde dafiir besitzt. Wie soll der
Mandant die Beweislage oder eine realistische Straferwartung einschitzen?
Besonders schutzbediirftig erscheinen Angeklagte, die kein Deutsch und/
oder nicht lesen und schreiben kénnen.

Dies zu #ndern, ist nicht leicht und wird ohne grundsitzliche Umorientie-
rung nicht gelingen. Der erste Grund dafiir, dass die Garantie und gleichzeitig
die Fixierung von Mindeststandards so schwer fillt, wird recht schnell deutlich,
wenn man die Gruppe genauer ansieht, fiir die die Regeln gelten sollen. So
gibt es kaum Zugangsbeschrinkungen. Jeder Rechtsanwalt darf als Strafver-
teidiger arbeiten. Egal, wie schlecht seine straf- und strafprozessrechtlichen
Kenntnisse sind; egal, wie alt oder jung er ist. Die Qualitétskontrolle von Ver-
teidigung lebt also mit dieser schweren Biirde und so steht fest: Mindeststan-
dards konnen nicht besonders hoch liegen, wenn sie von dieser heterogenen
Gruppe erfiillt werden sollen.

Neben dem Bezugsobjekt gibt es aber noch weitere Schwierigkeiten, Mindest-
standards festzulegen und in der Praxis zu garantieren. Strafverteidigung ist
eine Kunst und iiber Kunst kann man unterschiedlicher Auffassung sein. Es
kommt auch auf die Perspektive an. Ich personlich gehe in jedes Verfahren
mit der Uberlegung, wie ich verteidigen wiirde. Oft verteidigt mein Gegeniiber
anders und fast immer halte ich die Verteidigung fiir schlechter. Dabei mochte
ich offen legen, dass ich meistens davon iiberzeugt bin, dass eine (teil-)gestindi-
ge Verteidigung am sinnvollsten wire. Hier diirfen Sie sicherlich anderer Mei-
nung sein und die Diskrepanz meiner Sichtweise als Staatsanwalt zuschreiben.

Gleichwohl: Es gibt unterschiedliche Blickwinkel auf Verteidigung und je
nachdem kann eine Verteidigung mit jeweils tiberzeugenden Argumenten
fiir gut oder schlecht gehalten werden. Ich méchte einige Beispiele nennen,
um weitere Probleme bei einer Beurteilung der Verteidigungstitigkeit von
auBen aufzuzeigen. Dass alle Beispiele aus dem November und Dezember
2015 stammen, zeigt, dass man potentielle Schlechtverteidigung nicht su-
chen muss, sondern jeden Tag mit ihr konfrontiert wird.

Zunichst ein vermeintlicher Standardfall fiir Schlechtverteidigung, wenn
man der These von Barton|? folgt:

»Ohne Akteneinsicht ist wirksame Verteidigung schlechterdings
ausgeschlossen.«

2 Barton, zit. n. Materialheft zum 40. Strafverteidigertag in Frankfurt am Main, S. 123



Ein Rechtsanwalt erklirt in einem Ermittlungsverfahren wegen uneidlicher
Falschaussage fiir seinen Mandanten die Zustimmung zu einer Einstellung
gemil § 153a StPO gegen Zahlung von 4.500 Euro - ohne die Akte zu ken-
nen. Dies wurde zunichst telefonisch abgesprochen, wobei er recht schnell
offenlegte, eigentlich nicht im Strafrecht tétig zu sein und mehrfach nach
Formulierungsmdglichkeiten fiir eine entsprechende Einlassung fragte. Der
Rechtsanwalt erklérte, die Beschuldigtenvertretung falle ihm schwer, ohne
die Akte zu kennen, aber der Mandant habe es sehr eilig mit der Einstellung
und eine — unproblematisch mogliche — Akteneinsicht wiirde ihm zu lange
dauern.

War das schon eine Schlechtverteidigung? Unterstellt, der Sachverhalt war
einfach nachzuvollziehen und der Mandant hitte diesen seinem Verteidi-
ger gegeniiber iiberzeugend eingerdumt? Formell haben wir sicherlich ein
Vorgehen ohne Beachtung der anwaltlichen Kunstregeln — Einlassung und
Zustimmung ohne Aktenkenntnis —, andererseits haben wir einen entspre-
chenden Willen des Mandanten und eine Einstellung.

Durch dieses Beispiel wird das zweite und dritte Problem bei einer Beurtei-
lung deutlich. Warum so und nicht anders verteidigt wurde, darf nicht au-
tomatisch dem Verteidiger zugerechnet werden. Denn der Beobachter kann
nicht mit der notwendigen Sicherheit wissen, was Hintergrund des Verteidi-
gungsverhaltens ist. So kénnte gerade die kritisierte Verteidigungshandlung
einem ausdriicklichen Wunsch des Angeklagten entsprechen.

Damit eng verflochten ist die Frage der Relevanz des Mandantenwillens. Ist
der Wille des Mandanten als Rechtfertigungsgrund fiir »Schlechtverteidi-
gung« zu beriicksichtigen? Gibt es hier Einschrankungen?

Und jetzt ein Fall aus einer Schwurgerichtshauptverhandlung, an der ich als
Sitzungsvertreter teilgenommen habe:

Ein Angeklagter wurde wegen eines im Stralenverkehr eskalierten Streits
wegen versuchten Mordes in Tateinheit mit gefihrlicher Kérperverletzung
angeklagt. Er hatte drei Vorstrafen, u.a. zweimal wegen gefihrlicher Kérper-
verletzungen nach Streitigkeiten im StraBenverkehr. Die Taten lagen schon
sehr lange zuriick. Ich pliddierte, da der Angeklagte vom versuchten Mord
zuriickgetreten war, auf eine Freiheitsstrafe von 3 Jahren und 2 Monaten
wegen gefihrlicher Kérperverletzung. Zwei Tage spiter sollte die Urteilsver-
kiindung erfolgen. Doch in dieser Zeit fiel dem Gericht auf, dass die Til-
gungsfrist des Bundeszentralregistergesetzes abgelaufen war und die Vor-
strafen einem Beweisverwertungsverbot unterlagen. Verteidiger und Ange-
klagter wurden dariiber informiert und statt der Urteilsverkiindung erfolgte
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ein entsprechender Hinweis. Ich plidierte erneut — ohne Berticksichtigung
der Vorstrafen — und beantragte eine Freiheitsstrafe von 2 Jahren und 10 Mo-
naten. Der Verteidiger nahm Bezug auf sein schon gehaltenes Plidoyer. Das
Schwurgericht verurteilte antragsgemif zu einer Freiheitsstrafe von 2 Jah-
ren und 10 Monaten und anschlieBend erklirten Verteidigung und Staatsan-
waltschaft Rechtsmittelverzicht.

Ist dies ein Beispiel fiir Schlechtverteidigung?

Sicher hitte dem Verteidiger das Verwertungsverbot auffallen und er der
Einfithrung der Vorstrafenurteile widersprechen miissen. Es bestand die rea-
listische Gefahr, dass der Angeklagte auch zu einer Freiheitsstrafe von 3 Jah-
ren und 2 Monaten hitte verurteilt werden konnen. Ein schlechtes Ergebnis.

Aber das Ganze hiitte ja auch eine geheime Verteidigungsstrategie mit dem
Ziel sein konnen, die Vorstrafen ungertigt einfithren zu lassen, um das Urteil
im Anschluss mit der Revision angreifen zu kénnen. Dies erscheint mir, bei
einem nicht disponiblen Verwertungsverbot, ein erfolgsversprechendes Vor-
gehen. Insbesondere hitten die Vorstrafen bei der Beweiswiirdigung — we-
gen des dhnlichen Sachverhalts —, zumindest jedoch bei der Strafzumessung
rechtsfehlerhaft im Urteil verwertet werden kénnen. Positiv konnte sich fiir
den Angeklagten dann auswirken, dass es regelmifBig sehr lange dauert, bis
die Akten beim Bundesgerichtshof und nach einer Aufhebungsentscheidung
wieder zurtick sind. Dazu kommt noch die Zeit, bis ein neuer Hauptverhand-
lungstermin bestimmt wird. Insoweit wire moglicherweise auch eine Frei-
heitsstrafe von 2 Jahren ausgesetzt zur Bewdhrung — aufgrund der fehlenden
Vorstrafen und des erheblichen Zeitablaufs — realistisch gewesen. Natiirlich
ein fiir den Angeklagten exzellentes Ergebnis.

Der Fall zeigt: Offensichtliche Fehler kénnen Teil einer ausgekliigelten Tak-
tik sein und es gibt sicherlich viele Taktiken, die so gut sind, dass die Justiz
nie erfihrt, wie sie ausgetrickst wurde.

Zwischenergebnis: Auch in offensichtlich erscheinenden Fillen ist Zurtiick-
haltung bei der Bewertung und Sanktionierung von Verteidigertétigkeit ge-
boten. Dies auch deshalb, weil oftmals nicht offengelegt werden kann, wa-
rum wie verteidigt wurde.

Dazu kommen Beweisschwierigkeiten. Eine Aufkldrung erscheint in vielen
Fillen problematisch, da die Zeugen, also die ehemaligen Mandanten, sich
in dem - dem Mandat zugrundeliegenden — Sachverhalt strafbar gemacht
haben kénnen und daher wohl unter Berufung auf § 55 StPO nicht an der
Aufklarung des Sachverhalts mitwirken werden. Der Rechtsanwalt kann und



wird sich auf seine Schweigeverpflichtung bzw. auf ein Auskunftsverweige-
rungsrecht berufen. Die sachlichen Beweismittel unterliegen regelmiBig
Beschlagnahmeverboten. Ermittlungsbeh6rden kommen hier nicht weiter.
Ohne Mitwirkung von anderen (neuen) Verteidigern kénnen die Beweise fiir
Schlechtverteidigung nicht ermittelt werden.

Nun wird es mit meinem dritten Beispiel einer Verteidigung in einem Un-
terbringungsverfahren gemifB § 63 StGB noch komplizierter. Ich stelle den
Sachverhalt — etwas gekiirzt — entsprechend einem Bericht aus der Frankfur-
ter Rundschau | ® vor:

Zumindest an diesem Tag war H. nicht nur fiir sich, sondern auch fiir
andere eine massive Gefahr. H. ist mit seinem Bruder unterwegs, er
sitzt am Steuer, sein Bruder auf dem Beifahrersitz. Plotzlich reifit H.
das Lenkrad nach links und fahrt offenbar mit Suizidabsicht in den
Gegenverkehr. Er rammt das Auto einer entgegenkommenden Frau,
die bei dem Unfall verletzt wird, ebenso wie sein Bruder. H. kommt
mit leichten Blessuren davon. Ein Mercedes-Fahrer hilt an, um zu
helfen, er ldsst den Schliissel im Ziindschloss stecken. H. steigt in den
Wagen und fihrt los. Sein néchstes Ziel ist die Aral-Tankstelle auf der
Autobahn 66 bei Hochst. H. rast mit dem frisch geklauten Mercedes
auf das Tankstellen-Areal, fihrt eine Zapfsdule um und schiebt zwei
dort stehende Autos frontal in die Glasfassade des Verkaufsraums.
Nun begibt sich H. zu einer noch intakten Benzinsédule — er will sich
mit Sprit iibergieBen und anziinden. Die Geistesgegenwirtigkeit der
Kassiererin verhindert dies - sie driickt den Notknopf, der sofort die
Benzinausgabe stoppt. H. kann oder will offenbar nicht aufhoren.
Jetzt liuft er zu FuB auf die Autobahn, will sich dort tiberfahren las-
sen. Etliche Autofahrer kénnen mit knapper Not ausweichen, dann
wird er von einem Auto angefahren. Aber H. rappelt sich wieder auf,
um sich abermals iiberfahren zu lassen. Was von einem beherzten
Zeugen verhindert wurde.

In diesem Unterbringungsverfahren wurde von den Verteidigern vehement
gefordert, den Unterbringungsbefehl aufzuheben. Ich bin fest davon tiber-
zeugt, dass der Beschuldigte den Tag seiner Entlassung nicht tiberlebt hitte.
Wire dieses Ergebnis eine gute Verteidigung? Ersichtlich nicht, der Vertei-
diger muss auch objektive Interessen beriicksichtigen. Er kann sich nicht
hinter einem wie auch immer zustande gekommenen Mandantenwillen ver-
stecken.

3 http://www.fr-online.de/frankfurt/prozess-in-frankfurt-mann-rast-in-tankstelle,1472798,32046616.html.

313



314

Ergebnis: Berticksichtigt man die angedeuteten Schwierigkeiten, erscheint
allein eine Uberpriifung objektivierbarer Merkmale von Verteidigung pra-
xistauglich. Der Strafverteidiger muss die Interessen seines Mandanten ein-
seitig und objektiv nachvollziehbar vertreten. Etwas antiquiert ausgedriickt:

»Ein Anwalt, welcher bei den ihm in dieser Eigenschaft anvertrauten
Angelegenheiten in derselben Rechtssache beiden Parteien durch Rat
oder Beistand pflichtwidrig dient, wird mit Freiheitsstrafe von drei
Monaten bis zu fiinf Jahren bestraft.«

Dieser unabdingbare Mindeststandard wird effektiv durch die Strafnorm
des Parteiverrats gemiB § 356 StGB garantiert. Ich denke, dass der § 356
StGB — neben rein sozialer Kontrolle — méglicherweise der einzige Mindest-
standard ist, der verlangt und auch einigermaBen iiberpriifbar ist. Der groBe
Vorteil eines durch eine Strafnorm garantierten Mindeststandards gegen-
iiber berufsrechtlichen Regeln ist, dass mit der Strafjustiz eine entsprechend
geschulte Institution fiir die Verfolgung und Sanktionierung zustindig ist.
§ 356 StGB schiitzt zwar nicht vor allen Formen von Schlechtverteidigung,
aber vor einigen fiir den Mandanten besonders gefihrlichen Interessenkon-
flikten seines Verteidigers. Die Anwaltschaft sollte diesen Paragraphen nicht
bekdmpfen, sondern seinen Nutzen und sein stabilisierendes Potential er-
kennen. Denn § 356 StGB schiitzt das Vertrauen der Allgemeinheit in die
Rechtsanwaltschaft sowie die Interessen der Mandanten. Damit ist die Norm
pradestiniert dafiir, Mindeststandards zu garantieren. Weiter beriicksichtigt
die Norm die bei der Einhaltung von Mindeststandards auch regelmiBig
auftretenden Beweisschwierigkeiten. Eine Garantie von Mindeststandards
ist nur durch ein abstraktes Gefihrdungsdelikt moglich.

Das bislang vernachlissigte Schutzpotential des § 356 StGB méchte ich am
Beispiel einer (informellen) Verstindigung zu Lasten des Beschuldigten dar-
legen. Verstindigungen kénnen grundsitzlich im Interesse des Mandanten
liegen, gleichzeitig ist mit dem regelméiBig erfolgenden Gesténdnis auch der
Staatsanwaltschaft und dem Gericht — einer anderen Partei — gedient. Es
besteht das Risiko, dass sich ein moglicher Interessengleichlauf von Gericht,
Staatsanwaltschaft und Verteidigung zum Nachteil des Angeklagten aus-
wirkt. So erscheint es moglich, dass der Verteidiger das Interesse an einer
vertrauensvollen Zusammenarbeit mit Gericht und Staatsanwaltschaft iiber
die Interessen eines moglicherweise nicht sehr zahlungsfihigen Mandanten
stellt. Dies gilt besonders fiir die Fille der Pflichtverteidigung. So kann es
der Verteidiger im Hinblick auf zukiinftige Pflichtverteidigerbestellungen
fiir eine ungeschriebene Voraussetzung halten, dass er sich in den Augen
des Gerichts ordnungsgemiB benimmt und sich bei einer Verstindigung



als angenehmer Verhandlungspartner zeigt. Der Rechtsbeistand gerit in
einen Konflikt von eigenen ckonomischen Interessen und den Interessen
seines Mandanten. Eine aktuelle Entscheidung des Bundesgerichtshofs|*
veranschaulicht die Situation. Thema der Veréffentlichung ist die Frage der
Wirksamkeit einer Rechtsmittelverzichtserklarung auf Druck des Verteidi-
gers nach einer informellen Absprache. Der Bundesgerichtshof teilt den zu
entscheidenden Sachverhalt im Wesentlichen dahingehend mit:

Nach der Urteilsverkiindung wurde der Angeklagte vom Vorsitzenden
belehrt. Nach dreiminiitiger Unterbrechung erklidrten der Angeklagte,
sein Verteidiger und der Vertreter der Staatsanwaltschaft: »Rechtsmit-
telverzicht«. Eine neue Verteidigerin legte Revision ein. Sie trug vor,
der Rechtsmittelverzicht sei unwirksam. Denn dem Urteil sei eine Ver-
stindigung vorausgegangen, weshalb qualifiziert hitte belehrt werden
miissen. Dieser Vortrag basierte auf den Angaben des Angeklagten
sowie — jeweils mittels einer »eidesstattlichen Versicherung« untermau-
ert — seiner Eltern, seiner Schwester, seines Schwagers und zweier Be-
kannter der Familie. Danach habe der frithere Verteidiger erklirt, der
Angeklagte miisse ein Gestdndnis im Sinne der Anklage abgeben. Ob
das Gestdndnis stimme oder nicht, sei egal. Nach einem Gesprich der
Verfahrensbeteiligten — ohne den Angeklagten — habe der Verteidiger
dem Angeklagten erklirt, es habe ein guter »Deal« iiber ein Strafmal3
von zehn Jahren getroffen werden kénnen. Den Eltern und der Schwe-
ster habe der Verteidiger bei einem Gesprich in seinen Kanzleiriu-
men erklirt, es sei sehr schwierig gewesen, bei zwei Mordmerkmalen
zehn Jahre auszuhandeln, weil der Staatsanwalt zwolf bis dreizehn
Jahre gewollt habe. Das Gesprich, das er mit dem Gericht und dem
Staatsanwalt gefiihrt habe, sei zwar nicht schriftlich dokumentiert, der
»Deal« gelte aber. Der Angeklagte habe unter dem Druck, nicht eine
noch hohere Strafe zu »kassierenc, ein falsches Gestindnis abgelegt.
Wihrend der kurzen Unterbrechung nach der Urteilsverkiindung und
der Rechtsmittelbelehrung habe der Verteidiger auf den Angeklagten
eingeredet: »Du musst das Urteil jetzt annehmen, das ist so vereinbart,
und auf Rechtsmittel verzichten. Tust du das nicht, kriegst Du zwolf
Jahre, weil der Staatsanwalt dann auch keine Erklarung abgibt.«

Dieser Sachverhalt liefert, unabhéngig von der problematischen Wirksamkeit
des Rechtsmittelverzichts, zumindest objektiv den Anfangsverdacht eines Par-
teiverrats gegen den Verteidiger. So diirfte zumindest die Ankiindigung, ohne

4 BGH, StV 2013, 199 f.
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Rechtsmittelverzicht bekomme der Mandant zwolf Jahre, allein im Interesse
der Justiz erfolgt sein. Denn eine solche Ankiindigung impliziert, die Staats-
anwaltschaft wiirde Rechtsmittel einlegen, das Urteil wiirde vom Bundesge-
richtshof aufgehoben und die neue Hauptverhandlung wiirde eine Verurtei-
lung zu zwolf Jahren ergeben. Solche hellseherischen Fihigkeiten erscheinen
unwahrscheinlich. Der Anschein ist nicht von der Hand zu weisen, dass sich
der Verteidiger verpflichtet sah, sein der Staatsanwaltschaft und dem Gericht
innerhalb einer informellen Absprache gegebenes Wort auf Kosten seines
Mandanten einzulésen.

Damit hitte er Mindeststandards verletzt. Tatséchlich ist es erforderlich,
den Mandanten dariiber aufzukliren, dass nach einer Verstindigung, einem
Gestidndnis und einem Urteil, das genau dem Abgesprochenen entspricht,
trotzdem noch Rechtsmittel eingelegt werden kénnen und, durch reformatio
in peius geschiitzt, versucht werden kann, die Strafe weiter zu senken. Der
Verteidiger miisste bei informellen Verstindigungen — gerade aus diesem
Grund heraus — auf ein (dann regelmiBig erfolgreiches) Rechtsmittel drén-
gen. Er miisste das Interesse des Mandanten hoher als die eigene Verlis-
slichkeit gegeniiber der Justiz gewichten, also die eigene Glaubwiirdigkeit
zugunsten des Mandanten aufs Spiel setzen.

Und genau diesen uneingeschrinkten Einsatz fiir den Mandanten garantiert
die strafrechtliche Norm des Parteiverrats fiir den Rechtsbeistand bei objek-
tiver Auslegung und ist damit rechtsstaatliches »Giitesiegelx.

Vielen Dank fiir Ihre Aufmerksamkeit.



Prof. Dr. Stephan Barton
Mindeststandards der Strafverteidigung

L. Schlechtverteidigung |

Jedem kénnen Fehler unterlaufen - selbst Professoren ostwestfilischer Elite-
Universititen. | Dies gilt auch fiir Verteidiger. Dass mangelhafte Dienstlei-
stungen vorkommen, stellt deshalb unter Praktikern kein Geheimnis dar.|?
Nicht nur Anfinger und ewige Scharlatane, auch routinierte und engagierte
Anwilte sind nicht vor Fehlleistungen gefeit. Die Griinde dafiir sind vielfil-
tig; sie kénnen in mangelnder Kompetenz oder fehlender Spezialisierung
liegen|* — aber auch durch Lustlosigkeit, schlechte Tagesform, Zeitnot oder
wirtschaftliche Engpésse bedingt sein. |> Dementsprechend ist das Spektrum
moglicher Fehler sehr weit.|° RegelmiBig geht es dabei um Pflichtverteidi-
gungen, dabei aber um ganz unterschiedliche Konstellationen. Auf der einen
Seite stehen Anwiilte, die sich das Wohlwollen der Richter durch schlechte
Dienstleistungen meinen erkaufen zu kénnen (»Beiordnungsprostitution«|’),
auf der anderen Seite solche Verteidiger, die sich selbst als derartig kampf-
stark und unersetzlich einschitzen, dass sie sich gleich an mehreren Orten
zu identischen Sitzungstagen als Pflichtverteidiger beiordnen lassen — mit
der Folge, dass sie in keinem Verfahren dauerhaft prisent sind. |®

1 Gegeniiber dem miindlichen Vortrag auf dem 40. Strafverteidigertag leicht geéinderte und um
FuBnoten erweiterte Fassung.

2 Das beweist eine unzutreffende Fundstellenangabe im Materialheft zum 40. Strafverteidigertag,
herausgegeben vom Organisationsbiiro der Strafverteidigervereinigungen, 2015. Die Quellenan-
gabe in der Fn. 21 auf S. 121 [BGHSt 39, 337 (343 f.)] muss richtig heien: BGHSt 13, 337 (343 f.).
Derselbe Fehler findet sich im Ursprungstext (Barton, StraFo 2015, 315 (317).

3 Neuhaus, StV 2002, 43; dem folgend Augustin, Das Recht des Beschuldigten auf effektive Verteidi-
gung, 2013, S. 21.

4 Johnigk, StV 2006, 347 (353).

5 Neuhaus, StV 2002, 43; Augustin (Fn. 3), S. 22.

6 Haufig diirften diese darin liegen, in der Hauptverhandlung gebotene Zwischenrechtsbehelfe zu
versiumen. Diese und weitere Verteidigerfehler schildert Burhoff, StV 1997, 432. Vgl. auch die
zahlreichen konkreten Beispiele fiir Verteidigerfehler bei johnigk, StV 2006, 347 (350 ff.).

7 Dazu Jahn, Rechtswirklichkeit der Pflichtverteidigerbestellung, 2014, S. 46 mit Literaturnachweis.

8 Vgl. dazu OLG Stuttgart, StV 2016, 473; die Entscheidung wurde in der Arbeitsgruppe 5 auf dem
40. Strafverteidigertag kontrovers diskutiert.
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Es wird — wenn auch hinter vorgehaltener Hand - von Praktikern tiber ein-
zelne Fille wirklich erschreckender Pflichtversdumnisse berichtet, bspw. von
Verteidigern, die ihre in U-Haft sitzenden Mandanten bis zur Hauptverhand-
lung nicht aufgesucht und kein kldrendes Vorgesprich gefiihrt haben, ferner
von Anwilten, die die Akten nie gelesen und auch keine Verteidigungskon-
zeption entwickelt haben. Des Weiteren gibt es Verteidiger, denen offenbar
einfachste strafrechtliche Grundkenntnisse fehlen. |’ Hier — und spitestens
damit sind wir beim Thema - stellt sich die Frage nach einem etwaigen Ver-
sto} gegen Mindeststandards der Strafverteidigung. Was ist darunter zu ver-
stehen? Und was folgt gegebenenfalls daraus?

Aber bevor wir uns niher mit Mindeststandards der Strafverteidigung be-
schiftigen werden, sind zwei weitere Vorbemerkungen erforderlich. Er-
stens: Ganz iiberwiegend berichten Anwilte iiber derartige Fille nur hinter
vorgehaltener Hand. In der Offentlichkeit meiden sie jedoch das Thema
»Schlechtverteidigung«. | Sie machen stattdessen auf die Gefahren auf-
merksam, die sich fiir die Effektivitit der Verteidigung ergeben, lieBe man
eine Kontrolle der Mindestqualitit durch Dritte zu. Hiufig wird dann nicht
mehr tiber unzureichende Strafverteidigerdienstleistungen gesprochen, son-
dern schlieBen sich die anwaltlichen Reihen und es wird nunmehr vehement
Kritik an Richtern geiibt, speziell an deren Auswahl von Pflichtverteidigern
(»Immer werden nur dieselben bequemen Pflichties bestellt — nie ich!«) und
an etwaigen Eingriffen in die Verteidigung von auen (»Hier wird wieder ein

konfliktbereiter Verteidiger rechtsmissbrauchlich gemaBregelt!«). | "

Zweitens: Das Thema ist also hoch sensibel und sperrig. Dementsprechend
werde ich zunichst eher allgemein iiber Fragen der Qualitit der Verteidi-
gung sprechen und erst spéter die spezielle Thematik von Mindeststandards
der Strafverteidigung aufgreifen. Dabei werden zivilrechtliche Mindeststan-
dards eher knapp behandelt werden (in Abschnitt II.3.c), die Problematik
prozessualer Mindeststandards (»tatgerichtliche Effektivititskontrolle«) we-
gen ihrer besonderen Brisanz dagegen ausfiihrlicher (in Abschnitt IIL.).

9 Dazu ein Fall, der mir am Rande des Strafverteidigertages geschildert wurde: Ein Anwalt bean-
tragt im Pladoyer in einem Verfahren wegen VerstoBes gegen das BtMG »drei Jahre auf Bewih-
rung«. Der Beschuldigte wird zur ortsiiblichen Strafe von iiber sechs Jahren verurteilt. Die Revi-
sion gegen das Urteil, in der von einem anderen Anwalt Schlechtverteidigung geriigt wurde, wird
als offensichtlich unbegriindet verworfen.

10 »Eine Diskussion iiber Qualititsstandards der Strafverteidigung hat bisher nur rudimentér
stattgefundenc, so Johnigk, StV 2006, 347 (352). Positive Ausnahmen finden sich — auB8er in den
vorangegangenen Autorenhinweisen — noch in den Literaturangaben in Fn. 13-16. Hinzuweisen
ist ferner auf Bohlander, StV 1999, 562; Kilian, Berufsrechtliche Verantwortlichkeit von Strafvertei-
digern, in: Strafverteidigung vor neuen Herausforderungen, 2008, S. 113.

11 So verlief auch die Diskussion in der Arbeitsgruppe 5 auf dem 40. Strafverteidigertag.



IL. Qualitit der Verteidigung

1. Perspektiven

a) VerteidigungsauBenverhiltnis und »obere« Grenzen

Strafverteidigung wird fast immer auf die Perspektive des Verteidigungsau-
Benverhiltnisses reduziert. Beschuldigter und Verteidiger werden dabei als
fest gefiigte Einheit, als monolithischer Block bzw. als in einem Boot sitzend
angesehen. Aktivititen des Verteidigers werden als gemeinsame gegeniiber
den staatlichen Strafverfolgungsorgangen wahrgenommen; eine Betrach-
tung der Interaktionen zwischen Verteidiger und Mandant bleibt auen vor.

Das Erkenntnisinteresse der professionellen Verteidiger zielt dabei vielfach
auf die Optimierung der Verteidigung; es geht um die Kunst der Strafvertei-
digung; und es geht um die Zuléssigkeit von Strafverteidigungsaktivititen:
Was darf der Verteidiger, ohne in Beriihrung mit straf- oder berufsrechtli-
chen Beschrinkungen zu geraten? Was gestattet die StPO bzw. sollte sie rich-
tigerweise gestatten? Was zeichnet eine besonders kunstvolle bzw. optimale
Strafverteidigung aus? Zuweilen wird in diesem Zusammenhang nach Min-
destbedingungen einer effektiven Strafverteidigung gefragt — was sich nach
unserem Thema anhért;|'? aber auch dann geht es darum, welche Rechte
die Verteidigung im AuBenverhiltnis hat bzw. haben sollte.

Diese »klassische« Perspektive interessiert, wie weit der Verteidiger gehen
darf bzw. wie er von seinen Handlungsmdglichkeiten optimal Gebrauch ma-
chen kann oder welche Rechte im AuBBenverhiltnis mindestens erforderlich
sind. Es geht, mit anderen Worten, dann um die »oberen« Grenzen der Straf-
verteidigung bzw. deren Lichtseite; »Lichtseite« insoweit, als bei dieser Per-
spektive die Bedeutung der Strafverteidigung betont und ins rechtsstaatliche
Licht gertickt wird. Als »Sonnenseite« muss sich das aus Sicht der Verteidi-
gung allerdings nicht unbedingt darstellen, speziell dann nicht, wenn die
Verteidigungsbedingungen im AuBenverhiltnis als unzureichend kritisiert
werden. Dass es unterhalb dieser Standards weitere rechtliche Regelungen
geben kann, wird bei dieser Sichtweise normalerweise nicht erdrtert. Die
Diskurse, in denen um die oberen Grenzen der Strafverteidigung gerungen
wird, spielen sich dementsprechend auf den normativen Ebenen des StGB
(insbesondere § 258 StGB), des Strafprozessrechts (StPO und EMRK, GG)
und daneben auch im Rahmen des Berufsrechts (BRAO, BORA) ab.

12 Ganz aktuell dazu Schiinemann, Mindestbedingungen einer effektiven Verteidigung in transnatio-
nalen europiischen Strafverfahren, StV 2016, 178 ff.
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b) Verteidigungsinnenverhiltnis und »untere« Grenzen

Die »Lichtseite« der Strafverteidigung ist wichtig fiir die Praxis der Straf-
verteidigung. Sie dominiert zu Recht die Diskussion. Aber sie ist nicht die
einzige Perspektive. Zuweilen muss man auch nach der Mindestqualitit von
Strafverteidigung, also nach deren unteren Grenzen bzw. nach Mindeststan-
dards fragen. Diese Perspektive stellt nicht darauf ab, was die Verteidigung
in ihrem Verhiltnis gegeniiber den Justizorganen darf, sondern was sie ge-
geniiber dem Beschuldigten im Innenverhiltnis leisten muss. Auch bei die-
ser Konstellation kommt es hiufig zum Kampf ums Recht, aber ganz anders
als dies bei den oberen Grenzen der Fall ist. Statt um Konfrontationslinien
zwischen der Verteidigung im AuBenverhiltnis gegentiber den Justizorganen
geht es um etwaige Konflikte und Interessengegensitze innerhalb des Vertei-
digungsinnenverhiltnisses zwischen Verteidiger und Mandanten. Zwischen
beiden ist zu trennen; sie kénnen sich gar als Gegner gegeniiberstehen. Ge-
fragt wird dementsprechend auch nicht nach den Voraussetzungen fiir eine
besonders gelungene Strafverteidigung, sondern es geht um Verteidigung als
mangelhafte Dienstleistung, also um etwaige Fehler und Versdumnisse und
wie man diese moglichst verhindern kann: Was muss ein Verteidiger minde-
stens machen; wie effektiv muss eine Verteidigung wenigstens sein? Gefragt
wird ferner nicht nach den Rechtsfolgen von »zu engagierter« Verteidigung,
sondern nach etwaigen Konsequenzen ungeniigender oder unterbliebener
Strafverteidigung. Kurz: Es geht um die Schattenseite bzw. - um ein vom
Herrn Bundesprisidenten in gewandelter Form gebildetes Kompositum auf-
zugreifen — um »Dunkel-Verteidigung«.

Nimmt man die unteren Grenzen in den Blick, verschieben sich die recht-
lichen BewertungsmaBstibe. Aus dem Kampf zwischen dem angreifenden
Staat und dem sich verteidigenden Biirger wird dann eine Auseinanderset-
zung innerhalb Privater (Mandant als Kliger gegeniiber dem Verteidiger
als Beklagten) bzw. erwachsen staatlichen Organen »Fiirsorgepflichten«| "
gegeniiber dem schutzbediirftigen Biirger. Es geht bei derartigen Fiirsorge-
pilichten nicht um Abwehrrechte des Biirgers gegeniiber dem Staat, sondern
um Teilhaberechte. Konkret geht es um die Frage: Miissen Tatgerichte dafiir
Sorge tragen, dass die Verteidigung sich als in einem Mindestmal effektiv
darstellt? Dementsprechend treten bei der rechtlichen Auseinandersetzung
um die unteren Grenzen der Verteidigung auch andere Rechtsnormen in

13 Man kann mit guten Griinden dariiber streiten, ob es eine gerichtliche Fiirsorgepflicht gegen-
iiber dem verteidigten Beschuldigten geben kann, da das Institut der Strafverteidigung sinnge-
wordener Ausdruck des Fiirsorgegedankens ist; vgl. dazu Barton, Mindeststandards der Strafver-
teidigung, 1994, S. 157 ff.



den Vordergrund, nidmlich das zivilrechtliche Haftungsrecht (§§ 611, 675,
280 BGB),|" ferner die speziellen strafprozessualen Normen, die die not-
wendige Verteidigung regeln (8§ 140 ff. StPO, insbesondere § 145 StPO)| "
sowie der in der EMRK geregelte Anspruch auf wirksame Strafverteidigung
(Art. 6 Abs. 3 lit. ¢ EMRK)|'® und - jedenfalls theoretisch — das anwaltliche
Berufsrecht.

2. Qualititsgewihrleistung

Bleiben wir noch etwas bei den allgemeinen Fragen nach der Qualitit der Straf-
verteidigung, bevor wir uns dann mit unserem speziellen Thema der Mindest-
standards auseinandersetzen. Man kann zwei Formen der Qualititsgewihrlei-
stung unterscheiden: die Qualitétssicherung und die Qualitétskontrolle.

Qualititssicherung erfolgt im Vorfeld konkreter Verfahren und Titigkei-
ten; sie versucht Qualititsmingel durch infrastrukturelle Mafnahmen
oder durch Privention zu verhindern. Bei infrastrukturellen MaBnahmen
der Qualititssicherung ist bspw. an die Juristenausbildung oder die Fach-
anwaltsausbildung zu denken. Ob hier derzeit die bestmégliche Qualitiits-
sicherung erfolgt, ist eine andere Frage; jedenfalls sind das geeignete Orte
zur Sicherung der Qualitit der Strafverteidigung. Eine andere Form infra-
struktureller Qualititssicherung liegt in der Alimentation der Pflichtver-
teidigung: Je hoher die Honorierung, desto eher kénnen Pflichtverteidiger
auch arbeitsintensive Leistungen erbringen. Ferner stellt die Beschrinkung
der genehmigungsfrei als Strafverteidiger wihlbaren Personen auf bestimm-
te Berufsgruppen (ndmlich Rechtsanwilte und Rechtslehrer an deutschen
Hochschulen mit Befihigung zum Richteramt, § 138 Abs. 1 StPO) eine wich-
tige infrastrukturelle Qualititsgewihrleistungsmanahme dar. Dadurch ist
gewihrleistet, dass jeder Vollverteidiger tiber Rechtskompetenz verfiigt; zu-
dem konnte sich die Strafverteidigung infolge von Spezialisierung zu einer
Semiprofession entwickeln.

14 Vgl. dazu die Dissertation von Dietrich, Die Haftung des Strafverteidigers, 2011; Miiller-Gerteis, Die
zivilrechtliche Haftungssituation des Strafverteidigers, 2005; Schlecht, Die zivilrechtliche Haftung
des Strafverteidigers, 2006; Tronicsek, Der Verteidiger zwischen eigener Strafbarkeit und Schlecht-
verteidigung, 2011. Hinzuweisen ist ferner auf Knierim, Die zivilrechtliche Haftung des Strafver-
teidigers, in: F'S zu Ehren des Strafrechtsausschusses der Bundesrechtsanwaltskammer, 2006, S.
115 ff; Kollner, ZAP Fach 23, 303 ff.; ders., Der Rechtsanwalt als Strafverteidiger, in: Bockemiihl
(Hrsg.), Handbuch des Fachanwalts Strafrecht, 6. Aufl. 2015, S. 1; Krause, NStZ 2000, 225 ff.;

Schifer, Zur Frage der zivilrechtlichen Haftung des Verteidigers, in: Mandant und Verteidiger —
Symposium fiir Egon Miiller, 2000, S. 63 ff.; Zwiehoff, StV 1999, 555 ff.
15 Vgl. dazu die Dissertation von Dethlefsen, Die Abberufung eines Pflichtverteidigers, 1997 und
Theifs, Die Aufhebung der Pflichtverteidigerbestellung de lege lata und de lege ferenda, 2004.
16 Vgl. die Dissertationen von Gaede, Fairness als Teilhabe, 2007 und Augustin, Das Recht des Be-
schuldigten auf effektive Verteidigung, 2013; vgl. ferner Demko, HRRS 2006, 250; Gaede, HRRS
2007, 402 (407 f£.).
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Was die Privention etwaiger Qualitdtsmingel betrifft, so kann ihr im Be-
reich der Auswahl des Verteidigers durch den Vorsitzenden ein gewisses Ge-
wicht zukommen. Jedenfalls dann, wenn ein Beschuldigter keinen konkreten
Verteidiger wiinscht und die Auswahl dem Vorsitzenden tiberldsst, wire es
gewiss nicht verfehlt, wenn jener einen Rechtsanwalt bestellt, der erfahrungs-
gemif besonders effektiv verteidigt. |

Wer an dieser Stelle einwendet, Richter wiissten nicht, was qualitétsvolle
Verteidigung inhaltlich bedeutet und der Gedanke der Qualititssicherung
wiirde nur die Moglichkeiten erweitern, unter dem Deckmantel der Fiirsor-
ge fiir den Beschuldigten engagierte Verteidiger zu verhindern, mag Recht
haben oder auch nicht. Jedenfalls wird bei einer derartigen Argumentation
das Feld der unteren Grenzen verlassen und in die Denkweise der oberen
Grenzen tibergewechselt. | '®

Und damit sind wir bei der Qualitétskontrolle. Sie reagiert auf Pflichtversto-
Be in konkreten Verfahren. Man kann dabei zwischen Eigen- und Fremdkon-
trolle unterscheiden.

Eigenkontrolle kann durch den Verteidiger selbst, durch den Beschuldigten
oder durch Anwaltskollegen erfolgen. Verteidiger konnen unzureichende Ver-
teidigungsbedingungen durch strafprozessuale Antrige (z.B. durch den Antrag,
die Hauptverhandlung wegen ungentigender Vorbereitung auszusetzen, §§ 145
Abs. 3, 265 Abs. 3 StPO), Riigen (bspw. die Ladungsfrist sei nicht eingehalten
worden, § 218 StPO) und Rechtsbehelfe (z.B. Revisionsriige fehlender Anwesen-
heit des Verteidigers in der Hauptverhandlung, § 338 Nr. 5 StPO) kontrollie-
ren. Der Mandant kann ebenfalls prozessuale Antréige (z.B. gemil3 § 265 Abs.
3 StPO) oder Riigen zur Qualititskontrolle vorbringen; er kann aber auch als
Kliger im Zivilprozess gegen den fritheren Verteidiger auftreten und versuchen,
ihn haftungsrechtlich in Regress zu nehmen. Letztlich kann die Anwaltschaft im
Rahmen des Berufsrechts gravierende Qualitidtsméngel einer Strafverteidigung
mit anwaltsgerichtlichen MaBinahmen ahnden (§§ 43, 43a, 113 BRAO).

Fremdkontrolle erfolgt dagegen durch auBenstehende Dritte. Dabei ist zu-
nichst an Strafverfahren gegen friithere Verteidiger zu denken, denen Partei-
verrat oder Bruch der Verschwiegenheitspflicht vorgeworfen wird. | " Fremd-
kontrolle kann aber auch dadurch erfolgen, dass Tatrichter die Effektivitit

17 Davon zu trennen ist die Problematik, ob eine Auswahl des Verteidigers gegen den Wunsch des
Beschuldigten unter dem Gesichtspunkt der Qualititsgewihrleistung zuldssig sein kann; vgl.
dazu unten Abschnitt IIL.2.d).

18 Vgl. die vorangegangene Fulinote. Zur anders gearteten Problematik der Nichtbestellung des
vom Beschuldigten gewiinschten Verteidigers spiter mehr.

19 Vgl. dazu den Vortrag von Daniel Wegerich, der ebenfalls auf dem 40. Strafverteidigertag gehalten wurde.



der Verteidigung im konkreten Strafverfahren kontrollieren. Das ist gewiss
hochst problematisch, weil dadurch der Strafverteidiger, dessen Aufgabe es
ist, die RechtméBigkeit des Verfahrens zu kontrollieren, vom Kontrolleur
zum Kontrollierten wird. Eine derartige Kontrolle ist aber, wie sich zeigen
wird, in gewissen Grenzen nicht nur zuldssig, sondern vielmehr in bestimm-
ten Fillen sogar geboten!

3. Standards

Bisher ging es viel um obere und untere Grenzen der Verteidigung, aber
nur wenig um Mindeststandards. Der Begriff Mindeststandards weist schon
darauf hin, dass es verschiedene Standards gibt und dass damit der unterste
bezeichnet wird.

a) Kunst der Strafverteidigung und Regelstandards

Konkret kann man idealtypisch zwischen drei verschiedenen Qualitétsstan-
dards unterscheiden: Erstens gibt es die denkbar beste Qualitit, die hochst-
mogliche Effektivitit; man konnte hier auch von der Kunst der Strafvertei-
digung sprechen. Wenn man iiber die oberen Grenzen der Verteidigung
spricht, geht es regelmiBig um diese Standards.

Daneben gibt es Regelstandards. Das sind die QualitdtsmaBstéibe, die einzu-
halten jeder Verteidiger verpflichtet ist, sofern nicht abweichende Vereinba-
rungen getroffen wurden. Derartige Haftungsbeschrinkungen sind zulissig
(§ 52 BRAO), aber in der Praxis eher selten. Regelstandards kommen im
Rahmen der zivilrechtlichen Berufshaftung zum Tragen, wobei die Anfor-
derungen, die die Haftungsrechtsprechung an den Rechtsanwaltsverteidiger
stellt, ausgesprochen hoch ausfallen — und wohl nur von einem »juristischen
Supermann«|? eingehalten werden kénnen.*

b) Mindeststandards

SchlieBlich gibt es Mindeststandards. Damit ist erst einmal rein heuristisch
gemeint: Darunter geht nichts mehr. JoAnigk spricht in diesem Zusammen-
hang von »Verteidigung vierter Klasse« und fiirchtet: »Darunter geht es

20 So Rinsche zitiert von Fahrendorf in: Fahrendorf/Mennemeyer/Terbille, Die Haftung des Rechtsan-
walts, 8. Aufl. 2010, Rn. 426.

21 Im anwaltlichen Berufsrecht werden neben Regelstandards auch an das Strafrecht angelehnte
Mindeststandards formuliert; vgl. nur § 43a Abs. 2 bis 5 BRAO.

22 Johnigk, StV 2006, 347 (350 £.). Er nennt hier u.a. die folgenden Beispiele: Ein Anwalt beantragt
die Verlingerung der Revisionsbegriindungsfrist; ein anderer droht dem Staatsanwalt eine An-
schlussrevision an.
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leider doch noch«|?* Fiir VerstéBe gegen Mindeststandards kommen drei
verschiedene rechtliche |? Regelungssysteme, die unabhingig voneinander
greifen konnen, in Betracht. Bei allen geht es — und das ist wichtig — um die
Wahrung der »untersten« Grenzen der Strafverteidigung.

Da ist zunichst das Strafrecht; Verteidiger diirfen bspw. nicht Strafvereite-
lung (§ 258 StGB) begehen oder Zeugen zu falschen Aussagen anstiften. Sie
diirfen aber auch nicht — bezogen auf die unteren Grenzen und hinsichtlich
des Mandanten — gegen die Schweigepflicht (§ 203 Abs. 1 Nr. 3 StGB) versto-
Ben oder sich eines Parteiverrats (§ 356 StGB) schuldig machen. Sanktionie-
rungen ungeniigender Verteidigung im Wege des anwaltlichen Berufsrechts
wiren, da es sich dabei um eine Form der Eigenkontrolle handelt, viel weni-
ger problematisch — allerdings gibt es sie in der Praxis so gut wie gar nicht.
Sie lduft gegeniiber der strafrechtlichen Fremdkontrolle praktisch leer.

Daneben gibt es die schon angesprochene tatgerichtliche Effektivitédtskontrolle
der Verteidigung. Als Fremdkontrolle ist sie hdchst problematisch und wird
deshalb nachfolgend noch vertieft behandelt. Die strafrechtlichen Mindest-
standards klammere ich dagegen aus, sie werden im Vortrag von Daniel Wege-
rich vertieft behandelt. Ausgeklammert bleibt ferner der Rechtsvergleich mit
anderen Lindern; dieser erfolgt nachfolgend durch Thomas Weigend. Nicht
thematisiert werden schlieBlich Defizite, die primir der Person des Verteidi-
gers geschuldet sind (wie bspw. fehlende Prozessfihigkeit oder evidente Inter-
essengegensitze zum Mandanten). Im Zentrum der Betrachtung sollen Versto-
Be gegen Mindeststandards bei der Fithrung der Verteidigung liegen.

c) Speziell: haftungsrechtliche Mindeststandards

Man kann auch von zivilrechtlichen Mindeststandards sprechen, jedenfalls
hatte ich das vor iiber 20 Jahren vorgeschlagen.|? Der Sache nach ging es
darum, zunichst einmal besonders gravierende Verletzungen von Leistungs-
und Sorgfaltspflichten bei der Strafverteidigung zu beschreiben. Als haftungs-
rechtliche Mindeststandards wurden dabei solche Pflichten bezeichnet, die
derartig essentiell fiir jede Strafverteidigung sind, dass sie durch vertragliche
Vereinbarungen |* nicht wirksam abbedungen werden kénnen - auch wenn
Verteidiger und Mandant dies im Einzelfall gemeinsam wiinschten.

23 Ich beschrinke mich auf rechtliche Mindeststandards. Dass es dariiber hinaus auch auBerrechtli-
che bzw. vorrechtliche Regelungssysteme mit daraus folgenden Mindeststandards fiir Strafvertei-
diger (bspw. »Mindeststandards guter Manieren« oder »ethische Mindeststandards«) geben kann,
wird im Schlussteil angesprochen.

24 Barton, Mindeststandards (Fn. 13), S. 284 ff.
25 Wobei Haftungsbeschriankungen generell nur bei Wahlverteidigungen maoglich sind, da kein Ver-

tragsverhiltnis zwischen dem bestellten Verteidiger und dem Beschuldigten vorliegt; vgl. Barton,
Einfiihrung in die Strafverteidigung, 2. Aufl. 2013, § 6 Rn. 6.



Gemeint sind damit solche anwaltlichen Grundaufgaben, die ausnahmslos
einzuhalten sind, weil nur so eine in MindestmaBen kompetente Strafvertei-
digung und damit die Moglichkeit von Verteidigungseffizienz gewihrleistet
sind. Wenn auf eine dieser Pflichten verzichtet wiirde, wire ein Verteidi-
gungserfolg allenfalls ein Zufallsprodukt. Der Sache nach sind das basale
Pflichten im Zusammenhang mit der erforderlichen Informationsgewinnung
und Informationsverarbeitung. Jede Verteidigung verlangt eine Bestands-
aufnahme und erfordert damit zwingend Akteneinsicht und Kommunika-
tion mit dem Mandanten. Bei jeder Verteidigung miissen ferner mit dem
Mandanten Grundentscheidungen dartiber getroffen werden, welches Ziel
die Verteidigung mit welchen Mitteln anstrebt, was zwingend eine Kldrung
erforderlich macht, ob der Angeklagten schweigen wird oder sich zur Sa-
che einldsst. SchlieBlich muss die Verteidigungskonzeption auch umgesetzt
werden, was gewisse Tétigkeiten im VerteidigungsauBenverhiltnis erfordert
(Umsetzung in Form von Prozesshandlungen). |*® Wenn ein Verteidiger eine
dieser Pflichten schuldhaft verletzt, lige ein Mindeststandardverstof3 vor.

Zugleich sollte die Herausarbeitung konkreter Mindeststandards zwei weite-
re Zwecke erfiillen, nimlich zum einen Anlass fiir eine Beweislastumkehr in
Haftungsprozessen gegen den Anwalt bilden, zum anderen die Briicke zur
tatrichterlichen Effektivititskontrolle insofern schlagen, als erwartet wurde,
dass die haftungsrechtlichen und die menschenrechtlichen Mindeststan-
dards inhaltlich auf dasselbe hinauslaufen. Aber diese Erwartungen haben
sich nicht erfiillt: Die Haftungsrechtsprechung des BGH sieht — anders als
im Arzthaftungsprozess — keine Beweislastumkehr vor, auch nicht bei beson-
ders gravierenden Sorgfaltsmingeln.|” Im Anwaltsprozess entfalten Min-
deststandards, da die Sorgfaltspflichten an die anwaltliche Dienstleistung ex-
trem hoch angesiedelt werden, zudem kaum praktische Relevanz. Und auch
die tatgerichtliche Effektivitdtskontrolle hat sich — wie sich sogleich zeigen
wird - v6llig unabhingig von der Zivilrechtsprechung entwickelt. Sie baut al-
lein auf strafprozessualen Kategorien auf. Die Haftungsrechtsprechung und
die tatgerichtliche Effektivititskontrolle haben nicht zueinander gefunden.

26 Vertiefend Barton, Mindeststandards (Fn. 13), S. 349 ff. (hinsichtlich der Vorbereitung der Haupt-
verhandlung).

27 BGHZ 126, 217. Die entgegengesetzte Auffassung des OLG Niirnberg StV 1997, 481 hat sich
nicht durchgesetzt. S. dazu auch vertiefend Barton, MUAHB, 2. Aufl. 2014, § 41 Rn. 76 sowie ders.,
StraFo 2015, 315 (321).
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Halten wir fest: Jedenfalls am griinen Tisch lassen sich konkrete Mindest-
standards der Strafverteidigung benennen. Auch wenn diese nicht unmit-
telbar haftungsrechtliche Wirkung entfalten, ist es doch mdoglich, auf diese
Weise grundlegende Verteidigerpflichten zu beschreiben, die bei jeder Ver-
teidigung zwingend zu beachten sind.

III. Tatgerichtliche Effektivititskontrolle

Bei der tatgerichtlichen Effektivititskontrolle geht es um die Pflicht von Ju-
stizorganen, korrigierend einzugreifen, falls sich eine Verteidigung im kon-
kreten Strafverfahren als nicht in einem Mindestmall wirksam erweist bzw.
ein Verteidiger in concreto nicht hinreichend mitwirkt. Eine solche Pflicht
wird grundsitzlich sowohl vom BGH als auch vom EGMR bejaht.|* Aus-
16ser fiir ein Eingreifen im Rahmen der Effektivititskontrolle sind hierbei
VerstoBe gegen Mindeststandards der Strafverteidigung (»untere Grenzen«
der Strafverteidigung) — auch wenn der Begriff »Mindeststandards« in der
Rechtsprechung nur vereinzelt auftaucht.|* Dennoch sind nicht die Vertei-
diger die eigentlichen Adressaten der Effektivititskontrolle, sondern die Tat-
gerichte. Sofern Letztere es versiumen, aufgetretene Verteidigungsdefizite
zu beheben, kann nur noch durch die Revisionsgerichte aus revisionsrechtli-
cher Sicht in den damit einhergehenden engen Grenzen der Verfahrensriige
eine Effektivitdtskontrolle erfolgen. Letztlich kontrollieren die Revisionsge-
richte damit nicht die Verteidigung und ihre Effektivitit als solche, sondern
das rechtsstaatliche Verfahren, in dem effektive Verteidigung gewéhrt wer-
den muss.

1. Gewiihrleistung einer in MindestmaBen effektiven Verteidigung |

Der EGMR verlangt, dass das Recht auf Strafverteidigung nicht nur formal
gewihrt wird, sondern dass die Strafverteidigung auch tatséchlich erfolgen
bzw. sich als wirksam darstellen muss. Dementsprechend verpflichtet der
EGMR die Vertragsstaaten, Sorge dafiir zu tragen, dass das Recht des Be-
schuldigten, sich selbst zu verteidigen oder den Beistand eines Verteidigers

28 EGMR und BGH greifen de facto nur bei bestellten Verteidigern ein. Die Frage, ob der Beschul-
digte mittellos ist, spielt dabei keine Rolle; vgl. Demko, HRRS 2006, 250 (251). Gaede (Fn. 16),
S. 915 ff. und SK-StPO/Wohlers, 4. Aufl. 2011, § 137 Rn. 39 halten dariiber hinaus bei allen For-
men von Wahlverteidigung die Einhaltung von Mindeststandards fiir geboten.

29 Vgl. aber bspw. BGH StraFo 2009, 107.

30 Die nachfolgenden Betrachtungen unter III. weisen, was sich nicht vermeiden lsst, hohe Uber-
einstimmungen mit dem im Materialheft abgedruckten Beitrag »Verteidigerfehler und deren
Korrektur«, StraFo 2015, 315 (316 ff.) auf.



seiner Wahl zu erhalten (Art. 6 Abs. 3 lit. ¢ EMRK)), tatsichlich garantiert
wird. Der Gerichtshof wihlt dabei einen PriifungsmaBstab, der sich daran
ausrichtet, ob der Grundsatz des fairen Verfahrens gewahrt wurde. |*' Dafiir
reicht es nicht aus, wenn die Verteidigungsgrundrechte nur auf dem Papier
stehen:

»Weil es Ziel der Konvention ist, nicht nur theoretische oder scheinba-
re, sondern vielmehr tatsichliche und wirksame Rechte zu schiitzen,
gewihrleistet die Bestellung eines Rechtsbeistands nicht fiir sich al-
lein die Wirksamkeit des Beistands, die er einem Angeklagten geben
kann.«|??

Der Staat geniigt seiner Pflicht zur Gewihrleistung eines fairen Verfahrens
nicht schon dadurch, dass in Fillen notwendiger Verteidigung ein Pflichtver-
teidiger bestellt wird, sondern er muss auch dafiir sorgen, dass die Pflichtver-
teidigung tatséchlich wirksam ist. Auch wenn »die Fithrung der Verteidigung
im Wesentlichen dem Angeklagten und seinem Rechtsanwalt obliegt«, |*
sind die staatlichen Behérden dann zum Eingreifen verpflichtet, »wenn das
Versagen des Pflichtverteidigers offenkundig ist oder wenn die Behorden in
anderer Weise ausreichend davon unterrichtet werden. |

Der BGH leitet konkrete Pflichten zum staatlichen Eingreifen primir aus
dem Gedanken der notwendigen Verteidigung ab:

»Gemdl § 140 StPO geniigt es nicht, dass der Verteidiger bestellt
wird. Die Vorschrift verlangt seine ,Mitwirkung’. Die besondere Auf-
gabe des Verteidigers im Strafprozess ist es, dem Schutze des Beschul-
digten zu dienen [...]. Dieser Aufgabe kann er aber nur gerecht wer-
den, wenn er den Sachverhalt ausreichend kennt, wenn er geniigend
dariiber unterrichtet ist, wie sich der Angeklagte zur Anklage verhilt,
und wenn er ein klares Bild von den Moglichkeiten gewonnen hat, die
fiir eine sachgemifBe Verteidigung bestehen |[...]. Nur ein Verteidiger,
der den Stoff ausreichend beherrscht, kann die Verteidigung mit der
Sicherheit fithren, die das Gesetz verlangt [...].«|*

Die Pflicht des Tatrichters, zu kontrollieren, ob der Verteidiger auch tatsdchlich
mitwirkt, st6Bt in der Rechtsprechung des BGH aber auf ein starkes Gegenprin-
zip, das der BGH nicht selten dominieren lisst, wenn in Revisionsbegriindungen

31 Demko, HRRS 2006, 250.

32 EGMR NJW 2003, 1229 (1230).
33 EGMR a.a.O.

34 EGMR a.a.O.

35 BGHSt 13, 337 (343 £.).
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Verteidigungsfehler geriigt werden. Der BGH betont ndmlich, dass »das Gericht
[...] regelmiBig nicht verpflichtet« sei, »die Ttigkeit eines Verteidigers daraufthin
zu iiberwachen, ob er seine Verteidigertitigkeit ordnungsgemiB erfiillt«. |* Mit
starken Worten wird von den Strafsenaten hdufig auch ins Feld gefiihrt, derarti-
ge Revisionsriigen gingen »schon im Ansatz ins Leere«. | Deshalb kénne »eine
Revision nicht mit Erfolg darauf gestiitzt werden, dass der anwesende Vertei-
diger die Verteidigung nicht ordnungsgemil gefiihrt hat«. |*® Allein in »einem
etwaigen Extremfall«|* kénne es Griinde geben, »aus denen ausnahmsweise im
Hinblick auf eine Fiirsorgepflicht des Gerichts fiir den Angeklagten etwas an-
deres gelten kénnte«.|* Nur dann kommt es also zu einer Pflicht des Gerichts,
effektive Verteidigung zu gewihrleisten. Das sei dann der Fall, so der Obersatz
des BGH, wenn »grobe Pflichtverletzungen des Verteidigers, namentlich die
Nichteinhaltung unverzichtbarer Mindeststandards«|* vorliegen. Das Gericht
diirfe und habe also nur dann einzugreifen, »wenn klar erkennbar ist, dass er
nicht fihig ist, den Angeklagten sachgerecht zu verteidigen«. |** Eine andere Fall-
gruppe sei dann gegeben, »wenn der Verteidiger in der Hauptverhandlung zwar
anwesend ist, aber untitig bleibt, obwohl seine Titigkeit geboten wire, |** »oder
wenn sich die dem Prozessverhalten des [...] Verteidigers zu entnehmende Ein-
schitzung der Sach- und Rechtslage als evident interessenwidrig darstellt und
eine effektive Verteidigung (Art. 6 Abs. 3 lit. ¢ EMRK) unter keinem Gesichts-
punkt mehr gewihrleistet gewesen wire«. |

36 BGH, Beschl. v. 27.07.2006, Az. 1 StR 147/06, Rn. 24 (juris); vgl. ferner BGH, Urt. v. 05.04.2001,
Az. 5 StR 495/00, Rn. 7 (juris); BGH, Urt. v. 11.07.1995, Az. 1 StR 189/95, Rn. 4 (juris).

37 BGH, Beschl. v. 27.07.2006, Az. 1 StR 147/06, Rn. 22 (juris); kritisch dazu Gaede, HRRS 2007, 402
(403, 413); ders., Ungehobene Schitze in der Rechtsprechung des EGMR, in: HRRS-Festgabe fiir
Gerhard Fezer zum 70. Geburtstag, 2008, S. 21 (45) sieht hier eine »heilige Kuh des deutschen
Strafverfahrens, die dazu fiihre, dass Verteidigerfehler dem Mandanten »geradezu gottgewollt«
zugerechnet werden.

38 BGHSt 39, 310 (314); dem zustimmend Meyer-GoBner/Schmitt, StPO, 58. Aufl. 2015, § 338 Rn 41.
Ahnlich BGH, Beschl. v. 26.02.1998, Az. 4 StR 7/98, JurionRS 1998, 18135: »Dass die Verteidi-
gung ineffektiv gewesen sei, kann auch in diesem Zusammenhang nicht geriigt werden.«

39 BGH, Urt. v. 05.04.2001, Az. 5 StR 495/00, Rn. 7 (juris).
40 BGH, Beschl. v. 27.07.2006, Az. 1 StR 147/06, Rn. 32 (juris).
41 BGH StraFo 2009, 107.

42 BGH, Beschl. v. 15.08.2007, Az. 1 StR 341/07, Rn. 15 (juris); dhnlich BGH, Beschl. v. 27.07.2006,
Az. 1 StR 147/06 Rn. 32 (juris).

43 BGHSt 39, 310 (314); BGH NStZ 1992, 503 (504).
44 BGH NJW 2013, 2981 (2982) unter Berufung auf BGH NStZ 2013, 122.



2. Fallgruppen und KorrekturmaBstibe

VerstoBe gegen das Gebot einer in MindestmaBen effektiven Strafvertei-
digung sind, weil sie nur angenommen werden kénnen, wenn dadurch zu-
gleich bzw. sogar in erster Linie eine staatliche Kontrollpflicht verletzt wurde
und zudem der Gedanke der freien Advokatur beachtet wird, eng begrenzt.
Mit Blick auf die Rechtsprechung des EGMR und BGH lassen sich drei
Fallgruppen herausarbeiten, in denen eine tatgerichtliche Pflicht zur Kon-
trolle von Mindeststandards angenommen wurde, in denen also eine Riige
notleidender Verteidigung vor dem BGH oder EGMR im Einzelfall Erfolg
versprechen kann. Das sind erstens Fille fehlender Vorbereitung des Ver-
teidigers im Zusammenhang mit Verteidigerwechseln wihrend laufender
Verfahren, zweitens Fille der Nichtfithrung der Verteidigung und drittens
evidente Interessenkonflikte zwischen Anwalt und Mandant. Da es bei der
letztgenannten Fallgruppe nicht um eine ungeniigende Verteidigungsdienst-
leistung geht, also nicht um Defizite bei der Fiithrung der Verteidigung, son-
dern um Mingel, die primir der Person des Verteidigers geschuldet sind,
klammere ich diese nachfolgend aus.

a) Fallgruppe »fehlende Vorbereitung«

Auch wenn der BGH allgemein formuliert, dass nur ein Verteidiger, der den
Stoff ausreichend beherrscht, die Verteidigung mit der Sicherheit fithren
koénne, die das Gesetz verlangt, erfolgt die faktische Uberprl’ifung dieser An-
forderung allein dann, wenn wihrend laufender Verfahren ein Verteidiger-
wechsel stattfand und ein neuer Verteidiger bestellt wurde. Es gibt mehrere
Fille, in denen der BGH die Verletzung einer richterlichen Kontrollpflicht
bejahte (VerstoB gegen § 145 Abs. 1 StPO), obwohl in der Hauptverhandlung
der neue Verteidiger von seinem Recht, eine Aussetzung der Hauptverhand-
lung gemiB § 145 Abs. 3 StPO zu beantragen, keinen Gebrauch machte. |*
Letzteres steht also einem Rechtsverstol nicht entgegen;|* es geht um ta-
trichterliche Fremdkontrolle und nicht um Eigenkontrolle durch den Vertei-
diger. Auch der EGMR hat bei ungeniigender Vorbereitungszeit eingegriffen
und namentlich darauf abgestellt, dass keine Vorbesprechung zwischen Ver-
teidiger und Mandant stattfand oder ersterer keine Aktenkenntnis hatte. | ¥

45 In BGH NJW 1965, 2164 f. und BGH StV 1998, 414 stellten nur die Beschuldigten Antrige; in
BGH VRS Bd. 26, 46 ff. erfolgte iiberhaupt kein Antrag; in BGH NJW 2013, 2981 stellte zwar
nicht der eingesprungene Verteidiger, wohl aber der ehemalige Verteidiger, der spiter wieder
titig wurde, immerhin den Antrag, die wihrend seiner Abwesenheit erfolgte Beweisaufnahme zu
wiederholen.

46 BGH NJW 2013, 2981 (2982).

47 EGMR OJZ 1999, 198 (199), Fall Daud: Vorbereitungszeit drei Tage, und EGMR EuGRZ 1985,
234 (236), Fall Goddi: auf der Stelle zum Pflichtverteidiger bestellt.
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b) Fallgruppe »Nichtfiihren der Verteidigung«

Auch hier stellt der BGH auf eine Verletzung von § 145 Abs. 1 StPO ab.
Das Tatgericht ist dementsprechend verpflichtet, in Féllen notwendiger Ver-
teidigung zu priifen, ob der Anwalt »in der Hauptverhandlung ausbleibt,
sich unzeitig entfernt oder sich weigert, die Verteidigung zu fithren« (§ 145
Abs. 1 S. 1 StPO). Sofern ein solcher Fall gegeben ist, ist dem Angeklagten
entweder sogleich ein anderer Verteidiger zu bestellen oder die Hauptver-
handlung auszusetzen (§ 145 Abs. 1 StPO). Wihrend sich die Fille des Aus-
bleibens oder des unzeitigen Entfernens relativ unproblematisch subsumie-
ren lassen (fehlt der notwendige Verteidiger, ist § 145 Abs. 1 StPO mit der
revisionsrechtlichen Folge eines VerstoBes gegen § 338 Nr. 5 StPO verletzt
- dazu gleich mehr), wirft die Problematik der Weigerung, die Verteidigung
zu fithren, praktische Probleme auf. Die Anwendung von § 338 Nr. 5 StPO
wird in stindiger Rechtsprechung dann abgelehnt, wenn der Verteidiger
in der Hauptverhandlung kérperlich prisent war.|*® Gepriift wird auf eine
entsprechende Revisionsriige, ob der Verteidiger sich ggf. faktisch weigerte,
die Verteidigung zu fithren. In Einzelféllen sind hier Revisionen erfolgreich
gewesen, obwohl in der Hauptverhandlung die Riige ungentigender Vertei-
digung nicht erhoben wurde. | *

c) Keine weitere Effektivititskontrolle

Hier endet allerdings nach der Rechtsprechung des BGH die Pflicht der Tat-
gerichte zur Kontrolle der Effektivitit der Verteidigung. AuBerhalb der ge-
nannten Fallgruppen wird Verteidigungsqualitédt nicht gewihrleistet. Denn
die Revisionsgerichte kénnen — dem Umstand des revisionsrechtlichen Prii-
fungsprogramms geschuldet — Mindeststandards in der Strafverteidigung
nur im Rahmen einer verletzten (Verfahrens-)Norm priifen. Auf revisions-
rechtliche Feinheiten will ich hierbei nicht niher eingehen. Jenseits dieser
bezeichneten Fallgruppen versagt der BGH den in der Praxis gar nicht so sel-
tenen Revisionsriigen, die Verteidigung sei inhaltlich unzureichend gefiihrt
worden, regelmiBig den Erfolg. Dadurch wird zwar einerseits gew#hrleistet,
dass die konkrete Verteidigungsfithrung inhaltlich nicht zur Disposition der

48 BGHSt 39, 310 (313 £.): »Die Revision kann auch nicht unter dem Gesichtspunkt des § 338 Nr.
5 StPO durchdringen. Dieser absolute Revisionsgrund liegt nicht vor. Der Angeklagte war zu
keiner Zeit der Hauptverhandlung ohne Verteidiger. Der Revision ist zuzugeben, dass die bloBe
korperliche Anwesenheit des Verteidigers nicht geniigt; das ist namentlich dann nicht der Fall,
wenn begriindete Zweifel an dessen allgemeiner Prozessfihigkeit bestehen [...]. Hingegen kann
eine Revision nicht mit Erfolg darauf gestiitzt werden, dass der anwesende Verteidiger die Ver-
teidigung nicht ordnungsgemiB gefiihrt hat«. Vgl. ferner: BGH, Beschl. v. 27.07.2006, Az. 1 StR
147/06, Rn. 22 (juris); BGH StV 2000, 402 (403); zustimmend Meyer-GoBner/Schmitt (Fn. 38),

§ 338 Rn. 41.

49 BGH NStZ 1992, 503 (504); BGHSt 39, 310 (317).



Gerichte steht, aber andererseits konnen so wirklich massive Verteidigungs-
defizite folgenlos bleiben. Mindeststandards der Strafverteidigung, verstan-
den als rechtlich nicht abdingbare Fundamentalvoraussetzungen (oben Ab-
schnitt I1.3.c), werden nicht garantiert. Selbst wenn im Revisionsverfahren
bewiesen ist, dass der Verteidiger kein ausreichendes Vorgesprich mit dem
Beschuldigten gefiihrt hat, dass kein irgendwie geartetes Verteidigungskon-
zept entwickelt wurde und - abgesehen vom Plidoyer - keine nennenswer-
ten Verteidigungsaktivititen erfolgten, wiirde der BGH nicht eingreifen.

Der EGMR verlangt dagegen, dass die Verteidigung im konkreten Fall tat-
sidchlich und wirksam erfolgt. Erfasst werden dadurch nicht nur Konstella-
tionen wie im Fall Artico,|* in denen ein Verteidiger zwar bestellt wurde,
aber faktisch untitig blieb, sondern dariiber hinaus wird vom EGMR auch
gepriift, ob die inhaltliche Titigkeit des Verteidigers derart mangelhaft war,
dass von einer praktischen und effektiven Verteidigung nicht mehr gespro-
chen werden kann und das Gericht deshalb zum Eingreifen verpflichtet war.
Dies hat der EGMR im Fall Czekalla bejaht; hier war der von der Verteidige-
rin verfasste Schriftsatz an das oberste Gericht schon formal so unzureichend
— es fehlten die erforderlichen Antrige —, dass dem Angeklagten der Zugang
zum Rechtsmittelgericht genommen wurde.|* Wenn auch in kasuistischer
Form und schon im Ansatz sicherlich nicht zur flichendeckenden Qualitits-
kontrolle bestimmt, erscheinen die Grundziige der EGMR-Rechtsprechung
geeignet, der Problematik von Mindeststandards der Strafverteidigung (im
Sinne von Fundamentalvoraussetzungen) gerecht zu werden.

d) Auswahl des zu bestellenden Verteidigers

Neben der tatgerichtlichen Fremdkontrolle ist die Problematik der Pflicht-
verteidigerauswahl durch den Vorsitzenden (§ 142 Abs. 1 StPO) als beson-
ders brisant anzusehen. Jedenfalls dann, wenn der Beschuldigte durch einen
bestimmten Anwalt verteidigt werden mochte und der Vorsitzende dem
nicht nachkommt, handelt es sich um einen Akt der prozessualen Fremd-
kontrolle. Fraglich ist, inwieweit hier der Gedanke der Mindeststandards
Relevanz entfaltet.

Nach der Rechtsprechung ist dem Wunsch des Beschuldigten nach Bestel-
lung eines bestimmten Verteidigers moglichst zu entsprechen; der Vorsit-
zende sei aber berechtigt, von dessen Wunsch abzuweichen, wenn es nach

50 EGMR EuGRZ 1980, 662 ff. Der Verteidiger erklirte, er werde nicht verteidigen, so dass der
Beschuldigte vor dem italienischen Kassationsgericht faktisch ohne Verteidiger blieb.

51 EGMR NJW 2003, 1229 (1230 £.).
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seinem pflichtgem@Ben Ermessen hierfiir wichtige Griinde gebe; sie entspri-
chen den fiir eine Riicknahme der Bestellung mafgeblichen Griinden. |
Ohne das an dieser Stelle angemessen vertiefen zu konnen, ist zwar der
Rechtsprechung nicht darin zu folgen, dass es sich bei § 142 Abs. 1 StPO
um eine Ermessensvorschrift handelt, | ** wohl aber in dem Gedanken, dass
die fiir eine Riicknahme maBgeblichen Griinde auch bestimmend dafiir sein
kénnen, vom Wunsch des Beschuldigten abzuweichen. Die §§ 145 Abs. 1
und 142 Abs. 1 StPO sind eng miteinander verbunden und in gleicher Rich-
tung zu interpretieren. Sie unterscheiden sich zwar in ihrem Einsatzbereich,
nicht aber in den sachlichen Voraussetzungen der Kontrollausiibung. Es
geht primir um die Gewihrleistung der Anwesenheit des Verteidigers in der
Hauptverhandlung und der Verteidigungsfithrung. Wenn also eine auf kon-
krete Gesichtspunkte gestiitzte Prognose dafiir spricht, dass der Verteidiger
die Verteidigung nicht fithren wird, |** darf vom Wunsch des Beschuldigten
abgewichen werden, ebenfalls dann, wenn ein Interessenkonflikt zwischen
Beschuldigtem und Verteidiger real existiert. |*> Auch wenn eine sichere Pro-
gnose dahingehend getroffen wird, |*® dass der vom Beschuldigten ins Auge
gefasste Verteidiger sich nicht auf die Verteidigung vorbereiten werde, kann
dies einen wichtigen Grund i.S.v. § 142 Abs. 1 S. 2 StPO darstellen. Die drei
oben genannten Fallgruppen entfalten also auch im Zusammenhang mit der
Auswahl des Pflichtverteidigers Relevanz.

IV. Fazit und Stellungnahme

Es gibt, wie sich gezeigt hat, jedenfalls theoretisch Mindeststandards der
Strafverteidigung. Hierunter sind die haftungsrechtlich nicht abdingbaren
Verteidigerpflichten gemeint, also solche anwaltlichen Grundaufgaben, die

52 KK/ Laufhiitte, 7. Aufl. 2013, §142 Rn. 7. Zu der differenzierten Kasuistik vgl. Burhoff, Handbuch
fiir das strafrechtliche Ermittlungsverfahren, 7. Aufl. 2015, Rn. 2775-2785.

53 Richtig ist vielmehr: Bei der Voraussetzung der wichtigen Griinde handelt es sich um einen
unbestimmten Rechtsbegriff, bei dessen Konkretisierung dem Vorsitzenden kein Ermessen
zukommt. SK-StPO/Wohlers (Fn. 28), § 142 Rn.15; Barton, Mindeststandards (Fn. 13), S. 209 ff.

54 Weil er das ausdriicklich erklirt oder wenn er faktisch (bspw. wegen Arbeitsiiberlastung oder
Krankheit) nicht zur Verfiigung steht oder wenn er schon friiher die Verteidigung nicht gefiihrt
hat und sich aus bestimmten Tatsachen ergibt, dass dies erneut der Fall sein kann; vgl. Barton,
Mindeststandards (Fn. 13), S. 215-217.

55 BVerfG StV 1998, 356; BGHSt 48, 170; BGH NStZ 1992, 292; BGH NStZ 2016, 115; BGH, Urt. v.
11.06.2014, Az. 2 StR 489/13 in: BGHR StPO § 24 Abs. 2 Verteidigerbestellung 1; BGH, Beschl.
v. 15.11.2005, Az. 3 StR 327/05 in: BGHR StPO § 142 Abs. 1 Auswahl 10. Vgl. ferner SK-StPO/
Wohlers (Fn. 28), § 142 Rn. 19 f.

56 Hier liegt das eigentliche Problem; aus einem fritheren Fehlverhalten allein lisst sich das nicht
zuverlissig schlieBen.



ausnahmslos einzuhalten sind, weil nur so Verteidigungseffizienz gewihr-
leistet ist. Wiirde darauf verzichtet, wire ein Verteidigungserfolg allenfalls
ein Zufallsprodukt. Der Sache nach sind das, wie dargestellt (I.3.c), basa-
le Pflichten im Zusammenhang mit der Informationsgewinnung (wie z.B.
Aktenstudium, Mandantengesprich) und Informationsverarbeitung (insbe-
sondere Entwicklung einer gemeinsamen Verteidigungskonzeption mit dem
Mandanten sowie deren Umsetzung).

Die Haftungsrechtsprechung der Zivilgerichte baut nicht auf diesen inhaltlichen
Mindeststandards der Strafverteidigung auf; auch grobe Sorgfaltspflichtverlet-
zungen — selbst Verst6Be gegen Mindeststandards — fiithren nicht zu einer Beweis-
lastumkehr. Das Haftungsrisiko fiir Strafverteidiger hilt sich deshalb in Grenzen.

Auch die Revisionsrechtsprechung des BGH stellt nicht direkt auf Min-
deststandards der Strafverteidigung im Sinne von nicht abdingbaren Fun-
damentalpflichten ab, verlangt vom Tatrichter aber — wenn auch in engen
Grenzen - eine Effektivititskontrolle der Strafverteidigung. Beschrinkt auf
fest umrissene Fallgruppen (fehlende Vorbereitung bei Verteidigerwechsel,
Nichtfiithren der Verteidigung)|®” gewihrt der BGH in diesem Sinn einen
gewissen Schutz gegen MindeststandardverstéBe. Die Fallgruppen entfalten
dabei auch bei der Entscheidung iiber die Auswahl des Pflichtverteidigers
Relevanz. Der EGMR verlangt dagegen mehr als der BGH, ndmlich dass
Verteidigungen tatsichlich bzw. wirksam erfolgen miissen; inhaltlich nihert
sich dies den Mindeststandards im oben beschriebenen Sinn.

Lassen Sie mich meine Uberlegungen abschlieBend in Form von drei Thesen
présentieren:

These 1: Das geltende Recht verlangt tatgerichtliche Fremdkontrolle von
Mindeststandards der Strafverteidigung.

Liegt ein Fall notwendiger Verteidigung vor, ist effektive Strafverteidigung
nicht allein Privatsache des Beschuldigten, sondern das Verfahren ist nur
dann als fair anzusehen, wenn die Verteidigung im konkreten Fall tatsdchlich
und wirksam erfolgt. So gesehen genieBen Mindeststandards der Strafvertei-
digung menschenrechtlichen Schutz, der durch den Staat zu garantieren ist,
was zur Zuléssigkeit bzw. zum Erfordernis tatgerichtlicher Effektivititskon-
trolle fithrt — auch wenn diese schmerzhaft fiir den betroffenen Verteidiger
ist bzw. sich fiir den Mandanten als »aufgedringte Fiirsorge« darstellt. |*®

57 Zusitzlich noch: evidente Interessenkonflikte, deren Problematik hier allerdings weitgehend
ausgeklammert wurde.

58 Neuhaus StV 2002, 43 spricht von einem Danaer-Geschenk.
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Diese Fremdkontrolle der Verteidigung darf allerdings keinesfalls um jeden
Preis erfolgen. Die Wahrung der unteren Grenzen darf nicht dazu fiihren,
dass die oberen Grenzen zulasten der Verteidigung verschoben werden. Alle
MaBnahmen der Qualititsgewdhrleistung miissen vielmehr dem Verhilt-
nismiBigkeitsprinzip geniigen und berticksichtigen, dass der Freiheit der
Advokatur und dem freien Konsultationsrecht des Beschuldigten hohe ver-
fassungsrechtliche Bedeutung zukommt. Insbesondere setzt die Mglichkeit
einer tatrichterlichen Fremdkontrolle funktionierende Missbrauchsvorkeh-
rungen voraus. Im deutschen Recht stellen § 145 Abs. 1 StPO (beziiglich der
Wirksamkeit der Verteidigung in der Hauptverhandlung) und § 142 Abs. 1
S. 2 StPO (hinsichtlich der Auswahl des Pflichtverteidigers) geeignete nor-
mative Grundlagen dar, um sowohl die Mindestqualitdt der Verteidigung
zu garantieren als auch mogliche Missbrauche bei der Kontrolle der Ver-
teidigungsqualitit zu verhindern. Ist eine Strafverteidigung — entgegen den
MaBgaben der EGMR-Rechtsprechung — nicht wirksam erfolgt, so muss dies
mit der Revision korrigiert werden konnen.

These 2: Tatgerichtliche Fremdkontrolle muss ultima ratio der Qualititsge-
wihrleistung der Strafverteidigung sein.

Aus der ersten These ergibt sich keinesfalls, dass eine Qualititsgewéhrlei-
stung der Verteidigung um jeden Preis erfolgen miisse.

Es gibt dabei zweifellos weniger problematische Formen der Qualititsge-
wihrleistung der Strafverteidigung als die tatgerichtliche Fremdkontrolle,
namentlich die Eigenkontrolle durch Mandanten oder Kollegen, da es hier-
bei nicht zu heiklen Eingriffen in die konkrete Verteidigung kommt. Und
als noch besser sind QualititsgewihrleistungsmaBnahmen anzusehen, die
dazu beitragen, dass es gar nicht erst zu Verst6Ben gegen Mindeststan-
dards kommt oder — am allerbesten — die eine besonders hohe Qualitit
der Verteidigung férdern. Je besser Verteidiger ausgebildet sind, desto
eher diirfte die Qualitdt der Verteidigung im Allgemeinen gewihrleistet
sein — und nicht nur Mindeststandards. In diesem Zusammenhang sei die
Frage erlaubt, ob die derzeitige Fachanwaltsausbildung (einschlieBlich der
Fortbildungspflicht, § 15 BORA) wirklich garantiert, dass nur ausgewie-
sene Strafrechtsexperten den Fachanwaltstitel fithren oder ob er nur die
berufsrechtliche Legitimation fiir zuldssige WerbemaBnahmen darstellt.
Als Hochschullehrer méchte ich dazu schweigen, will stattdessen auf Defi-
zite im Studium hinweisen. Trotz der Juristenausbildungsreform aus dem
Jahre 2003 fiihrt die Strafverteidigung im Studium und in den Priifungen
ein Schattendasein. Uberhaupt fehlt es an der gebotenen Berticksichtigung



praxisorientierter Ausbildungselemente im ersten und im zweiten Staats-
examen. |* Hier muss sich vieles indern: Methodik, Recht und Theorie
der Strafverteidigung gehoren in die Lehrplidne der juristischen Fakultiten.

These 3: Strafverteidiger sollten das Thema »Mindeststandards« von sich aus
und nicht nur abwehrend aufgreifen und dabei kritisch priifen, inwieweit
sich Mindeststandards berufsrechtlich regeln lassen.

Die Problematik unzureichender Strafverteidigung wird, wie eingangs aus-
gefithrt wurde, von Verteidigern héufig nur versteckt oder apologetisch dis-
kutiert. Anwaltliche Partikularinteressen werden dabei zuweilen mit den
personlichen Beschuldigteninteressen bzw. Gemeinwohlinteressen gleichge-
setzt. Auch entspricht es nicht dem Selbstbild von Strafverteidigern, fehler-
haft arbeitende Kollegen zu denunzieren; angesichts der Herausforderungen
effektiver Verteidigung im AuBenverhéltnis wollen sie nicht Nestbeschmut-
zer sein. Die Diskussion um Mindeststandards sollte aber nicht allein Ge-
richten oder — wie heute — einem Hochschullehrer iiberlassen bleiben, son-
dern von Insidern, der Verteidigerschaft selbst, gefiihrt werden; also gera-
de von denjenigen, die die Praxisprobleme und Verteidigernéte am besten
kennen und denen die Effektivitit der Verteidigung besonders am Herzen
liegt. Verweigern sie sich dieser Diskussion, eine effektive Eigenkontrolle zu
ermoglichen, laufen sie Gefahr, dass ansonsten die Gerichte, ohne Diskussi-
on, moglicherweise an den falschen Stellen und mit verfehlten Ergebnissen
im Wege der Fremdkontrolle eingreifen.

In diese vorgeschlagene Diskussion sollte auch das anwaltliche Berufsrecht
einbezogen werden. Jenes hat sich in der vorangegangenen Betrachtung der
QualititsgewihrleistungsmaBnahmen und gerade unter dem Gesichtspunkt
der Mindeststandards ganz iiberwiegend als irrelevant erwiesen. Dabei gibt
es nicht wenige Probleme bzw. Streitfragen im Zusammenhang mit Mindest-
standards, die sich grundsitzlich berufsrechtlich behandeln lieBen.

Da ist zunichst einmal die Problematik des Sicherungs- bzw. des Zwangsver-
teidigers: Das Berufsrecht kénnte klidren, unter welchen Voraussetzungen ein
Rechtsanwalt zur Sicherungsverteidigung zur Verfiigung stehen darf, spezi-
ell dann, wenn der Beschuldigte dies nicht wiinscht. Und umgekehrt: Wie
soll ein Anwalt sich verhalten, wenn kein Vertrauen mehr zum Mandanten
besteht (Fall Zschdpe)? Gibt es hier Mindeststandards aus Sicht der Verteidi-
gung? In welchen Grenzen ist die Verteidigung dann weiter zu fithren?

59 Vgl. dazu Barton/Zimmer, Einfithrung, und Barton/Jost, Was der Anwaltsorientierung im Studium
entgegensteht — ein Duo, beide in: Barton/Héihnchen/Jost (Hrsg.), Anwaltsorientierung im Studi-
um: Aktuelle Herausforderungen und neue Perspektiven, 2016, S. 11 ff., S. 57 ff.
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Als problematisch stellt sich ferner dar, wie viel Vorbereitungszeit fiir eine Ver-
teidigung erforderlich ist. Von Anwilten wird hinter vorgehaltener Hand kriti-
siert, dass es Kollegen gibt, die sich auf Wunsch eines Vorsitzenden, der eine
Aussetzung der Hauptverhandlung verhindern will, allzu gern bereit erkldren,
eine Pflichtverteidigung zu iibernehmen — ohne hinreichend vorbereitet sein zu
kénnen. Kann das Berufsrecht hier Schranken setzen, bspw. dann, wenn zuvor
ein Anwalt Aussetzung wegen unzureichender Vorbereitungszeit beantragt hat?

Auch die »doppelte Pflichtverteidigerbestellung«, also die Verteidigung ei-
nes Beschuldigten durch zwei bestellte Vertrauensanwilte, wirft in diesem
Zusammenhang Fragen auf: Kann das Berufsrecht kldren, wann eine solche
Verdoppelung geboten und in welchen Grenzen dann eine Présenz in der
Hauptverhandlung erforderlich ist? | %

Das Berufsrecht kénnte ferner regeln, wie Kollegen sich verhalten sollen,
wenn sie der Meinung sind, ein Strafverteidiger missachte Mindeststandards
der Strafverteidigung.

Dabei sollte auch ergebnisoffen diskutiert werden, ob berufliche Mindeststan-
dards eher durch verbindliche gesetzliche Regeln oder durch »soft law« (bspw. in
Form von »Thesen«| ') garantiert werden kénnen. Insofern bin ich sehr gespannt
auf das nachfolgende Referat von Alexander gnor, der in einem Vorgesprich die
Frage aufgeworfen hat, ob es nicht auch Mindeststandards guter Manieren in der
Praxis bedarf, damit der Gesetzgeber wiinschenswerte Reformen auf den Weg
bringt, die sich aus Furcht vor tiberzogener »Konfliktverteidigung« derzeit nicht
durchsetzen lassen. Man kénnte hinzufiigen: Bedarf es nicht — bei allen Verfah-
rensbeteiligten — Mindeststandards der Hoflichkeit, des gegenseitigen Respekts,
der Riicksichtnahme und verniinftiger Argumentation? Eine solche Ethik-|®
oder Leitbild-Diskussion | *® macht zwar die tatgerichtliche Effektivititskontrolle
nicht vollstindig {iberfliissig, stellt aber ein spannendes Thema dar und kann
einen wichtigen Beitrag zur Gewihrleistung von Verteidigungsqualitit bilden.

60 Die Entscheidung des OLG Stuttgart, StV 2016, 473, wurde in diesem Zusammenhang in der
Arbeitsgruppe 5 auf dem 40. Strafverteidigertag strittig diskutiert.

61 Die kiirzlich vom Strafrechtsausschuss der BRAK vorgelegten reformierten Thesen zur Strafver-
teidigung lieBen sich insofern noch ergénzen; STRAUDA, Thesen zur Strafverteidigung, 2. Aufl.
2015; zur Entstehung der Thesen vgl. Jahn, StV 2014, 40 (44 f.); zur Einschitzung der Thesen vgl.
Wohlers, StV 2016, 197 ff.

62 Eine solche Ethik-Diskussion hat die BRAK 2010 angestoen, vgl. Diskussionspapier des BRAK-Pri-
sidiums zur Berufsethik der deutschen Rechtsanwiltinnen und Rechtsanwilte, BRAK-Mitteilungen
2011, 58 ff. Auch Strafverteidiger haben sich intensiv mit der Berufsethik beschiftigt; vgl. nur Ignor,
Gedanken zur Berufsethik des Rechtsanwalts, in: FS fiir Egon Miiller, 2008, S. 283 ff.; ders., NJW 2011,
1537 ff.; Kinig, StV 2010, 410 ff.; Eckhart Miiller, NJW 2009, 3745; Salditt, AnwB1 2009, 805 ff.; weitere
Fundstellen zur Ethik-Diskussion bei Barton, Einfiihrung in die Strafverteidigung, 2. Aufl. 2013, § 3
Rn. 46 (in Fn. 81).

63 Zur Diskussion um ein Leitbild der Strafverteidigung vgl. Barton, Einfithrung (Fn. 62), § Rn. 51.



Bundesanwalt beim BGH Thomas Beck

40 Jahre Terrorismusstrafrecht

Einleitung

In der Arbeitsgruppe »40 Jahre Terrorismusstrafrechts, in der laut Einfiih-
rungstext »das Hineinsickern« desselben »in das gesamte Straf-und Ver-
fahrensrecht [...] gesichtet und kritisch gewiirdigt werden« und »der Frage«
nachgegangen werden soll, »inwieweit die Gesetze gegen Terror auch als au-
Benpolitisches Instrument ge- und missbraucht werden, kann ich Ihnen als
Staatsanwalt einen Einblick in die Agenda des Generalbundesanwalts im
Bereich Terrorismus liefern und im Rahmen dessen eine Skizzierung aktu-
eller Herausforderungen und Probleme. Ich hoffe, damit hilfreiche Informa-
tionen fiir den kritischen Diskurs beisteuern zu kénnen.

I. Die Agenda des Generalbundesanwalts
im Bereich Terrorismus

Der »Bereich Terrorismus« ist ein weites Feld, das wir herkémmlicherweise
folgender Grobkategorisierung in die Phinomenbereiche

- Linksextremismus

- Rechtsextremismus

- Ausldnderterrorismus

- islamistischer Terrorismus

unterziehen. Uber diese vier Bereiche lassen sich die Begriffe inldndischer
und ausldndischer Terrorismus breiten, die weitere Feingliederungen zur
Folge haben, die aber nicht zu trennscharfen Differenzierungen fiihren, son-
dern zu der Feststellung, dass eine Grenzziehung in inlindischen und aus-
laindischen Terrorismus in keinem Phédnomenbereich méglich ist. Die Globa-
lisierung hat ldngst in allen Bereichen Einzug gehalten und eine tatséchliche
oder rechtliche Beschrinkung auf inlindische Phinome wire realititsfern.
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1. Linksterrorismus

Obwohl seit 18 Jahren aufgelost, gehért die »RAF« wegen der noch nicht
gekliarten Morde und der Fahndung nach mit Haftbefehl gesuchten Personen
nach wie vor zu unserem Titigkeitsbereich. Fiir die fliichtigen Mitglieder des
K.O.M.LTE.E. gilt Vergleichbares. Klassische Nachfolgeorganisationen der
»RAF« sind nicht ersichtlich und linksextremistisch motivierte Gewalttaten
liegen aktuell unterhalb von beabsichtigten Tétungsdelikten. Aber mit Sor-
ge verfolgen wir die Erkenntnisse der Sicherheitsbehérden zu absinkenden
Hemmschwellen in der Gewaltanwendung gegeniiber dem politischen Geg-
ner und gegeniiber Polizeibeamten. Insbesondere iiberfallartige Angriffe auf
Polizeistationen mit Brandlegungen sowie schwere Ausschreitungen bei De-
monstrationen wie anlisslich der Einweihung des EZB-Gebdudes in Frank-
furt werden uns Anlass geben, die Frage der Evokation zu priifen, wenn
nicht dariiber hinaus Strukturen im Sinne von § 129a StGB erkennbar sind.

2. Rechtsterrorismus

Das Desaster des NSU-Komplexes hat natiirlich auch Auswirkungen auf die
Bundesanwaltschaft gehabt und nicht zu Unrecht heiB3t es: Der 4.11.2011 war
das Nine-Eleven-Erlebnis im Bereich »rechts«. Wie allgemein bekannt, ha-
ben wir am 11. November 2011 ein Verfahren nach § 129a StGB eingeleitet
und alle in den Lindern gefithrten Verfahren wegen der Mordtaten, Spreng-
stoffdelikte, Bankiiberfille und der Brandlegung in der FriihlingsstraBBe in
Zwickau tibernommen. Das miindete in der Anklage gegen fiinf Personen
und der seit Mai 2013 laufenden Hauptverhandlung vor dem OLG Miin-
chen. Damit hat es natiirlich nicht sein Bewenden. Wir ermitteln gegen neun
weitere Unterstiitzer und Gehilfen und gehen jeder Spur nach noch nicht
bekannten Helfern des NSU nach.

Gleichzeitig stand ab diesem 11.11.2011 fiir uns fest, dass es ein »Weiter-wie-
bisher« im Bereich »rechts« nicht geben kann. Die GBA-interne Aufarbei-
tung begann mit einer Fehleranalyse und miindete in der Feststellung eines
systemischen Versagens bei Sicherheits- und Strafverfolgungsbehorden mit
der Identifikation einer Reihe von Schwachstellen. Ein Ergebnis, das voll-
umfinglich auch von den Untersuchungsausschiissen des Bundes und der
Lander herausgearbeitet wurde.

Fehleranalyse

Angesichts einer Struktur des Phianomenbereichs, die von iiber 10.000 ge-
waltbereiten Rechtsextremisten gebildet wird, die in den unterschiedlichsten



Aktionsformen, Personenzusammenschliissen, Vernetzungen und Kennver-
haltnissen agieren, jederzeit mit einer staatlichen Totaliiberwachung und
der Infiltration durch Nachrichtendienste rechnen und sich an staatliche
Reaktionen sehr flexibel anpassen, insbesondere durch eine »Flucht in die
Parteien« und durch Unterwanderung von populistischen Themen und Be-
wegungen ist die Konzeption des Generalbundesanwalts darauf gerichtet, in
Zukunft schnellstmoglich in die Lage versetzt zu werden, die originére oder
evokative Zustdndigkeit des Bundes valide und fortwihrend priifen zu kon-
nen. Wir werden nicht mehr darauf warten, bis uns aus der Linderjustiz ein
Verfahren zur Priifung eines Organisationsdelikts oder unserer Evokations-
moglichkeiten vorgelegt wird, sondern wir fordern mogliche Erkenntnisse
dazu ein, von den Sicherheitsbehérden im Rahmen unserer Teilnahme am
Gemeinsamen Extremismus- und Terrorismuszentrum Rechts (GETZ-R)
und darauf basierend von den Staatsanwaltschaften der Linder.

MdB Wieland von den »Griinen« hatte Recht, als er im 1. NSU-Untersu-
chungsausschuss des Deutschen Bundestages feststellte, dass Bundesanwiilte
zu gut bezahlt sind, um in diesem Bereich auf das Zeitunglesen angewiesen
zu sein, wenn sie ihre Zusténdigkeit priifen. Wir haben ein Netz von justiziel-
len Ansprechpartnern bei den Staatsanwaltschaften und den Generalstaats-
anwaltschaften iiber die Republik gebreitet, das wir regelmiBig einmal im
Jahr bei uns versammeln zur gegenseitigen Information und zur Schaffung
der Voraussetzungen fiir einen unverziiglichen informellen Austausch. Wir
fithren Regionalkonferenzen bei den Generalstaatsanwaltschaften unter Be-
teiligung des Bundeskriminalamts, des Bundesamts fiir Verfassungsschutz,
der Landeskriminalimter und der Landesimter fiir Verfassungsschutz
durch, um tiber aktuelle Entwicklungen im Bereich Rechtsextremismus zu
informieren, sich auszutauschen und zu sensibilisieren.

Ziel all dessen ist es, die wichtigste strukturelle Schwachstelle unserer Sicher-
heits- und Strafverfolgungsarchitektur zu tiberwinden — die féderalistische Zu-
standigkeitsverteilung. Der Generalbundesanwalt ist von Verfassungs wegen
nur fiir den Rechtsterrorismus zustindig und fiir die Ausnahmefille schwer-
ster Straftaten, die der Evokation zuginglich sind. Die groe Masse rechtsex-
tremistischer Taten ist Sache der Linderjustiz. Allerdings féllt kein Terrorist
vom Himmel, wie uns das Beispiel des NSU nachhaltig vor Augen gefiihrt hat,
sondern bis dahin hat er schon eine rechtsextremistische Karriere hinter sich
und die gilt es zu erkennen. Der Generalbundesanwalt kann dies nur, wenn die
Staatsanwaltschaften und die Sicherheitsbehorden ihn rechtzeitig einbinden.
Dass das funktioniert, zeigt das Beispiel der »Old School Society, bei der das
Erkennen der Bildung von Strukturen zur Begehung von fremdenfeindlichen
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Mordanschligen und die strafrechtliche Vereitelung und Verfolgung unter An-
wendung von § 129a StGB gelungen ist.

Einzugehen ist auch auf die Stichworte »fremdenfeindliche Anschlige« und
Evokation, denn auch das ist ein wesentlicher Teil unserer Agenda.

Brandanschlige gegen als Fliichtlingswohnheime vorgesehene Einrichtun-
gen, aber auch Anschlige auf bewohnte Unterkiinfte, direkte kérperliche
Auseinandersetzungen, die sogar in regelrechte Menschenjagden ausarten
und das alles in einer Héufigkeit, die zur groBer Sorge Anlass gibt, weil an-
gesichts der Gefihrlichkeit dieser Angriffe und der ihnen innewohnenden
unkalkulierbaren Tatverldufe es nur eine Frage der Zeit sein diirfte, bis To-
desopfer zu beklagen sein werden, sind ein erschiitternder Befund. In die-
se erschreckende Linie gehoren auch Ubergriffe auf Personen, die sich fiir
Fliichtlinge engagieren, durch Einschiichterungen, Drohungen, das Nieder-
brennen einer Scheune auf dem Bauernhof einer Zielperson oder das Zer-
storen eines Pkw durch einen Sprengsatz, bis hin zu dem Messerstich in den
Hals der Oberbiirgermeisterkandidatin von Koéln.

Die »rote Linie« fiir das Einschreiten des Generalbundesanwalts nach § 120
Abs. 2 GVG, also im Wege der Evokation, liegt einerseits bei den Tatfolgen.
Wenn es in diesem Bereich zu Totungen kommt, sehen wir die Vorausset-
zungen des speziellen Staatsschutzcharakters und die besondere Bedeutung
des Falles in der gegenwirtigen Situation als gegeben an. Das kann auch
bei besonders gelagerten versuchten Tétungsdelikten mit Schwerstverletzten
schon der Fall sein und das gilt auch, wenn die Tat — ein Mord oder ein
Mordversuch — den Charakter eines politischen Attentats aufweist, so wie
im Fall von Frau Reker.

Andererseits werden aber auch besondere Tatumstinde zu unserem Eingrei-
fen fithren, ndmlich dann, wenn pogromartige Ausschreitungen vorliegen,
wie es in den 90er Jahren in Hoyerswerda oder Rostock-Lichtenhagen der
Fall war. Wir evozieren auch bei kriminellen Vereinigungen, wenn eine be-
sondere Bedeutung vorliegt, was insbesondere bei bundesweiter oder bun-
desldnderiibergreifender Begehungsweise der Fall sein kann. Das Verfahren
gegen die Propagandaplattform »Altermedia« ist als Beispiel zu nennen. Der
Generalbundesanwalt wird auch Fille von rechtsextremistischen Einzelti-
tern iibernehmen, die schwerwiegendste Straftaten vorbereiten (§ 89a StGB),
wenn Konstellationen wie bei einem Anders Breijvik im Raume stehen.



3. Auslédnderterrorismus

Dieser Phinomenbereich ist regelmiBig dadurch gekennzeichnet, dass es
Strukturen auslidndischer terroristischer Vereinigungen nach § 129b StGB
in Deutschland gibt, die nicht oder nicht mehr das Ziel haben, hier bei uns
Katalogtaten im Sinne des § 129a Abs. 1 StGB zu begehen, sondern die
Deutschland als Riickzugs-, Ruhe-, Finanzierungs- und Rekrutierungsraum
nutzen. Zum Teil ist dabei von »Riickfront« die Rede. Der Schwerpunkt liegt
bei Vereinigungen aus der Tiirkei, wie der PKK, der DKHP-C und der TKP/
ML. Zu nennen sind aber auch Verfahren im Zusammenhang mit der LTTE
aus Sri Lanka oder mit militanten Sikhs.

4. Islamistischer Terrorismus

Hierbei richtet sich der Blick der Offentlichkeit natiirlich sofort auf Syrien und
den Irak und sehr verengt auf den sogenannten »Islamischen Staat«. Dabei
muss man sich dariiber im Klaren sein, dass davon nicht mehr als eine Mo-
mentaufnahme zu erwarten ist. Wie so oft ist das Problem wesentlich komple-
xer und ohne eine Befassung mit den historischen Entwicklungen nicht serios
zu durchdringen. Fiir eine detaillierte Auseinandersetzung fehlt in diesem For-
mat natiirlich die Zeit, aber eine seriose strafrechtliche Bewertung der heuti-
gen Protagonisten des militanten Jihad kann darauf nicht verzichten.

Prigende Masterminds waren Hasan a/ Banna und Sayyd Qutb in Agypten so-
wie Abul Allah a/ Maududi in Pakistan. Daraus entsprangen das Attentat auf
den #dgyptischen Prisidenten Sadat 1981, und das Massaker an européischen
Touristen in Luxor 1997 durch islamistische Gruppierungen, zu deren Fiih-
rer ein dgyptischer Arzt namens Zawahiri gehorte. Seit 1979 wurden Abdulla
Azzam und Osama bin Laden mit der Griindung von Al Qaida beim Kampf ge-
gen die Sowjetunion in Afghanistan zu islamistischen Fithrungspersonen, die
nach dem sowjetischen Abzug den Kampf auf die westliche Supermacht USA
als Schutzmacht des verhassten Israel ausrichteten. Es folgten der erste An-
schlag auf das World Trade Center 1993, die Zerstérung der US-Botschaften
in Ostafrika 1998 mit hunderten Toten, der Angriff auf den US-Zerstorer Cole
2000 im Jemen und dann der 11. September, Djerba, Bali, Marokko, Istanbul,
Madrid 2003, London 2005. Das sind Teile der Blutspur von Al Qaida, deren
Fiihrer von Afghanistan, Waziristan, der arabischen Halbinsel und von den
Maghreb-Staaten aus mit ihren jeweiligen Ablegern die Fiaden zogen.

Mit Beginn des Irakkrieges 2003 entwickelte sich eine weitere Jihadlinie, de-
ren Protagonist Abu Musab al/ Zargawi, ein Jordanier war. Mit einer Hand-
voll Getreuer aus Afghanistan kommend, griindet er im Irak die Al Tawhid-
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Bewegung, schloss sich aus taktischen Uberlegungen Al Qaida an, blieb aber
immer selbstindig in seiner extremen Brutalisierung und der Radikalisie-
rung des Jihad. Gerichtet nicht nur gegen die sog. »Kreuzritter« des Westens,
sondern mit unbindigem Hass auch gegen Schiiten. Er war es, der die ersten
westlichen Geiseln eigenhidndig kopfte und davon Videoaufnahmen fertigen
lieB. Er war der eigentliche Griinder des »Islamischen Staates im Irake, der
sich 2012 unter Abu Bakr a/ Baghdadi mit der Jabhat al-Nusra nach Syrien
ausdehnte und dort zur fithrenden Kraft der jihadistischen Aufstindischen
wurde. Al Qaida war zu dieser Zeit im Irak und in Syrien praktisch ohne
Einfluss. Nur dem Zerwiirfnis von al Jaulani, dem von Baghdadi nach Sy-
rien gesandten Fiihrer der Nusra-Front mit al Baghdadi und dem daraus
resultierenden Treueeid al Jaulanis auf Zawahiri ist es zu verdanken, dass
Al Qaida auch im Jihad in Syrien wieder prisent ist und dort mit der soge-
nannten Khorasan-Gruppe innerhalb der Nusra-Front, die aus erfahrenen
Afghanistankdmpfern gebildet wird, ihre strategischen Pline gegen den We-
sten verfolgen kann. Aus diesem Zerwiirfnis des »Islamischen Staates« mit
Al Qaida ist in Syrien ein blutiger Konkurrenzkampf geworden, bei dem
es auch um die weltweite jihadistische Vorherrschaft geht. Das miindet in
einem makabren Wettbewerb um die spektakulidrsten Anschlige gegen den
Westen, bei dem der »IS« eindeutig fiihrt, weil seine Radikalitit, seine pro-
fessionelle Propaganda im Internet, seine spektakulidren Enthauptungen,
Verbrennungen und seine militdrischen Erfolge, die in der Ausrufung des
Kalifats miindeten, fiir westliche Jihadisten ungleich inspirierender sind, als

die »Alt-Herren-Strategie« Al Qaidas.

Von den jiingsten Anschligen ab 2014 auf die Synagoge in Briissel, auf das
Parlament in Kanada, auf einen Soldaten in London, der mit einem Flei-
schermesser auf offener Strale abgeschlachtet wurde, auf ein Café in Au-
stralien und in Kopenhagen, auf den Strand in Tunesien, auf den Thalyszug
in Belgien und auf Charlie Hebdo geht nur letzterer auf Al Qaida zurtick.
Auch der Angriff auf den jiidischen Supermarkt in Paris und der blutige
13. November dort sowie der Anschlag auf die deutsche Touristengruppe in
Istanbul sind alles Taten des »IS« oder von vom »IS« inspirierten Jihadisten.

Diese gesamte Entwicklung betrifft uns Deutsche unmittelbar und das schon
seit Ende der 90er Jahre. Die erste Phase hierzulande begann mit Unter-
stiitzungshandlungen fiir algerische Gruppierungen wie der »GIA« und der
»FIS« durch Waffenbeschaffungen und Finanzierungen von hier ansissigen
Maghrebinern Ende der 90er Jahre. Dazu zihlen auch Finanzierungsunter-
nehmungen der Al Qaida, deren Finanzchef Salim bereits im Jahr 2000 in
Deutschland seine Fiden zog, ebenso wie ein umtriebiger Kaufmann aus



Hamburg. Beides war seinerzeit mangels des erst Ende August 2002 geschaf-
fenen § 129b StGB nicht strafbar. Sehr schnell hinzugekommen sind An-
schlagsvorbereitungen aus dem damaligen »Safe House« Deutschland. Die
sogenannte »Meliani-Gruppe« bereitete einen Anschlag auf den Weihnachts-
markt in StraBburg im Jahr 2000 aus Frankfurt vor und dann natiirlich die
Hamburger Zelle um Atta mit den Vorbereitungen der Anschlige vom 11.
September 2001.

Im Jahr 2002 plante eine Al‘Tawhid-Zelle von al Zargawi, jiidische Ziele in
Deutschland anzugreifen und im Mirz 2003 anlésslich des Beginns des Irak-
krieges wollte ein Fanatiker in Berlin zuschlagen. Ende 2004 beabsichtigten
Mitglieder der Ansar al Islam, den irakischen Ubergangsprisidenten Allawi,
der sich in Berlin auf Staatsbesuch aufhielt, zu ermorden. Im Jahr der FuB3ball-
WM 2006 schreckten uns die Kofferbomber von Koln und Koblenz auf und
im Jahr 2007 die sogenannte Sauerlandgruppe. Es folgte die »Diisseldorfer
Gruppes, die im letzten Jahr vom Oberlandesgericht Diisseldorf verurteilt
wurde sowie der Anschlag von Arid Ukar auf US-Soldaten auf dem Flughafen
in Frankfurt, das einzig erfolgreiche Attentat eines islamistischen Titers bis-
lang und der versuchte Bombenanschlag auf den Bonner Hauptbahnhof sowie
die geplanten Attentate auf Funktionédre der Pro NRW-Bewegung.

HeiBe Jihad-Schauplitze sind aber keineswegs nur Syrien und Irak, sondern
nach wie vor das fast schon in der offentlichen Wahrnehmung verdréingte
Afghanistan und Pakistan, sowie der Jemen, Somalia, Kenia, die gesamte
Subsahara, Libyen, Mali, Nigeria und natiirlich Agypten mit der besonderen
Problemzone Sinai. Der Generalbundesanwalt fiihrt in all diesen Bereichen
Verfahren, weil Deutsche dort am Jihad teilnehmen oder weil Deutsche dort
Opfer von Terroranschligen geworden sind.

Absoluter Handlungsschwerpunkt ist gleichwohl der Konflikt in Syrien. Mit
fiinf Verfahren und acht Beschuldigten sind wir in das Jahr 2014 gestartet,
mittlerweile sind es tiber 130 Verfahren mit 200 Beschuldigten. Wir ermit-
teln wegen des Vorwurfs der Mitgliedschaft in folgenden ausldndischen Ver-
einigungen:

- Jabhat al Nusra,

- ISIG,

-Jund al Sham,

- Jamwa,

- Ahrar al Sham.

Wir ermitteln nicht gegen die Freie Syrische Armee, weil die erforderliche
Ermichtigung nicht erteilt wurde.
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Unsere Verfahren lassen sich kategorisieren nach den Begriffen
- Syrienkdmpfer,
- Syrienriickkehrer,
- Unterstiitzer in Deutschland (Finanziers, Schleuser, Rekruteure) und

- deutsche Opfer.

In jiingster Zeit ist eine Reihe von Verfahren gegen Syrienfliichtlinge hinzu-
gekommen, die verdichtigt werden, in Syrien fiir den »IS« oder eine sonstige
Vereinigung gekampft und/oder Kriegsverbrechen begangen zu haben oder
hier in Deutschland Anschlagspline zu verfolgen.

II. Einzelne Aspekte zur
Entwicklung des Terrorismusstrafrechts

1. Versuchte Beteiligung an einer terroristischen Vereinigung:

Der 3. Strafsenat des Bundesgerichtshof hat mit Beschluss vom 17. Dezem-
ber 2014 |' dargelegt, unter welchen Voraussetzungen das Vorhaben, sich
einer terroristischen Vereinigung anzuschlieBen, strafrechtliche Konsequen-
zen hat. Anlass zu dieser Entscheidung bot eine der vielfachen Fallkonstella-
tionen der sogenannten Jihad-Reisenden aus Deutschland nach Syrien. Die
Bundesanwaltschaft und damit der Ermittlungsrichter des Bundesgerichts-
hofes und als Beschwerdeentscheidung der 3. Strafsenat sind nur dann mit
diesen Sachverhalten befasst, wenn der Anwendungsbereich der §§ 129a,
129b StGB eroffnet ist, also wenn der mitgliedschaftliche Anschluss an eine
bestimmte terroristische Vereinigung in Rede steht. Der feststellbare allge-
meine Wille, sich dem Jihad anschlieBen zu wollen, reicht fiir eine Bundes-
zustdndigkeit noch nicht aus. Die Frage einer Anwendbarkeit der §§ 89a ff.
StGB auf solche Fille liegt im Zusténdigkeitsbereich der Linderjustiz.

Die von dem Willen zum Anschluss an eine terroristische Vereinigung getra-
gene Verbindungsaufnahme zu einem Mitglied einer solchen Organisation
haben wir zunichst unter dem Gesichtspunkt der Unterstiitzung im Sinne
des § 129a Abs. 5, § 129b StGB gewiirdigt, weil die Tatsache einer solchen
Bewerbung um Aufnahme als Mitglied durchaus einen Vorteil fiir die Ver-
einigung darstellt, denn sie ist geeignet, zu einer personellen Stirkung der
Organisation zu fithren. Der BGH hat das dahingestellt sein lassen und den
Weg des Sichbereiterkldrens zur mitgliedschaftlichen Beteiligung an der ter-
roristischen Vereinigung fiir rechtlich zutreffend befunden. Jiingst bestitigt
in einem Beschluss vom 18. Februar 2016 fiihrt er aus:

1 NJW 2015, 1032 ff.



»§ 30 Abs. 2 Alt. 1 StGB ist auf den Verbrechenstatbestand der Beteili-
gung an einer terroristischen Vereinigung als Mitglied |...] anwendbar.
Allerdings folgt aus dem im Rahmen des § 30 StGB zu stellenden Erfor-
dernis des Zusammenwirkens mehrerer, dass die bloBe Kundgabe, ein
Verbrechen begehen zu wollen, den Tatbestand des § 30 Abs. 2 Alt. 1
StGB nicht erfiillt. Vielmehr muss die Erkliarung darauf gerichtet sein,
sich gegentiber deren Adressaten zu binden, sei es in Form der Annah-
me einer durch diesen gemachten Aufforderung, sei es in Form eines
aktiven Sicherbietens diesen gegeniiber in der Erwartung, dass er dem
Deliktsplan zustimmen werde. Diese beabsichtigte Selbstbindung macht
es erforderlich, dass die Erklarung ernsthaft sein muss. Im Fall des Sich-
bereiterkldrens zu mitgliedschaftlichen Beteiligungen an einer terroristi-
schen Vereinigung kommt Folgendes hinzu: Die Beteiligung als Mitglied
setzt eine gewisse formale Eingliederung des Titers in die Organisation
und damit eine Beziehung voraus, die ihrer Natur nach der Vereinigung
nicht aufgedringt werden kann, sondern ihre Zustimmung erfordert.
Die mitgliedschaftliche Beteiligung muss von einem einvernehmlichen
Willen zu einer fortdauernden Teilnahme am Verbandsleben getragen
sein. Zwar schlieBt die Notwendigkeit einer Mitwirkung anderer an der
Verbrechensbegehung die Variante des Sichbereiterkldrens nicht aus.
Die dargelegten deliktsspezifischen Besonderheiten sind jedoch auch im
Vorbereitungsstadium des § 30 StGB zu beachten. Hieraus folgt, dass
die erforderliche Selbstbindung erst und nur dann angenommen wer-
den kann, wenn die Erklarung demjenigen gegentiiber abgegeben wird,
dessen Mitwirkung notwendig ist, im Falle der §§ 129a Abs. 1, 2 und 4, §
129b StGB mithin gegeniiber einem Reprisentanten der terroristischen
Vereinigung.«

Ein erster solcher Fall wird in Kiirze vor dem Oberlandesgericht Diisseldorf
verhandelt werden.

2. Die Beteiligung von Frauen am gewaltsamen Jihad

Es gibt einen erheblichen Anteil von Frauen, die sich alleine oder mit ih-
rem — meist nur nach islamischem Ritus — verheirateten Mann nach Syrien
begeben haben, um am dortigen Konflikt teilzunehmen und im »Kalifat« zu
leben. Erschreckenderweise sind dies oftmals sehr jungen Frauen oder gar
Miédchen, die sich als Zweit- oder Drittfrauen einem Mudjaheddin zur Ver-
fiigung stellen und fiir Nachwuchs sorgen wollen. Zur strafrechtlichen Rele-
vanz dieser Sachverhalte hat sich der 3. Strafsenat des BGH mit Beschluss
vom 17. Dezember 2015 in einem laufenden Ermittlungsverfahren geduBert.
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»Der GBA [...] legt [der Beschuldigten als mitgliedschaftliche Betétigung]
zur Last, [...] mit ihrem Mann nach Syrien ausgereist zu sein, wo sie sich
auf die Seite des ISIG gestellt habe. Wihrend ihr Mann sich in einem
Trainingslager des ISIG zum Kampfer ausbilden lasse, lebe sie zusam-
men mit anderen Frauen in einem von der Organisation betriebenen
Haus und werde von der Vereinigung versorgt.«

Der 3. Strafsenat war wegen einer Beschwerde des GBA gegen die Versagung
einer TKU-Anordnung durch den Ermittlungsrichter des BGH mit der Sa-
che befasst. Dieser hatte keine zureichenden Anhaltspunkte fiir eine Betei-
ligung als Mitglied am ISIG gesehen. Der 3. Strafsenat hat demgegeniiber
entschieden, dass ein ausreichender tatsachengestiitzter Verdacht vorliegt.

»Dabei kommt es nicht darauf an, ob — wovon der Generalbundesanwalt
offensichtlich ausgeht — bereits der Umstand, dass die Beschuldigte sich
nicht freiwillig im Herrschaftsbereich des ISIG aufhilt, sondern auch
in einem von der Organisation betriebenen Haus integriert lebt und
von der Vereinigung versorgt wird, den Tatbestand der mitgliedschaft-
lichen Beteiligung an einer auslidndischen terroristischen Vereinigung
erfiillen kann. Jedenfalls liefert dieses Verhalten eine tatsachenbasierte
Grundlage fiir die Annahme, die Beschuldigte kénne nicht nur ihrem
Mann in den Herrschaftsbereich des ISIG gefolgt sein und dort leben,
sondern sich selbst durch aktive Forderungshandlungen, durch die sich
ihre Eingliederung in die Organisation und ihre Unterordnung unter de-
ren Willen manifestiert, am Erreichen der Ziele des ISIG beteiligen. |...]
Nach den Ermittlungen hatte sich die Beschuldigte schon geraume Zeit
vor ihrer Ausreise und unabhingig von ihrem Mann mit islamistischen
Ideen beschiftigt. Diesen hatte sie erst kurz vor der gemeinsamen Reise
nach Syrien und ohne dass dem eine lingere Beziehung vorausgegangen
wire, nach islamischem Ritus geheiratet. Dies deutet darauf hin, dass
sie sich aus eigenem Antrieb und aus einem eigenstéindigen Bekenntnis
zum islamistischen Gedankengut in den Herrschaftsbereich des ISIG be-
gab, um sich auf dessen Seite zu stellen. Das findet eine Bestitigung in
dem »Chat-Verkehr«, den die Beschuldigte kurz nach ihrer Einreise nach
Syrien [...] mit ihrer Schwester fithrte und in dem sie auf Nachfrage besti-
tigte, dass sie sich beim ISIG aufhalte und auf dessen Seite stehe. Sie sei
nicht auf sich alleine gestellt, sondern lebe mit »Schwestern« und werde
versorgt. Zwar lésst sich diesem »Chat-Verkehr« auch entnehmen, dass
nur der Mann der Beschuldigten sich in einem Trainingscamp authilt
und die Beschuldigte die Frage, ob sie kidmpfe verneint. Doch schliet
dies angesichts der Umsténde ihres Aufenthalts bei dem ISIG sowie



ihrem Bekenntnis zu diesem und zu dem mit ihr zusammenlebenden
»Schwestern« gerade nicht aus, dass die Beschuldigte durch andere Be-
teiligungshandlungen, zu denen auch die Erledigung allgemeiner sonsti-
ger, die Ziele der terroristischen Vereinigung férdernde Aufgaben zihlt
[...] mitgliedschaftlich in der Organisation gewirkt hat.«

3. Konkurrenzverhiltnis der Organisationsdelikte zu strafbaren Betdtigungs-
handlungen

In einem Revisionsverfahren betreffend eine kriminelle Vereinigung hat der
3. Strafsenat des BGH seine bisherige Rechtsprechung zur Konkurrenz der
Organisationsdelikte mit einzelnen mitgliedschaftlichen Betitigungshand-
lungen aufgegeben und Folgendes festgestellt: |2

Sofern eine mitgliedschaftliche Betitigungshandlung einen gesonderten
Straftatbestand erfiillt, steht diese mit dem Organisationsdelikt nach § 129
oder § 129a StGB in Tateinheit, zu weiteren Betitigungshandlungen aller-
dings in Tatmehrheit. Liegen demnach etwa zehn nicht gesondert strafbare
Betitigungshandlungen als Mitglied vor und eine stratbare, zum Beispiel ein
Waffendelikt, haben wir es mit zwei Verbrechen der Mitgliedschaft in ei-
nem Fall in Tateinheit mit Versto gegen das Waffengesetz zu tun und nicht
mehr wie bisher mit einer Verklammerung durch das Organisationsdelikt
zu einer einheitlichen Tat. Es sind also nunmehr Gesamtstrafen zu bilden
und zwar auch dann, wenn einzelne stratbare Betitigungsakte nach §§ 154,
154a StPO ausgeschieden worden sind. Hintergrund der Neujustierung ist
die Beseitigung des dogmatischen Bruches der bisherigen Rechtsprechung,
die die Klammerwirkung dann nicht greifen lieB, wenn der mitgliedschaft-
liche Betitigungsakt in einem Kapitalverbrechen bestand, wodurch ein als
ungerechtfertigt empfundener Strafklageverbrauch vermieden werden soll-
te. Gleichzeitig hat der BGH klargestellt, dass die §§ 129, 129a StGB kein
Dauerdelikt sind, was insbesondere fiir die Frage der Verjihrung von Bedeu-
tung ist — also keine automatische Mitgliedschaft bis zum Austritt oder bis
zur Auflgsung der terroristischen Vereinigung, sondern abzustellen ist auf
den letzten Betitigungsakt als Mitglied.

2 Beschluss vom 9. Juli 2015 -3 StR 537/14 [LG Kéln].
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MD a.D. Thomas Dittmann

Die Gesetzgebung auf dem Gebiet
des Terrorismusstrafrechts

Zwei Minner, eine Frau unternahmen am 28. Dezember 2015 in Wolfsburg
den Versuch, einen »Geldtransporter« auszurauben. Es wurde zwar geschos-
sen, doch dem Unternehmen blieb der Erfolg versagt. Dieser Tat — und zwei-
er vergleichbarer — verdichtig sind drei Personen, die der »dritten Generati-
on« der »Roten Armee Fraktion« (RAF) zugerechnet werden und gegen die
Haftbefehle u.a. wegen Zugehorigkeit zu einer terroristischen Vereinigung
bestehen. Am Tatort in Wolfsburg gesicherte DNA-Spuren entsprechen
namlich solchen, die am Tatort in Darmstadt-Weiterstadt nach dem Spreng-
stoffanschlag auf die neue JVA gefunden wurden. Die wegen des Geschehens
in Wolfsburg ermittelnde Staatsanwaltschaft Braunschweig geht — trotz der
Bewaffnung der Tdter mit Schnellfeuergewehr und Panzerfaust — nicht von
»terroristischen Motiven«|! aus, da anzunehmen sei, dass es sich um den
Versuch einer Geldbeschaffung fiir das Leben im Untergrund gehandelt
habe. Der Generalbundesanwalt hat das Verfahren nicht an sich gezogen.

Warum diese Einfiihrung, was besagt sie? ,Alte RAF-Terroristen‘, nach denen
weiterhin gefahndet wird, werden im Bemiihen ihr Leben im Untergrund
mit schwersten Straftaten zu finanzieren, wieder wie ,normale‘ Téter behan-
delt. Dabei wire ohne die RAF die nunmehr 40-jdhrige Entwicklung der
Terrorismusgesetzgebung (so) nicht in Gang gekommen. Ich erinnere daran,
dass im Jahre 1975 die Entfiihrung von Peter Lorentz mit der Freipressung
fiir fiinf RAF-Angehorige, die Geiselnahme von Stockholm mit mehreren
Todesopfern die Welt in Atem hielten, der beriihmte ,Stammheim-Prozess*
gegen die Angeklagten der sog. »ersten Generation« der RAF begann.

1 Gemeinsame Presseerkldrung der StA Braunschweig und der Polizei Wolfsburg vom 20.01.2016.
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Entsprechend war die politische Stimmung im Lande, die Politik sah sich
in der Pflicht energisch zu reagieren. Das ,Gesetz zur Anderung des Straf-
gesetzbuches, der StrafprozeBordnung, des Gerichtsverfassungsgesetzes, der
Bundesrechtsanwaltsordnung und des Strafvollzugsgesetzes‘ vom 18. August
1976 | - zuriickgehend auf Entwiirfe des Bundesrates und der Bundesregie-
rung|?® - fiihrte in der Uberschrift von § 129a StGB den Begriff der »terro-
ristischen Vereinigung« in das Gesetz ein. Ziele waren u.a. die »bessere Be-
kdmpfung terroristischer Vereinigungen« und ein »Beitrag zur Beseitigung
des Ermittlungsnotstandes«. |* Eine im Entwurf vorgeschlagene Kronzeu-
genregelung fand allerdings ebenso wenig eine Mehrheit |® wie auch die For-
derung der oppositionellen Christdemokraten, § 129a StGB als Verbrechen
auszugestalten. Dagegen bestand Einigkeit, die Zustdndigkeit des General-
bundesanwalts auf die Verfolgung von Verst6Ben gegen § 129a StGB zu er-
weitern. |® Damit einhergingen flankierende Regelungen in Verfahrensrecht.

Uber die Rechtsanwendung werden andere Referenten sprechen, es sei hier
nur so viel gesagt, dass auch die »Wehrsportgruppe Hoffmann« als terro-
ristische Vereinigung eingestuft wurde. Die nach dem Verbot im Libanon
aufhiltliche »Wehrsportgruppe Ausland« konnte aber — so der BGH in ei-
ner Haftbeschwerdeentscheidung — nicht nach §§ 129, 129a StGB belangt
werden, da es an »einer im riumlichen Geltungsbereich des Grundgesetzes
bestehenden Vereinigung« fehle. |”

Es dauerte zehn Jahre bis das ,Gesetz zur Bekdmpfung des Terrorismus‘ vom
19. Dezember 1986 die »Bildung terroristischer Vereinigungen« zum Verbre-
chen erhob, mit einem Strafrahmen von einem bis zu zehn Jahren Freiheits-
strafe.|® Zudem wurden die Strafbarkeit der »Anleitung zu Straftaten« mit §
130a StGB erneut kriminalisiert und die Evokationsmoglichkeiten des Gene-
ralbundesanwalts erheblich ausgeweitet. Eine von der CDU/FDP-Regierung
vorgeschlagene Kronzeugenregelung|? in einem befristet wirksamen Stamm-
gesetz »Kronzeugenregelung bei terroristischen Straftaten« kassierten Innen-
und Rechtsausschuss des Bundestages wiederum ein; dem folgte das Plenum.
Die Verschirfung des Tatbestandes des § 129a StGB und die begleitenden

2 BGBL I 2181.

3 BT-Drucks. 7/4005.

4 BT-Drucks. 7/4005 S. 8.

5 BT-Drucks. 7/5041 S. 6.

6 Art. 3 des Gesetzes vom 18.08.1976 - BGBI. I 2181.
7 BGHSt 30, 326; NJW 1982, 530.

8 BGBL I 2566.

9 BT-Drucks. 10/6286.



Regelungen waren Reaktionen der Politik auf die Taten der »dritten Gene-
ration« der RAF - u.a. Ermordungen von Ernst Zimmermann, Karl Heinz
Beckurts, Gerold von Braunmiihl, Alfred Herrhausen, Detlev Karsten Roh-
wedder — aber auch auf das »neue Phinomen der militanten Autonomen und
der Terroristen aus dem Umfeld der Anti-Atom-Bewegung«. |

Eine immer wieder geforderte auf §§ 129, 129a StGB zugeschnittene Kron-
zeugenregelung fand am 9. Juni 1989 den Weg ins Bundesgesetzblatt|", al-
lerdings mit einer zeitlichen Befristung bis zum Jahresende 1992. Zweimal
hat der Gesetzgeber die Anwendbarkeit der Kronzeugenregelung verlingert,
zunidchst bis zum Ende des Jahres 1995,|" sodann ein letztes Mal bis zum
31. Dezember 1999. | Mit parlamentarischen Mitteln versuchte die Fraktion
der Griinen im 11. Deutschen Bundestag die »Verrechtlichung der Entrech-
tung« | durch Aufhebung der §§ 129, 129a, 130a StGB zu beseitigen, was
aber nicht erfolgreich war.

Dass der gesetzgeberische Eifer nachgelassen hatte, mag die Tatsache ver-
deutlichen, dass die Christdemokraten 1999 mit dem Vorschlag scheiterten,
die Anwendbarkeit des Kronzeugengesetzes ein weiteres Mal fiir drei Jahre
zu verldngern.|” Wie sich die Justizpraxis mit der Rechtslage eingerichtet
hat und was die Wissenschaft davon hielt, werden Andere vortragen. Von
mir ist allerdings zu bemerken, dass die sogenannte »Sympathiewerbung« in
§ 129a Abs. 3 StGB eine sprudelnde Quelle fiir Zwist zwischen den Christde-
mokraten und den anderen Parteien war.

Daher nur ein kleines Zwischenrestimee: Den Weg, durch die Kriminalisie-
rung der Bildung, Zugehorigkeit und Unterstiitzung von Vereinigungen die
Strafbarkeit »vorne« anzusiedeln, ist der Gesetzgeber konsequent gegangen.
Dass er dabei durchaus auch »priventive« Uberlegungen angestellt haben
diirfte, legt die Begriindung zum Regierungsentwurf des ,Gesetzes zur Be-
kampfung des Terrorismus‘ vom 19. Dezember 1986 nahe, wenn sie davon
spricht, der bei dieser Art von Kriminalitit bestehende »Ermittlungsnot-
stand«| 0 solle verringert werden. Und in den Vorblittern zu den Gesetzent-
wiirfen hieB es regelmiBig — wie so oft im Ubrigen — »Alternativen keinex.

10 Backhaus, Der gesetzliche Richter im Staatsschutzstrafrecht: Zur VerfassungsmiBigkeit von § 120
Abs. 2 GVG, S. 62.

11 BGBL. I 1059.

12 BGBI. I 1993, 238.

13 BGBI. I 1996, 58.

14 BT-Drucks. 11/7139.

15 BT-Drucks. 14/1107.

16 BT-Drucks. 7/4005 S.89.
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II.

Nach meinen persénlichen Erfahrungen und Recherchen in friiherer Zeit
hat der Politikbetrieb in Bonn sodann in Berlin die Regelungen - oft in Eile
— erarbeitet, so etwas wie offene Kommissionen mit Vertretern aus vielen
Bereichen - wie unlingst die Gremien zum Strafverfahren oder zu den To-
tungsdelikten — hat es nicht gegeben.

Dann kam der 11. September 2001! Dass internationaler Terrorismus in
Gestalt »Al Quaida« die Vereinigten Staaten mitten ins Herz traf, erzeugte
uniibersehbare politische Konsequenzen, die in die deutsche Gesetzgebung
hineinreichten und -reichen. Ich erinnere daran, dass Bundeskanzler Schro-
der den USA »uneingeschrinkte Solidaritit« versicherte.

Bereits am 20. September 2001 - also neun Tage nach den Attentaten — nahm
die Bundesregierung das Gesetzgebungsverfahren zur Schaffung eines §
129b StGB in Angriff.| " Ich zitiere den vollstindigen Wortlaut der im Ge-
setzesentwurf vorgeschlagenen Regelung von § 129b StGB:

»Die §§ 129 und 129a gelten auch fiir Vereinigungen im Ausland.«

Hatte man nach der BGH-Entscheidung Straflosigkeit der »Wehrsportgrup-
pe Ausland« in Deutschland noch hingenommen, bestand nun héchster po-
litischer Druck,

»weil deutlich geworden sei, welche Gefahr von auereuropiischen kri-
minellen und terroristischen Vereinigungen droht«.|®

Im weiteren Gesetzgebungsverfahren erhielt § 129b StGB dann die wesent-
lichen Konturen seiner Ausgestaltung. Nach Anhérung von Sachverstéin-
digen, wozu auch Herr Senatsvorsitzender Breidling gehérte, einigten sich
SPD, Biindnis 90/Die Griinen und FDP auf die heutige Fassung. | Fiir Ver-
einigungen in anderen Mitgliedstaaten der EU gilt nichts anderes als fiir
deutsche. Die Strafbarkeit auslindischer terroristischer Vereinigungen je-
doch wurde territorial begrenzt. Tatbestandliche Voraussetzung ist, dass der
Tatort in Deutschland liegt, das »Opfer Deutscher ist oder sich im Inland
befindet« (Abs. 1 Satz 2).

17 BR-Drucks. 725/01.
18 BT-Drucks. 14/7025 S. 6.

19 Durch Art. 220 der Zehnten Zustindigkeitsanpassungsverordnung vom 7. September 2015 -
BGBI. I 1474 — wurde in Abs. 1 Satz 3 lediglich »und fiir Verbraucherschutz« eingefiigt.



Doch damit nicht genug, auch das Legalitétsprinzip erfuhr Einschrinkun-
gen; zur Verfolgung auBereuropéischer Vereinigungen bedarf es einer Ver-
folgungserméchtigung des Bundesministeriums der Justiz und fiir Verbrau-
cherschutz (Abs. 1 Satz 3). Der Rechtsausschuss des Deutschen Bundestages,
der diese Variante in das Gesetzgebungsverfahren eingebracht hatte, hielt sie
fiir erforderlich um die Verfolgung unbedeutender Sachverhalte oder mit un-
verhiltnismiBigen Nachteilen verbundene Ermittlungen zu vermeiden. | %

In Absatz 1 Satz 5 der Vorschrift macht der Gesetzgeber dem Justizministeri-
um Vorgaben zur Ermessensausiibung bei Verfolgungsermichtigungen. Die
Forderung, die Beachtung dieser gesetzlichen Vorgaben durch das Bundes-
ministerium der Justiz und fiir Verbraucherschutz gerichtlich nachpriifen zu
lassen, wird bei erteilten Erméchtigungen von der Verteidigung im Strafver-
fahren immer wieder erhoben. Da der Regierungsentwurf eine Verfolgungs-
ermichtigung nicht vorsah, |* kann die Begriindung keine Hinweise liefern.
Der Rechtsausschuss des Deutschen Bundestages teilte in Beschlussempfeh-
lung und Bericht vom 24. April 2002 insoweit mit:

»Die Entscheidung tiber die Erteilung oder Verweigerung der Ermich-
tigung ist gerichtlicher Nachpriifung entzogen.«|

In zweiter und dritter Beratung des Entwurfs bekréftigte der Parlamenta-
rische Staatssekretidr Prof. Dr. Pick fiir die Bundesregierung, dass lediglich
»Hinweise zur Ausiibung des Ermessens« gegeben werden.|? Dem wider-
sprach fiir den Koalitionspartner der Abgeordnete Volker Beck und sah die
gerichtliche Priifung Einhaltung der Kriterien gewéhrleistet. | *

Streit gab es um eine von der Ausschussmehrheit vorgeschlagene Anderung
von §§ 129 Abs.1 und 129a Abs. 3 StGB|#, wonach die »Sympathiewerbung«
ersetzt werden sollte durch Werbung »um Mitglieder oder Unterstiitzer«. Mit
ihrem Anliegen, an der sehr problematischen Regelung festzuhalten, riefen
|26

die Christdemokraten gar den Vermittlungsausschuss an, | *° was aber letzt-

lich ohne Erfolg blieb, wie die aktuelle Gesetzesfassung zeigt.

20 BT-Drucks. 14/8893, S. 9.

21 BR-Drucks. 725/01.

22 BT-Drucks. 14/8893 S. 9.

23 Plenarprotokoll vom 26. April 2002 S. 23331.
24 Plenarprotokoll vom 26. April 2002 S. 23334.
25 BT-Drucks. 14/8893.

26 BT-Drucks. 14/9336.
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II1.

In dem »Schnellschussentwurf« vom 20. September 2001 fiihrte die Bundes-
regierung zur Notwendigkeit der Gesetzgebung auch die Verpflichtung aus
der ,Gemeinsamen MaBnahme der EU vom 21. Dezember 1998 betreffend
die Beteiligung an einer kriminellen Vereinigung in den Mitgliedstaaten der
EU* an.|¥ Vélkerrechtliche Vorgaben lieferten fortan regelmiBig die Impul-
se fiir die Gesetzgebung auf dem Gebiet des Terrorismusstrafrechts. Denn
nicht nur hier in Deutschland herrschte Ratlosigkeit, wie auf die nicht ge-
kannten neuen Erscheinungsformen des islamistischen Terrorismus reagiert
werden sollte. Die Bestimmungen der Vereinigungskriminalitit miissen als
Instrument im Vorfeld von Attentaten versagen, wenn es um radikalisierte
Einzeltiter oder nicht strukturierte Zusammenschliisse weniger Personen
geht. Das Mittel, auerhalb des Staatsgebietes als gefihrlich eingestufte Per-
sonen zu Priventivzwecken einzusperren, wollten Andere nicht gehen. Ei-
nen anderen Weg als mit dem Strafrecht — salopp gesagt — noch weiter nach
vorn, sahen die politisch Verantwortlichen in Deutschland nicht.

Unterstiitzung leisteten der Europarat — er hat in Artikel 7 Abs. 2 seines ,Uber-
einkommens zur Verhiitung des Terrorismus vom 16. Mai 2005 | die Strafbar-
keit von Ausbildung fiir terroristische Zwecke gefordert — und die EU mit dem
Rahmenbeschluss vom 28. November 2008 zur Terrorismusbekdmpfung. |
Der Bundesrat lieferte Anfang 2008 einen Gesetzentwurf ,zur Bekdmpfung des
Aufenthalts in terroristischen Ausbildungslagern’, | wonach die Wahrnehmung
von Ausbildungsangeboten terroristischer Vereinigungen bei § 129a StGB einge-
stellt werden sollte. Der Vorschlag fand keine Mehrheit im Parlament.

Im Jahre 2009 brachten die Angehorigen der Koalitionsfraktionen und die
Bundesregierung gleichlautende Entwiirfe eines ,Gesetzes zur Verfolgung der
Vorbereitung von schweren staatsgefihrdenden Gewalttaten‘|* (GVVG) ein.
Die Entwurfsverfasser forderten ein »mdglichst frithzeitiges Eingreifen auch
des Strafrechts«,|** da insbesondere bei »so genannten Selbstmordattentaten
[...] die Phase zwischen Vorbereitung, Versuch und Vollendung auBerordentlich

27 BT-Drucks. 14/7025;

28 CETS Nr. 196; BGBI. 2011 II S. 300.
29 RB 2008/919/J1, ABI L 330, 21.

30 BT-Drucks. 16/7958.

31 BT-Drucks. 16/11735; 16/12428.

32 BT-Drucks. 16/12428 S. 1.



kurz«|* sei. In den neuen Paragraphen 89a, 89b und 91 sollte Abhilfe geschaf-
fen werden. Wie der zuvor skizzierte Bundesratsentwurf verdeutlicht, ging es
politisch insbesondere um Training in den »Ierrorcamps«.

Die »Vorbereitung einer schweren staatsgefihrdenden Gewalttat« stellt §
89a StGB unter Strafe. Als Tathandlungen nennt die Vorschrift die aktive
und passive Unterweisung mit Waffen, Sprengstoffen und dergleichen, deren
Herstellung oder Beschaffung, sowie die Sammlung und Uberlassung von
»nicht unerheblichen Vermégenswerten«. Fiir nichteuropiische Auslandsta-
ten bedarf es auch einer Verfolgungsermichtigung, fiir minder schwere Fille
gilt eine mildere Strafandrohung, titige Reue wird honoriert.

Im Schrifttum wurden erhebliche Bedenken gegen die VerfassungsmiBig-
keit geltend gemacht.|** Im Hinblick auf die erwarteten Ausfithrungen
anderer Referenten will ich mich auf den Hinweis beschrinken, dass der
Staatsschutzsenat des BGH in einem ausfiihrlichen Urteil eine verfassungs-
konforme Anwendung der Vorschrift fiir méglich hilt. |#

Bereits die Kontaktaufnahme zu einer terroristischen Vereinigung in der Ab-
sicht sich unterweisen zu lassen, stellt § 89b StGB unter Strafe. Der Tatbe-
stand entfillt, wenn in Ausiibung rechtmiBiger beruflicher Pflichten gehan-
delt wird, was etwa fiir recherchierende Journalisten gilt. Der neue § 91 StGB
schlieBlich kriminalisiert die Anleitung zur Begehung solcher Taten. Auch
hier hat der Gesetzgeber die »Sozialaddquanzklausel«|* des 86 Abs. 3 StGB
verwendet und den Tatbestand entfallen lassen bei rechtméBiger Ausiibung
beruflicher Pflichten.

Der Vollstidndigkeit halber sei noch erw#hnt, dass auf Betreiben der FDP in
den Koalitionsvertrag fiir die 17. Wahlperiode aufgenommen wurde, dass —
unter der Uberschrift sTerrorcamps«|¥ — die Wirksamkeit der §§ 89a, 89b
StGB zur Mitte der Legislaturperiode evaluiert werden sollte. Die Bundes-
regierung hat am 2. Juli 2012 berichtet,|* die kriminologische Zentralstelle
ein Gutachten erstellt. | %

33 BT-Drucks. 16/12428 S. 1.

34 AnwK-StGB/Gazeas § 89a m.w.N.

35 Urteil vom 8. Mai 2014, 3 StR 243/13.,

36 BT-Drucks. 16/12428 S. 18.

37 Koalitionsvertrag fiir die 17. Legislaturperiode S. 100.
38 BT-Drucks. 17/10214.

39 Dessecker/ Feltes, 2012, Evaluation des Gesetzes zur Verfolgung der Vorbereitung von schweren
staatsgefihrdenden Gewalttaten.
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Verschiedene internationale Verpflichtungen haben die jlingste Anderung
des GVVG auf den Weg gebracht. | ** Die Resolution des UN-Sicherheitsrates
vom 24. September 2014 |* verpflichtet, Reisetétigkeiten mit terroristischen
Zielsetzungen unter Strafe zu stellen. Die Reaktion des Bundesgesetzgebers
erfolgte mit der Einfiigung des Absatzes 2a in § 89a StGB, wonach eine
schwere staatsgefihrdende Gewalttat auch vorbereitet, wer es unternimmt,
zur Begehung einer solchen Tat oder zum Zwecke einer Unterweisung oder
Beschaffung in einen Staat mit Terrorcamps ausreist. | **

Veranlasst durch das Internationale Ubereinkommen der VN vom 9. Dezem-
ber 1999 zur Bekdmpfung der Finanzierung des Terrorismus|* und Empfeh-
lungen der ,Financial Action Task Force‘|* wurde durch GVVG-Anderungs-
gesetz eine Stammnorm § 89¢c StGB »Terrorismusfinanzierung« in das Straf-
gesetzbuch eingefiigt. Auch hier setzt die Kritik wieder da an, dass ein vielfach
sozialadidquates Verhalten — Sammeln, Entgegennehmen oder Zurverfiigung-
stellen von Vermdgenswerten — die objektive Tathandlung darstellt. | **

Und wie geht es weiter? Der Europarat hat am 19. Mai 2015 ein Zusatzpro-
tokoll zum Ubereinkommen des Europarats zur Verhiitung des Terrorismus
beschlossen. | Ausweitungen der Strafbarkeit schwerpunktmiBig im Zu-
sammenhang mit Reisetitigkeiten werden von den Mitgliedstaaten erwartet.
Im Rat der Europiischen Union laufen Verhandlungen iiber den Vorschlag
fiir eine Richtlinie des Europiischen Parlaments und des Rates zur Terro-
rismusbekdmpfung und zur Ersetzung des Rahmenbeschlusses 2002/475/]1
zur Terrorismusbekidmpfung. | ¥ Strafnormen sind geplant fiir die 6ffentliche
Aufforderung zu terroristischen Straftaten, Anwerbung, Ausbildung, Reise-
tdtigkeiten, Finanzierung, sogar Diebstahl mit terroristischem Ziel. Sanktio-
nen gegen natiirlich wie juristische Personen werden erértert.

Nicht zuletzt die schrecklichen Attentate jiingerer Zeit in Europa — nament-
lich in Paris — haben ersichtlich auf internationalen Ebenen die Bekdmpfung
des Terrorismus in den Focus geriickt. Gilt dort auch: Mehr Strafrecht bringt
mehr Sicherheit, oder zumindest die Illusion fiir den veringstigten Biirger?

40 BT-Drucks. 18/4087.

41 UN-Resolution 2178 (2014).

42 Gesetz vom 12. Juni 2015 BGBL I 926.

43 BGBI. 200311 S. 1923.

44 FATT Recommendations International Standards on Combatting Money Laundering and the
Financing of Terrorism and Proliferation, February 2012, updated October 2015.

45 Sieber/ Vogel, Terrorismusfinanzierung, Schriftenreihe des Max-Planck-Instituts fiir ausldndisches
und internationales Strafrecht, Band S 150, S. 132 ff.

46 CM(2015)61 final.

47 Interinstitutionelles Dossier: 2015/0281 (COD)



Sonke Hilbrans

40 Jahre Terrorismusstrafrecht
Ein Beitrag aus anwaltlicher Sicht/|

40 Jahre Terrorismusstrafrecht, gezihlt ab dem Erlass des § 129 a StBG im
Jahre 1976 — es ist Ihnen, liebe Kolleginnen und Kollegen, bereits aufgefal-
len: von der Verteidigung war bisher in dieser Veranstaltung nicht die Rede.
Ich ziehe an dieser Stelle ein kurzes Resiimee aus anwaltlicher Sicht und wer-
fe mit Thnen einen Blick auf die offenen Fragen von heute. Ich werde mich
dabei kurz fassen, denn es hitte ein ganzes Berufsleben gebraucht, um Ihnen
einen Uberblick iiber 40 Jahre anwaltliche Praxis in diesem Betitigungsfeld
zu geben. Lassen Sie mich also bei ungefihr der Halbzeit zwischen dem Jahr
1976 und heute einsteigen.

Zunichst schien fiir die Verteidigung durchaus bessere Zeiten angebrochen
zu sein: Die Atmosphire in den Silen der Staatsschutzsenate bei den Ober-
landesgerichten ist nicht mehr zwangsliufig von Belauerungen und gegen-
seitigen Feinderkldarungen vergiftet. Verteidiger*innen werden, wenn es um
das Verfahren geht - freilich nicht unbedingt mit Blick auf das Ergebnis
- von den Senaten als Partner angesprochen. Die Anwendung von Sonder-
verfahrensrecht beziiglich Haft und Zugang zu den Beschuldigten wurde in
gleichem MaBe zur Ausnahme, wie die Verfolgung bestimmter Organisatio-
nen bzw. Parteiapparate in der Bundesrepublik zur Routine wurde. Es geht
fiir die Akteur*innen zumeist auch nicht mehr um das groBe Ganze - die
Bundesrepublik Deutschland und die politischen Verhiltnisse in ihr — und
auch Verteidiger*innen werden nicht mehr mit dem Beschuldigten und dem
Versuch eines bewaffneten Umsturzes identifiziert und wiinschten das auch
nicht. Umgekehrt miissen wir uns als Verteidiger*innen heute auch nicht
mehr fragen, was fiir »furchtbare Juristen« uns in Richterrobe gegeniiber

1 Der Beitrag ist das iiberarbeitete Manuskript des Impulsreferates des Autors auf dem 40. Straf-
verteidigertag in Frankfurt am Main am 5. Mérz 2016. In der Arbeitsgruppe »40 Jahre Terroris-
musstrafrecht« unter Leitung des Kollegen RAuN Axel Nagler (Essen) waren zuvor Referate von
Herrn MD a.D. im BM] Thomas Dittmann, Herrn BA beim BGH Thomas Beck (in diesem Band)
und Herrn Prof. Kai Ambos gehalten worden.
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sitzen und was die Vorsitzenden und die Vertreter*innen des Generalbun-
desanwaltes wohl im Krieg gemacht haben. Wie im gesamten Berufszweig
erscheinen heute nicht Kanzleidurchsuchung und Festnahme, sondern das
Burn-Out als die stindige Bedrohung der freien Advokatur. Das ist auch
kein Wunder: die Masse der Verfahren richtet sich heute nicht mehr gegen
deutsche Linke, sondern gegen mutmaBliche Beteiligte an Kdmpfen im Aus-
land. Und wer hier im Raum war nicht auch am 11. September 2001 mit den
Einwohnern von New York City solidarisch?

Diese Harmonie durch Normalisierung scheint nur einer zu stéren, wie Sie
der Diskussionsrunde am heutigen Vormittag auch entnommen haben. Das
ist nicht etwa der Verteidiger, sondern: der Gesetzgeber.|? Ist daran etwas
neu? SchlieBlich bleibt alle Kritik am Strafrecht der Terrorismusbekimp-
fung bis zum heutigen Tag zutreffend: Es ist geprigt durch die Stratbarkeit
von im allgemeinen strafrechtlich unverfinglichen Handlungen weit vor die
Verletzung greifbarer Rechtgiiter. Dieser materiell-rechtlichen Verpolizei-
lichung entspricht einer Verpolizeilichung des Verfahrens, auch durch die
zunehmende internationale Zusammenarbeit und die Einbindung der Nach-
richtendienste in das Ermittlungsgeschehen. Gestern wie heute aktuell ist
auch die Politisierung des Strafverfahrens, vom Gesetzgeber befeuert durch
Ermichtigungsvorbehalte und Staatsschutzklauseln in den §§ 129 a Abs. 2,
129 b Abs. 1, S. 3- 5, § 89 a ff. und auch angetrieben von dem EU-Rahmen-
beschluss zur Terrorismusbekdmpfung.

So ist die Bundesrepublik Deutschland Teil eines neuen Metternich‘schen
Systems, in dem die Staaten tiber die Europdische Union hinaus gemeinsam
ihr jeweiliges Gewaltmonopol auch mit strafrechtlichen Mitteln verteidigen,
wo es vor der eigenen Bevolkerung geschiitzt werden muss. Instrumente wie
das Rechtshilferecht und die Terrorismuslisten sichern in der Ebene das, was
im Himmel des Vélkerrechts die Privilegien der Regierungen in bewaffneten
Konflikten sind. Die Asymmetrie zwischen Staat und Biirger bleibt in diesem
Rechtsrahmen auch mit Blick auf das Ausland und bei wechselseitiger Ge-
walt in inneren Auseinandersetzungen als rechtliche Asymmetrie erhalten.
Seinen Hohepunkt erreicht dieser Konsens der Staaten, wo gemeinsam das
Negativ-Préidikat »Terrorismus« vergeben wird. Dazu bedurfte es nie der Er-
filllung effektiver Kriterien, und es wurde bisher noch kein Staat gehindert,
eigenmichtig diese moderne Kriegserklirung nach innen auszusprechen.

2 Ausfiihrlich hierzu der Beitrag von Mark A. Zillner, Zehn Jahre 11. September, Zehn Jahre Ge-
setzgebund im materiellen Terrorismusstrafrecht in Deutschland — Versuch einer Bilanz, StV
2012, 364, abgedruckt im Materialheft zum 40. Strafverteidigertag.



Die rechtliche Umgebung des Terrorismusstrafrechts in der Bundesrepublik
hat auf die Versuchungen und rechtsstaatlichen Herausforderungen der Ko-
alition der Willigen post 9/11 lingst reagiert. So kennt beispielsweise das Auf-
enthaltsrecht inzwischen einen geronnenen Terrorismusbegriff, an den es
einschneidende Rechtsfolgen kniipft. Die auBerstrafrechtliche Sicherheitsge-
setzgebung war auch nach 9/11 Gegenstand ausfiihrlicher verfassungsrecht-
licher Korrekturen.|? So mussten gesetzgeberische Experimente etwa mit
der akustischen Wohnraumiiberwachung oder mit Trojanern immer wieder
an die Grenzen stoBen, die ihnen die niichterne und prinzipientreue An-
wendung von Verfassungsrecht durch das Bundesverfassungsgericht setzte.
Solche Effekte, die einen Konflikt um das groBe Ganze im liberalen Rechts-
staat aufzeigen, finden sich im materiellen Terrorismusstrafrecht nicht. Es ist
bis heute dort bei dem bekanntermaBlen weiten Ermessen des Gesetzgebers
iiber Art und Weise des strafrechtlichen Rechtsgiiterschutzes geblieben. An-
gesichts dessen sollte sich Verteidigung kritisch fragen: Geht der Rechtsstaat
mit der strafrechtlichen Terrorismusbekdampfung wirklich den oft beklagten
Weg, den ihm die biirgerrechtliche Kritik schon lange vor dem 11. Septem-
ber 2001 vorhergesagt hatte, nimlich den eines autoritdren Sicherheitsstaa-
tes? Bislang wohl eher nicht, dient sie doch weniger der Umgestaltung der
Verhiltnisse in der Bundesrepublik selbst als der Flankierung von AuBen-
und Biindnispolitik mit strafrechtlichen Mitteln.

Gleichzeitig scheinen die Fallzahlen zu explodieren, werden erstmals seit
langem wieder Generalstaatsanwaltschaften als Anklagebehérden gefordert
und erlebt die Anwendung von Terrorismusstrafrecht heute eine ganz neue
Konjunktur. Auch eine politisch nicht mehr ernsthaft bedrohte Verteidigung
empfindet diesen Status quo als unbefriedigend. Denn weniger an Fragen
des Rechtsgiiterschutzes als an einer politisch motivierten Verfolgungser-
michtigung hingt die von der Anwendung von § 129 b Abs. 1, S. 2 ff StGB
abhingige Frage nach der Unterscheidung von Gut und Bése in auslidndi-
schen Konlflikten. Spitestens hier treten die Gerechtigkeitsliicken des neuen
Metternich‘schen Systems auch fiir jeden Zeitungsleser offen zutage: Nicht
wenige Staaten sind nicht besser als ihre nicht-staatlichen Gegner, kénnen
sich aber bei der Anwendung von Gewalt im Innern, der Straflosigkeit ihrer
Politiker und endemischer politischer Verfolgung effektiv auf vélkerrechtli-
che Privilegien berufen. Nur in den seltensten Fillen hingegen hat die Staa-
tengemeinschaft kollektive Notwehr anerkannt. Und so durften sich zwar

3 Uberblick ebenfalls bei Zillner, StV 2012, 364

359



360

die Bewohner*innen des Kosovo der diplomatischen, militdrischen und
schlieBlich justiziellen Anerkennung ihrer Sezession erfreuen, sind aber bis
heute Tibeter*innen, Kurd*innen, die Bewohner*innen von Osttimor, die
Tamil*innen, und morgen gewiss noch weitere Volksgruppen auf den Weg
Gandhis verwiesen. Da nimmt es nicht Wunder, dass die Ermittlungen eben-
so asymmetrisch ausfallen.

Als Eingangskriterien fiir die strafrechtliche Verfolgung reichen ein Body
Count und eine gewisse programmatische Gewaltbereitschaft als Konflikt-
partei, wihrend die historische und soziale Dynamik eines Konflikts ebenso
wenig tatbestandliche Relevanz hat wie die Voraussetzungen seiner Befrie-
dung diesseits der totalen Vernichtung der oppositionellen Konfliktpartei.
Verteidigung steht aber auch vor einem Ressourcen- und Technologiepro-
blem: Jede alternative Erzihlung eines gewaltsam im Ausland ausgetrage-
nen Konfliktes durch die Verteidigung oder gar durch Beschuldigte sto8t auf
Strukturermittlungen mit erheblichem Ressourcenpotential, insbesondere
auch bei der Heranziehung behordlicher Informationshilfe, der Rechtshilfe
aus dem Ausland und der Ubersetzung fremdsprachiger Texte. Dabei miisste
Verteidigung an dem Narrativ der Diplomatie und damit gleichsam an der
Staatsrison selbst riitteln, mit der schwachen Aussicht, die nach allen ver-
tretenen Auffassungen hohen Hiirden des volkerrechtlichen Gewaltverbotes
fiir nicht-staatliche Akteure zu iiberspringen oder wenigstens Gleichheit im
Unrecht einzufordern. Machen wir uns also nichts vor: Die jahrelange, um-
fangliche Anwendungspraxis auch des neueren Terrorismusstrafrechts hat
im Wesentlichen zu der Entstehung der verbreiteten Rechtsiiberzeugung von
seiner Richtigkeit gefithrt. Kaum eine literarische Stimme oder gar Revisi-
onsentscheidung verwirft die neuen Tatbestinde des Terrorismusstrafrechts
als rechtwidrig oder kommt sonst zu ihrer Unanwendbarkeit. Die routinierte
Abarbeitung von Nicht-Regierungs-Gewalttaten erscheint kaum jemand als
der Untergang des Rechtsstaates.

Wer sich als Verteidigerin oder Verteidiger heute nicht am warmen Ofen
gemeinsam erlittener Niederlagen wirmen mdochte, sondern das Business-as-
usual der Anwendung des modernen Terrorismus-Strafrechts als rechtwid-
rig, vielleicht verfassungswidrig oder konventionswidrig tiberwinden will,
wer also an den Stidben dieser Holle riitteln will, braucht gute, wohl auch
neue Werkzeuge. Diese werden, wenn nicht in der Geschichte selbst, so in
bisher durch Verteidigung wenig erschlossenen Rechtsgebieten und in der
Akademie zu suchen sein.



Fir die Diskussion auf diesem Strafverteidigertag und auch mit Blick auf die
Einleitungsvortrige der Mitdiskutanten stellen sich aus der Verteidigungs-
praxis eine Anzahl von Fragen:|*

Wenn der Gesetzgeber mittels ministerieller Verfolgungserméchtigung gem. §
129 b Abs. 1 S. 3 StGB seine Justiz nicht mit Fragen von Gut und Bése belasten
will, wilzt er die Risiken dieser Frage auf die von Strafverfolgung Betroffenen ab.
An Volkerrecht und Volkerrechtslehre richtet sich die Frage: Kommt Bewegung
in die asymmetrischen Verhiltnisse zwischen Staaten und ihren innerstaatlichen
Gegnern, etwa durch einen Menschenrechtstest fiir Regierungen oder durch An-
erkennung der Folgen von Verletzungen des inneren Selbstbestimmungsrechts
fiir die Beurteilung von Gewalthandlungen nicht-staatlicher Akteure?

An Exekutive und Rechtsprechung gerichtet fragt sich: Wenn die Justiz der
Zumutung ausgesetzt ist, bei der Strafverfolgung von einer politischen Er-
michtigungsentscheidung abhingig zu sein, sollten die Inhaber subjektiver
Rechte nicht wenigstens eine Begriindung dafiir erhalten diirfen? Kann auf
die Revision einer Verfolgungsermichtigung wirklich verzichtet werden?
Welchem Beitrag kénnen Strafverfolgung und Strafrechtspolitik zur Dees-
kalation von Konflikten im Ausland leisten? Wann beginnt die ernsthafte
Verfolgung von Regierungskriminalitidt im Ausland, zumal nur die Spitzen
von Regierungen sich auf eine wirksame Immunitit berufen kénnten? Auch
die Beschrinkung der Vereinigungsdelikte auf nicht-behérdliche Akteure ist
nicht in alle Ewigkeit in Stein gemeiBelt.

Das anwaltliche Publikum wird sich fragen lassen miissen, mit welchen recht-
lichen Innovationen es der Asymmetrien im materiellen Volkerrecht, im
Verfahrensrecht von Verfahrenserméchtigungen und Terrorismuslisten und
schlieBlich auch der faktischen Ubermacht justizieller Zeitgeschichtsschrei-
bung entgegentreten will. Auch ohne neue Ansté8e zu einem Recht auf Wider-
stand oder einer sonstigen subjektiv-rechtlichen Komponente der Teilnahme
an einem asymmetrischen Konflikt im Ausland wird Verteidigung in ihren Ar-
gumenten beschrénkt bleiben. Ob sich in einer kollektiven Notwehrlage nicht
ein jus ad bellum oder wenigstens Einschrinkungen fiir eine strafrechtliche
Verfolgung entwickeln lassen, ist bei der Vielzahl neu entstehender Konflikte
mit autoritiren Regimen vielleicht schon in absehbarer Zeit neu zu verhan-
deln. Verteidigung und Wissenschaft sollten diesen Moment nicht verpassen.

4 Prof. Kai Ambos greift in seinem Beitrag »Die Verfolgungsermichtigung i.R.v. § 129b StGB - Not-
wendige Beriicksichtigung vélkerrechts- und auBenpolitischer Interessen bei mangelnder Beriick-
sichtigung humanitérvolkerrechtlicher Wertungen?«, ZIS 2016, 505 ff. einige dieser Fragen auf
(nicht abgedruckt in diesem Band).
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Tim Burkert

Rassismus im Strafverfahren. Was tun?

Einleitung

Wir haben uns heute den Tag tiber mit der Frage beschiftigt, was Rassismus
iiberhaupt ist, welche Formen von Rassismus es in der Gesellschaft und im
Strafverfahren gibt. Wir haben gelernt, dass wir zwischen individuellem und
institutionalisiertem Rassismus entscheiden miissen, zwischen offenem und
subtilem Rassismus, der hiufig latent, verborgen ist, sich an eurozentrischen
oder auch weien Normen festmacht, Minderheitenpositionen nicht sieht
und ergo nicht anerkennt.

Wir haben erfahren, dass der Begriff des Rassismus gerade in Deutschland
— wahrscheinlich auch im angelsidchsischen und sonstigem europiischen
Raum - ein Begriff ist, der sich aus verschiedenen Griinden duBerst schwer
festmachen lisst und dessen Gebrauch auf heftigen Widerstand auch in der
Justiz stoBt.

Fir den Umgang mit Rassismus in der Justiz erweist sich als schwierig, dass
Rassismus in Deutschland immer noch an den MaBstiben des Nationalso-
zialismus gemessen wird: Rassismus ist biologistisch determiniert. Rassist
ist mithin jemand, der eine andere Person aufgrund einer angeblich biolo-
gischen Verschiedenheit ablehnt. Rassist ist jemand, der einen Schwarzen
wegen seiner Hautfarbe ablehnt; Rassist ist jemand, der einen Juden wegen
seiner Herkunft ablehnt; Rassist ist jemand, der einen Tiirken oder Tiirkei-
deutschen wegen seiner Herkunft ablehnt. So jemand will keine und keiner
in der Justiz sein.

Dieser biologistische Rassismus ist ein Rassismus, der in der Bundesrepublik
seit den 70er Jahren — eine pauschale und nicht verifizierte Behauptung von
mir — oberflichlich stark riickldufig war und durch Thilo Sarrazin und sein
Buch »Deutschland schafft sich ab« wieder salonfihig geworden ist.
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Als Praktiker erlebe ich hiufiger solche Individuen, die subtil rassistisch
sind. Menschen, die einen offenen, biologistischen Rassismus ablehnen,
aber gar nicht bemerken, wie sie auf die eine oder andere Art und Weise
Menschen aus rassistischen Griinden abwerten. Diese Menschen treffen wir
unter Staatsanwiltinnen und Richtern und unter Verteidigern an, so wie wir
sie bei der Polizei antreffen, wie uns Martin Herrnkind gezeigt hat.

Institutionalisiert gibt es beide Formen von Rassismus: Es gibt — und das
sind Uberbleibsel aus dem frithen zwanzigsten Jahrhundert — auch im Ge-
setz noch Begriffe wie den der »Rasse; es gibt Aufenthaltsgesetze, die genau
genommen vollig irrational sind: Warum sollte jemand abgeschoben wer-
den, weil er mit etwas Marihuana erwischt wurde? De lege lata und de lege
ferenda betonen wir allzu hiufig das Andere.

Navid Kermani hat sich 2012 in einer Rede zur Eréffnung der Hamburger
Lessingtage nicht mit dem Nathan auseinandergesetzt, sondern mit einem
Stiick von Lessing, das heute weitgehend unbekannt ist, dem Philotas. Darin
geht es um Patriotismus, der von Kermani und von Lessing zu Recht und ve-
hement abgelehnt wird. Den Wahnwitz der patriotischen Hauptfigur konnte
ich 1990 am Deutschen Theater in Berlin spiiren. Damals empfand ich das
irgendwie unzeitgemiB, heute vorausschauend.

Der Begriff Patriotismus war irgendwie in Vergessenheit geraten, bis er
1989/1990 wieder Bedeutung gewann. Heute gibt es iiberall sogenannte pa-
triotische Parteien in Europa; in den Vereinigten Staaten gibt es eine Renais-
sance der isolationistischen Bewegungen. Patriotismus ist also wieder etwas.

Jenseits der Politik und Justiz macht sich dies an anderen Dingen fest: Bei FuB3-
ballmeisterschaften fahren die Leute reihenweise mit deutschen Flaggen an ihren
Autos durch die Gegend und machen sich gar nicht klar, was sie damit tun. Dar-
auf angesprochen: Es herrscht schiere Begeisterung dariiber, dass man wieder
wer ist und sich iiber Deutschland identifizieren kann. Wie es ein nach folgender
Bemerkung nicht mehr Bekannter zu mir sagte: »Deutschland brennt wieder«.
Das war anlisslich der FuBballweltmeisterschaft 2006 und es hat nur zehn Jahre
gedauert, bis es nicht nur vereinzelt, sondern lichterloh iiberall brannte.

Unter denen, die mit deutschen Flaggen bei FuBBballweltmeisterschaften durch
die Gegend fahren, finden sich Verteidigerinnen und Verteidiger, Richterinnen
und Richter, Staatanwiltinnen und Staatsanwilte. Es steht anzunehmen, dass vie-
le sich in irgendeiner Form als patriotisch bezeichnen oder sich nicht klarmachen,
welche nationalistische Haltung sie damit nach aulen tragen. In dieser Haltung
kommt eine Emotionalitit zum Ausdruck, die die Betreffenden auch im Beruf
nicht ablegen kénnen, weil man Emotionen eben nicht einfach ablegen kann.



Rassismus im Strafverfahren

Das beginnt im Ermittlungsverfahren und bei der Polizei. Das ist Racial Pro-
filing und Kern des Rassismus im Strafverfahren.

In Hamburg werden iiber bestimmte Personen Kriminalakten gefiihrt. Da-
bei bemiiht man sich natiirlich, weil es ja offizielle Dokumente sind, nicht
rassistisch zu scheinen. Bei den Beschreibungen wird also angegeben: Haar-
farbe, Barttracht, besondere Merkmale, die duBere Erscheinung, bei einem
Mandanten mit »siideuropéisch« und es gibt auch noch einen sogenannten
Phinotyp, der bei meinem Mandanten mit »N« bezeichnet wird. Was das
sein soll: Ich wei} es nicht.

Die Staatsanwaltschaft bekommt einen Aktenvorgang auf den Tisch. Es ist
schwierig, den Blick darauf zu bekommen, was in der weiteren Arbeit ras-
sistisch ist und was nicht. Soweit ich weil, gibt es keinen geschulten Blick
von Staatsanwiltinnen und Staatsanwilten auf Racial Profiling. Hiufig fingt
man dort mit dem Rassismus erst an: Die Beschuldigte mit dem tiirkischen
Namen wird wohl das eine oder andere Mal eher angeklagt als die Beschul-
digte mit einem eher vertrauten Namen.

Fiir die Gerichte stellt sich dies noch etwas differenzierter dar, bekommen sie
doch in der Regel Anklagen auf den Schreibtisch, gehen also von einer rationa-
len Vorauswahl durch die Staatsanwaltschaft aus. Moglicherweise fillt die Prii-
fung im Zwischenverfahren noch ungriindlicher aus, wenn die Anklage einem
Klischee entspricht. Méglicherweise also wird gegen eine Frau ...-ic schneller
eroffnet als gegen einen Herrn Miiller.

Das sind schon etwas subtilere Rassismen. Jiingstes Beispiel in Hamburg da-
fiir sind Beschliisse des Hanseatischen Oberlandesgerichtes in Haftsachen.
Beispielhaft und zum Nachlesen mit einem Aktenzeichen: 1 Ws 172/15.

Gegen einen zum Tatzeitpunkt gerade 21 Jahre alten Menschen wird von der
Staatsanwaltschaft Hamburg ein Ermittlungsverfahren gefiihrt, weil er an
zwei Tagen mit insgesamt neun Tiitchen Marihuana gehandelt haben soll.
Bei den Tiitchen handelt es sich in der Tat um »Tiitchen«, sie hatten jeweils
den Inhalt eines Grammes Marihuana. Es geht also um insgesamt knapp 10
Gramm Gras.

Mit groBter Selbstverstandlichkeit geht das Oberlandesgericht von einer ge-
werbsmiBigen Begehung der Tat aus und fiihrt geniisslich aus, dass jemand
als noch nicht registrierter Asylsuchender — die Worte sind behutsam ge-
wihlt — {iber keinerlei legale Einkiinfte verfiige. Besitze er also Marihuana,
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kénne zum einen ein Besitz zum Eigenverbrauch ausgeschlossen werden, da
er ja iiber keine eigenen Einkiinfte verfiige; Kiffen konne er sich nicht leisten.
Handeltreiben damit sei also zwingend anzunehmen; dass dies gewerbsmi-
Big sei, liege auf der Hand, denn bei jemandem ohne Einkiinfte sei — quasi,
nicht wortlich — jeder Euro bereits erheblich und zur nachhaltigen Gewinn-
erzielung geeignet.

Besonders perfide sind die Annahme von Fluchtgefahr und die Begriindung
dieser Annahme. Man greift hier nimlich auf die gesetzgeberische Wertung
in § 61 Abs. 1 ¢ Aufenthaltsgesetz und § 59b Abs. 1 Nr. 1 Asylverfahrensgesetz
zuriick und die dort genannten Regelungen, dass bei Annahme einer Betiu-
bungsmittelstraftat rdumliche Beschrinkungen angeordnet werden kénnen.
Der im Aufenthalts- bzw. Asylverfahrensgesetz genannte Verdachtsgrad sei
nicht im strafprozessualen Sinne zu bestimmen, so das Oberlandesgericht in
Hamburg, sondern an der Priifung der aktenkundigen Beweistatsachen im Ein-
zelfall zu messen. Es wird offen gelassen, was das eigentlich sein soll, gleichwohl
aber in den konkreten Fillen angenommen, dass die Voraussetzungen fiir das
Vorliegen von Fluchtgefahr erfiillt seien. Die vom Gesetzgeber im Aufenthalts-
gesetz also angeblich mit Blick auf das bedrohte Rechtsgut der Volksgesundheit
— ich fiirchte, dass dies tatsichlich so gemeint ist — angemahnte Reaktion zur
effektiven Gefahrenabwehr und damit einer rdumlichen Beschrinkung setzt
sich nach Auffassung des Oberlandesgerichts im Untersuchungshaftrecht fort,
wenn nimlich auf dieselben Voraussetzungen eine Fluchtgefahr gestiitzt wer-
den soll. Tidte man dies bei weiBlen, bei deutschen Beschuldigten? Dass sich
die Entscheidung bei Polizei, Staatsanwaltschaft und Gerichten in Windeseile
herumspricht und die Untersuchungshaftanstalt inzwischen mit auslindischen
Kleindealern gefiillt wird, versteht sich von selbst. Das ist ja auch das Ziel.

In Bezug auf diese Entscheidung erleben wir, wie sich Rassismus institutionali-
siert. Ich brauche nicht zu betonen, dass die Annahme von Fluchtgefahr Unsinn
ist. Jemand, der wie hier im Alter von 19 Jahren aus Guinea-Bissau nach Deutsch-
land kommt, wird nicht die nichste Fihre tibers Mittelmeer zurtick gen Afrika
nehmen. Er wird also hierbleiben. Vielleicht — und das hat er mit den meisten
Menschen gemein — wird er von der Idee eines Strafverfahrens nicht begeistert
sein; im Hinblick auf die ihm von der Verteidigung mitgeteilte Straferwartung,
die de facto auch in Hamburg und auch nach dieser Entscheidung des Oberlan-
desgerichtes weit unterhalb einer Freiheitsstrafe von einem Jahr und sich in der
Regel im Bereich von Geldstrafen bewegt, wird er natiirlich nicht abhauen.

Ergo: Hier wird vom OLG die Gefahr einer Freiheitsstrafe von mindestens
einem Jahr konstruiert. Was bleibt? Den N. ohne richtige Papiere, den sper-
ren wir ein.



Was also tun ?

1. Sich selbst hinterfragen

Wer sich mit dem Thema Rassismus ldnger beschéftigt, wird feststellen,
dass er selber in rassistischen Gedankengingen gefangen ist. Wie schon
Epikur erkannte: Heilung beginnt mit der Erkenntnis der Erkrankung: Es
geht also darum, dass wir uns klarmachen miissen, dass wir aus denselben
Machtstrukturen heraus wie die Justizmitarbeiter kommen und dass wir ge-
nauso sozialisiert sind. Das »Wir« steht fiir die deutliche Mehrheit der Ver-
teidigerinnen und Verteidiger.

Natiirlich haben wir Erfahrungen und Veridnderungen erfahren: Schwarze
Lebenswelten sind mir heute nédher als vor 20 Jahren, als ich angefangen
habe, als Verteidiger zu arbeiten. Dennoch: Ich erlebe sie nicht und habe
- um die Terminologie von Doris Liebscher aufzugreifen — marginalisiertes
Wissen bestenfalls ansatzweise vermittelt bekommen.

Ich fuirchte also, dass ich immer noch in Klischees gefangen bin und ich
denke, dass es Thnen, wenn Sie ehrlich mit sich selber sind, auch noch so
geht: Haben wir einen Sinti- oder Roma-Mandanten, dann sehen wir ein Ver-
mogensdelikt; haben wir einen schwarzen Mandanten, dann sehen wir uns
gleich im BTM-Verfahren. Das heitere Delikte-Raten bekommt mal wieder
einen schalen Beigeschmack.

Zur Selbstreflexion gehort, auf die eigenen Gefiihle zu achten, wenn wir uns mit
einem Anklagevorwurf und der angeschuldigten Person beschiftigen: Haben
wir ein Klischee? Machen wir eine Vorverurteilung aufgrund einer Herkunft,
woher auch immer? Wie achten wir auf die Hautfarbe? Wie betrachten wir den
Menschen? Betrachten wir ihn als gleich oder als ungleich? Wenn wir ihn als
ungleich betrachten, woran machen wir das fest? Machen wir das an sozialen
Verhiltnissen fest, an der Herkunft, machen wir dies an dem Punkt fest: Ich
bin dein Verteidiger, du bist der Mandant, ich hab‘s geschafft, du bist geschei-
tert, ich bin wertvolles Mitglied der Gesellschaft, du bist Verbrecher? Horchen
Sie in sich hinein: Wie geht es IThnen, wenn Sie einen Mandanten betreuen, der
eine schwarze Hautfarbe hat, sich seit kurzem in Deutschland aufhilt und mit
einem Ladendiebstahl auffillt oder ein Gramm Gras verkauft? Denken Sie sich:
Muss das sein? Wie so manche Richter, die das dann strafschirfend werten, weil
der betreffende Angeklagte die 6ffentliche Meinung negativ »gegen Auslédnder«
beeinflusst. Verkniipfen Sie Gedanken zu Migration und Tatvorwurf vielleicht
iberhaupt nicht? Gliickwunsch, das ist selten. Erkennen Sie die rassistischen Ge-
danken in sich und versuchen Sie, diese zu eliminieren. Sprechen Sie dariiber.
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2. Einen Sensor fiir Sprache und Shortcuts entwickeln.

Es gibt offensichtlich verfehlte Sprache. Wenn Richter von »Schwatten« spre-
chen oder Staatsanwilte davon, dass sie sich wie in einem Mirchen aus 1001
Nacht fithlen; wenn Polizeibeamte stoisch von »Schwarzafrikanern« reden,
wenn davon gesprochen wird, dass bei dem Angeklagten mit »orientalischem
Migrationshintergrund« das Messer wohl locker sitzt.

Hinterfragen wir aber auch, warum in jedem noch so unbedeutenden Urteil
die Migrationsgeschichte der Mandanten oder gar von deren Eltern so ge-
nau wie moglich aufgeschrieben wird ?

Auch und gerade an diesen Punkten kénnen wir Rassismen sichtbar ma-
chen. Sichtbar machen bedeutet, das konkrete Gericht darauf hinzuweisen,
welcher Gedankengang falsch ist, welches Vokabular falsch benutzt wurde,
und es bedeutet, Vorgidnge protokollieren zu lassen. Das mag im Einzelfall
iibertrieben sein. Es zwingt aber immer zur Auseinandersetzung.

3. Sprache

Wenn wir von Roma und Sinti sprechen, haben wir uns angewohnt, von
Roma oder Sinti zu sprechen, nicht aber von Zigeunern. Das Z-Wort wird
von uns nicht mehr benutzt, wir haben dies verinnerlicht.

Dasselbe gilt fiir das N-Wort. Wir sprechen von Schwarzen; allerdings sind wir
hier noch nicht ganz so gefestigt, weil wir alle unsicher sind, ob wir nicht auch
von Schwarzafrikanern, von Afrikanern, von Farbigen sprechen diirfen oder
sollen oder eben nicht von Schwarzen oder »People of Color«. Das ist noch
nicht ganz angekommen. Und wie gehen wir damit um, wenn jemand von »ma-
ximal pigmentierten Menschen« spricht, die ja »besonders emotional« seien?

Der Begriff des Siidldnders ist beliebt; er ist allerdings offensichtlich eben-
falls rassistisch, weil er eine Unterscheidung aufgrund des Aussehens macht,
sich also vermeintlich auf das Aussehen bezieht, tatsichlich aber die Her
kunft meint und insoweit auch pejorativ gemeint ist. Man spricht schlieBlich
nicht von schwarzhaarigen Menschen mit hellerem oder dunklerem Teint
(Phénotyp: N wie ich vermute) und — versuchen Sie es einmal — wie will man
eigentlich einen Siidlinder tatsichlich beschreiben. Der Begriff ist genauso
wertlos wie die Definition des »Schwarzafrikaners«.

Es gibt auch Paradoxe. Meine Freundin berichtet mir folgenden Fall:

Eine Mandantin von ihr wird eines Diebstahls angeklagt. Sie wird zu
ihren personlichen Verhiltnissen vernommen und der Vorsitzende



fragt sie: Sind Sie Zigeunerin? Meine Kollegin regt sich dariiber auf und
riigt diesen Sprachgebrauch, die Mandantin selber sagt: Ach, Herr Rich-
ter, das ist schon in Ordnung.

Wie gehen wir mit solchen Situationen um? Riigen wir das oder lassen wir es
stehen? Wem geben wir die Handlungshoheit, dem Gericht, dem Mandan-
ten, bestimmen wir?

4. Shortcuts

Es ist auffillig, wie oft Richterinnen und Richter in Stereotypen denken. Neh-
men Sie die Befragung der Mandanten zu ihren personlichen Verhiltnissen.

Ein typischer Shortcut findet sich bei der Frage zu den personlichen Verhilt-
nissen. Sind Sie eigentlich als Asylant anerkannt? Die Staatsangehorigkeit wird
hiufig nicht abgefragt, sondern angenommen. Und wenn jemand angibt,
Deutscher zu sein, wird unweigerlich nach der Herkunft der Eltern gefragt.

Die personlichen Verhiltnisse beginnen mal wieder bei der Sprache: Die Akte
gibt Hinweise darauf, ob ein Dolmetscher benétigt wird oder nicht. Es gibt also
geniigend Moglichkeiten zur Differenzierung. Und doch: Auch fiir in Deutsch-
land geborene Menschen werden gelegentlich Dolmetscher geladen, wihrend
man sich an anderer Stelle miihelos iiber nur rudimentéire Kenntnisse der
deutschen Sprache mit Ignoranz behilft. Es fehlt hiufig an einfachen kommu-
nikativen Fihigkeiten an dem Punkt, der Nachfrage ndmlich beim Angeklag-
ten oder bei der Verteidigung. Das macht deutlich, was stort: Dass es nicht
selbstverstidndlich ist, dass alle deutsch sprechen; und das bekommen dann ja
auch viele zu héren, wie gut sie deutsch sprechen oder den vermeintlich guten
Rat, besser deutsch zu lernen, um sich zu integrieren.

Shortcuts: Das sind nicht nur falsche Annahmen iiber falsche Voraussetzun-
gen, wie zum Beispiel den Aufenthaltsstatus. Ein Shortcut liegt auch vor,
wenn ein Angeklagter erwihnt, dass er Sinti sei, und der Richter die Zu-
schauer im Saal gleich fiir die GroBfamilie hilt. Oder wenn ich ausgerechnet
dieses Beispiel wihle.

5. Die personlichen Verhiltnisse

Welche Informationen {iber Hautfarbe, Herkunft, Sprache, Religion von
Mandanten sind fiir die strafrechtliche Hauptverhandlung eigentlich wirk-
lich notwendig? Und welche sind tiberhaupt zulidssig? Wir miissen anfangen,
die Notwendigkeit dieser Informationen zu hinterfragen. Im Einzelfall kon-
nen sie wichtig sein; oft werden sie es nicht sein.
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Nach der StPO sind diese Informationen zu erheben, soweit sie fiir Schuld-
spruch oder Strafzumessung von Bedeutung sein konnen. Die RiStBV sehen
in Nr. 13 vor allem die Passnummer des Auslidnders als erheblich an. Und die
Migrationsgeschichte?

BekanntermaBen sorgt ein Kontakt ins Ausland leicht fiir die Annahme von
Fluchtgefahr. Und der Kontakt ist oft schon da, wenn einer nur einen auslin-
disch klingenden Namen trigt. Oder noch gar keinen Aufenthaltsstatus hat.
An dieser Stelle kommt noch einmal das Hanseatische Oberlandesgericht in
dem oben zitierten Beschluss zu Wort:

»Den gesamten Tatumstinden wohnte ein besonders hartnickiges,
durch rasche Wiederholung und auch dadurch zur Schau getragenes
rechtsmissachtendes Verhalten inne: Als solches fiigte es sich ohne Wei-
teres ein in das durch das Untertauchen in jede Zusammenarbeit mit
den Behorden verweigernde Verhalten des Beschuldigten beziiglich
der Beendigung seines Aufenthaltes im Bundesgebiet. Es konnte vor
diesem Hintergrund weder von einer kurzen Untersuchungshaft noch
von einer Geldstrafe erwartet werden, dass diese ihn in der notwendi-
gen Weise beeindrucken werden.«

Derjenige Ausldnder, der keine Lust hat, sich diesen sehr strikten Regimes
zu unterwerfen und sich anmaft, Ordnungsunrecht dadurch zu begehen,
dass er sich nicht dort aufhilt, wo er sich aufhalten darf, insoweit also nicht
einmal Straftaten begeht, fiir den gilt auf einmal, dass die Verhdngung kurz-
zeitiger Freiheitsstrafen unerlisslich ist. Das ist — im doppelten Sinne - Ge-
sinnungsstrafrecht.

6. Immer die Interessen des Mandanten im Blick behalten

Wir wissen, dass die Justiz duBerst allergisch auf Rassismus-Vorwiirfe reagiert
und dass wir uns und die Mandanten mit dem Vorwurf oder dem Hinweis auf
Rassismus unbeliebt machen. Wie also sollen wir damit umgehen? Sollen wir
Rassismus als Rassismus bezeichnen? Sollen wir schlicht die Verhaltensweise rii-
gen und darum bitten, nicht mehr das »N-Wort«, sondern eine neutrale Bezeich-
nung zu nutzen? Sollen wir Befangenheitsgesuche stellen? Sollen wir bestimmte
AuEerungen protokollieren lassen und Strafanzeigen stellen? Wir wissen, dass
dies alles auch auf die Verhandlungsatmosphire wirkt. Das kann manchmal zu
einer Einstellung des Verfahrens fiihren, weil die Vorwiirfe der Justiz viel zu
peinlich sind oder uns vorgefiihrt werden soll, dass unsere Rassismus-Annahme
neben der Sache liegt. Oder aber: Wir produzieren stille Wut und der Mandant
bekommt diese moglicherweise in der Verurteilung oder im StrafmaR zurtick.



Sollte es ausnahmsweise positive Effekte geben, diirfen wir diese — nach
Riicksprache mit dem Mandanten — auch nutzen? Jedenfalls miissen wir bei
dem Kampf gegen Rassismus nicht das Ziel der Verteidigung und nicht die
Interessen der Mandanten aus dem Auge verlieren.

Es ist vielleicht zehn Jahre her, da gab es in Hamburg einen alten Amtsrich-
ter, der vielleicht nicht bose war, sondern nur einfach strukturiert und sich
ganz lustig fand. Es gab einen Angeklagten, es war ein Schwarzer. Er kam
etwas spit und der Vorsitzende fragte mich, wo ist denn unser Schwatter? Ver-
suchen Sie nicht, dem Mandanten klarzumachen, dass es sich hier nicht um
einen rassistischen Richter handelt. Das wire Liige. Das Ablehnungsgesuch
war natiirlich unbegriindet, da es sich hier erkennbar um einen Spal} gehan-
delt habe; das Verfahren wurde nach § 153 StPO eingestellt.

Die Mandantin meiner Kollegin, die dem Richter erlaubte, sie als Zigeune-
rin zu bezeichnen, wurde freigesprochen.

7. Aktionen in der Hauptverhandlung

Wie schafft man es, Gerichte vom Vorliegen von Rassismus zu iberzeugen,
wenn allein das Wort schon aggressiv gewertet wird?

»Bei mir im Gerichtssaal wird das Wort Rassismus nicht in den Mund ge-
nommen.« Deutlicher kann man es nicht sagen. Das habe ich im Verwal-
tungsgericht Hamburg gehort, als ich 1999 fiir meinen Mandanten feststel-
len lassen wollte, dass seine Personenkontrolle rechtswidrig war. Ich habe
mir den Begriff nicht verbieten lassen, wurde der Beleidigung beschuldigt
und musste erst freigesprochen werden.

Verteidigung ist Kampf* gilt also. Das ganze Spektrum der StPO steht uns
zur Verfiigung. Beanstandungen, Verwertungswiderspriiche, Befangenheits-
und Beweisantrige, Protokollierungen nach § 183 GVG verbunden mit
Strafantrigen der Mandanten. Wir kénnen Opening Statements in Fillen
des Racial Profiling abgeben, in 257er-Erklarungen Zeugenaussagen bewer-
ten, Zeugen selber wortkritisch befragen, Sachverstindigengutachten bean-
tragen und natiirlich im Plidoyer auf sdmtliche Rassismen des Verfahrens
hinweisen und entsprechende Verfahrensantrige stellen. Dieses Instrumen-
tarium kennen Sie alle. Um es anzuwenden, braucht es ein Bewusstsein von
Rassismus auf Verteidigerseite. Seien Sie kreativ!
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8. Dokumentation

Als Verteidigerinnen und Verteidiger kénnen wir uns in der Hauptverhand-
lung an rassistischen Vorgingen abarbeiten. Wir finden aber auch: So etwas
gehort dokumentiert. Das gilt fiir die Hauptverhandlung durch Protokollie-
rungen, aber auch auBerhalb.

Dienstaufsichtsbeschwerden fithren zwar nie direkt zum Ziel, aber sie lan-
den in der Personalakte und nicht in der Tonne. Sie sind also auf Sicht sinn-
voll. Und Klatsch und Geriichtekiiche haben zumindest einen Warneffekt.

Wir méchten deshalb auch Erfahrungen sammeln und auswerten, um uns
allen Material und Argumente fiir zukiinftige Diskussionen an die Hand
zu geben und wir mochten dem Thema zukiinftig die ihm gebiihrende Auf-
merksamkeit widmen.

Wer sich mit dem Thema Rassismus beschiftigt, merkt recht schnell, dass
das sehr vielschichtig wird. Plumpem Rassismus kénnen wir alle sofort und
jederzeit begegnen; wenn es latent wird, wird es schwieriger. Das betrifft
auch und gerade den eigenen Erfahrungshorizont. Wir finden deshalb: Wir
miissen uns dazu fortbilden.

Resiimee

Rassismus ist Alltag im Ermittlungsverfahren und im Gerichtssaal, teils in
plumper Form, teils sehr subtil. Strategien im Umgang damit haben wir nur
im Einzelfall, marginalisiertes Wissen wird von uns nicht genutzt, wir beteili-
gen uns vielmehr selber hiufig an einem oberflichlichen Umgang mit rassi-
stisch diskriminierten Menschen. Wir miissen Sensibilitit fiir Rassismus, fiir
Sprache und Short Cuts entwickeln und auch alltégliche Verfahrensvorginge
unter dem Aspekt rassistischen Handelns betrachten und dagegen agieren,
wenn es Anlass dazu gibt. Wir miissen rassistische Vorginge dokumentieren
und uns zum Thema fortbilden.



RiBGH Renate Wimmer

Das neue Korruptionsstrafrecht
Herausforderungen fiir die Praxis, dargestellt
an ausgewahlten Fragestellungen

Sehr geehrte Damen und Herren,

schon der Koalitionsvertrag|' der 18. Legislaturperiode zwischen CDU,
CSU und SPD (»Deutschlands Zukunft gestalten«), in dem sich die Aussa-
gen »Wir werden einen neuen Straftatbestand der Bestechlichkeit und Be-
stechung im Gesundheitswesen im Strafgesetzbuch schaffen«|? und »Wir
werden die Strafbarkeit der Abgeordnetenbestechung neu regeln«|? finden,
lies darauf schlieBen, dass die neu gebildete GroBe Koalition gewillt ist, nicht
zuletzt im Hinblick auf internationale Vorgaben zum Teil lingst iiberfillige
strafrechtliche Neuregelungen im Bereich der Bekimpfung der Korruption
zu schaffen.

Diesen »Hausaufgaben« ist der Gesetzgeber bereits in der ersten Hilfte der
Legislaturperiode weitgehend nachgekommen. Denn mit dem am 1. Septem-
ber 2014 in Kraft getretenen Achtundvierzigsten Strafrechtsinderungsgesetz — Er-
weiterung des Straftatbestandes der Abgeordnetenbestechung vom 23. April 2014 |*
wurde die vormals nur als Stimmenkauf unter Strafe gestellte Abgeordneten-
bestechung in § 108e StGB »Bestechlichkeit und Bestechung von Mandats-
trigern« einer erweiternden Neuregelung unterzogen. Das Gesetz zur Be-
kdmpfung der Korruption vom 20. November 2015, |° dessen Schwerpunkt
auf den Neuregelungen im Bereich der Bestechung Europiischer, auslindi-
scher und internationaler Amtstriger sowie der Bestechung im geschéftli-
chen Verkehr liegt|® und das der Umsetzung internationaler Rechtsinstru-
mente zur Bekdmpfung der grenziiberschreitenden und internationalen

1 https://www.cdu.de/sites/default/files/media/dokumente/koalitionsvertrag.pdf (zuletzt aufgerufen
am 12. Februar 2016)

2 Koalitionsvertrag S. 77
3 Koalitionsvertrag S. 152
4 BGBITS. 411ff.

5 BGBI T S. 2015ff.
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Korruption dient, trat am 26. November 2015 in Kraft. Noch nicht geltendes
Recht, jedoch im Gesetzgebungsverfahren bereits weit vorangeschritten, ist
der Entwurf eines Gesetzes zur Bekdampfung der Korruption im Gesundheitswesen. |’
Nach einer ersten Lesung im Plenum am 13. November 2015 ist der Entwurf
derzeit an die Ausschiisse fiir Recht und Verbraucherschutz (federfithrend),
fiir Gesundheit sowie den Innenausschuss iiberwiesen. Das Erfordernis ei-
ner gesetzlichen Regelung der Thematik »Korruption im Gesundheitswe-
sen« hatte nach der Entscheidung des GroBen Senates des Bundesgerichts-
hofs fiir Strafsachen vom 29. Mérz 2012, |® in der nach langer Diskussion in
Wissenschaft und Praxis klargestellt worden war, dass niedergelassene Ver-
tragsirzte weder unter »Amtstréger« im Sinne des § 11 Abs. 1 Nr. 2 Buchst.
¢ StGB noch unter »Beauftragte der gesetzlichen Krankenkassen« im Sinne
des § 299 StGB subsumiert werden kénnen, und einer damit klar hervorge-
tretenen kriminalpolitisch nicht beabsichtigten |? und auch nicht wiinschens-
werten Strafbarkeitsliicke neue Dynamik erfahren.

Gemeinsam ist allen drei gesetzlichen Neuregelungen bzw. Gesetzgebungs-
verfahren eine Verschirfung des Korruptionsstrafrechts. In dem folgenden
Beitrag mochte ich einzelne, mir besonders von Interesse erscheinende As-
pekte herausgreifen und die Frage nach den damit fiir die Praxis verbunde-
nen Konsequenzen darstellen.

I. Erweiterung des
Straftatbestandes der Abgeordnetenbestechung

Ein besonders Anliegen im Gesetzgebungsverfahren zur Erweiterung des
Straftatbestandes der Abgeordnetenbestechung war es, sicher zu stellen,
dass die Verfolgung dieses Deliktes in die Hinde besonders erfahrener und
qualifizierter Staatsanwilte und Richter | gelegt wird. Diesem angesichts
der Sensibilitit der Thematik und potentieller Beschuldigter, die als Man-
datstriger regelmiBig unter besonderer Beobachtung der Offentlichkeit und

6 Vgl. Walther, Auf ein Neues: Der Entwurf eines Gesetzes zur Bekéimpfung der Korruption,
WiJ 3/2015

7 Vgl. Gesetzentwurf der Bundesregierung vom 21. Oktober 2015, BT Drs. 18/6446

8 BGHSt 57, 202ff.

9 Vgl. Kubiciel, Die Straftatbestéinde gegen die Korruption im Gesundheitswesen: verfassungskon-
form, kriminalpolitisch angemessen und effektiv?, WiJ 1/2016

10 Vgl. dazu die Anhérung der Verfasserin im Ausschuss fiir Recht und Verbraucherschutz am 17.
Februar 2014, Wortprotokoll der 7. Sitzung, Protokoll Nr. 18/7, S. 17f. (https://www.bundestag.de/
blob/196222/86bc27d378972efd426c7ddbe05£61£f/05_wortprotokoll-data.pdf, zuletzt aufgerufen
am 15. Februar 2016).



des politischen Gegners stehen, verstindlichen Anliegen hat der Gesetz-
geber dadurch Rechnung getragen, dass er die gerichtliche Zustindigkeit
fiir die Verhandlung und Entscheidung tiber Verfahren nach § 108e StGB
neu den Oberlandesgerichten, in deren Bezirk die Landesregierungen ihren
Sitz haben (§ 120b GVG) und dementsprechend die Zustindigkeit fiir die
Verfolgung dieses Deliktes den Generalstaatsanwaltschaften dieser Bezir-
ke iibertragen hat (8§ 141, 142 GVG).|" Richtig und wichtig war sicherlich
eine Konzentration der Verfahren gemiB § 108e StGB neu auf einige wenige
Staatsanwaltschaften bzw. Gerichte, denn nur so kann die Bearbeitung der
Verfahren durch hierfiir besonders qualifizierte und erfahrene Kolleginnen
und Kollegen gewihrleistet werden. Die Ubertragung der Bearbeitung dieser
Verfahren auf die Ebene der Oberlandesgerichte und der Generalstaatsan-
waltschaften geht jedoch damit einher, dass im Rahmen der Uberprﬁfung
der staatsanwaltschaftlichen Entscheidungen quasi eine »Instanz«, namlich
die Uberprl'ifung durch die Mittelbehorde, die Generalstaatsanwaltschaft,
verloren gegangen ist. Aus praktischer Sicht wire diese Zustindigkeitsrege-
lung nicht zwingend gewesen. Eine Konzentration durch die jeweiligen Lan-
desjustizverwaltungen auf einige wenige Schwerpunktstaatsanwaltschaften,
in etwa die Behorden, in deren Zustidndigkeitsbereichen die Landesregierun-
gen ihren Sitz haben, und eine entsprechende gerichtliche Zustédndigkeitsre-
gelung wire m.E. ausreichend gewesen.

Besondere Kritik als erhebliche Einschrinkung des Tatbestandes und damit
»rechtspolitische Minimallésung« hat bereits im Gesetzgebungsverfahren | 2
und spiter in der Literatur|” u.a. das Tatbestandsmerkmal »im Auftrag
oder auf Weisung« erfahren. In der Tat diirfte dieses Tatbestandsmerkmal,
das nach dem Willen des Gesetzgebers erfordert, »dass der Mandatstriger
sich durch den Vorteil zu seiner Handlung bestimmen lisst und seine innere
Uberzeugung den Interessen des Vorteilsgebers unterordnet«, | in der Pra-
xis zu nicht vernachldssigenden Beweisschwierigkeiten fithren. Zwar ist bei
der Subsumtion unter dieses Tatbestandsmerkmal unerheblich, ob sich der

Mandatstriger innerlich vorbehilt, sein Abstimmungsverhalten nicht durch

11 Vgl. dazu auch Meyer-Gofner/Schmitt/ Meyer-Gofner, StPO, 58. Aufl., § 120b GVG Ra. 1

12 Vgl. dazu exemplarisch die Anhérung im Ausschuss fiir Recht und Verbraucherschutz am 17.
Februar 2014, Wortprotokoll der 7. Sitzung, Protokoll-Nr. 18/7 (https://www.bundestag.de/blob/1
96222/86bc27d378972efd426¢7ddbe05{61ff/05_wortprotokoll-data.pdf, zuletzt aufgerufen am 15.
Februar 2016).

13 Vgl. exemplarisch: Hoven, Aktuelle rechtspolitische Entwicklungen im Korruptionsstrafrecht —
Bemerkungen zu den neuen Strafvorschriften iiber Mandatstrigerbestechung und Bestechung
im geschiftlichen Verkehr«, NStZ 2015, 553ff. (504f.)

14 Vgl. Gesetzesbegriindung, BTDrs. 18/476, S. 5
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die Zuwendung beeinflussen zu lassen, entscheidend ist vielmehr, der vom
Vorsatz umfasste dulere Erklirungswert des Verhaltens. | * Der vorausschau-
ende Titer wird jedoch peinlich darauf achten, insoweit keine »Spuren« zu
legen.

Nennenswerte praktische Erfahrungen der Staatsanwaltschaften mit § 108e
StGB neu, wie z.B. eine Zunahme an Strafanzeigen, erste Erfahrungen mit der
Auslegung und Nachweisbarkeit der Tatbestandsmerkmale, sind mir bislang
nicht bekannt geworden. Das Fallaufkommen scheint derzeit gering zu sein.

II. Gesetz zur Bekampfung der Korruption

Die Integration des IntBestG sowie des EUBestG in das Kernstrafrecht und
damit eine Biindelung der Tatbestinde des Korruptionsstrafrechts ist aus
praktischer Sicht zu begriien, fiihrt dies doch zu einer besseren Ubersicht-
lichkeit und Vermeidung von Rechtsanwendungsfehlern.

Die Definition des Européischen Amtstrigersin § 11 Abs. 1 Nr. 2a StGB und
damit die Erweiterung der Strafbarkeit desselben gegeniiber der bisherigen
Gesetzeslage durch die Gleichstellung mit deutschen Amtstrigern auch im
Rahmen der Vorteilsannahme diirfte zu keinen nennenswerten praktischen
Schwierigkeiten fithren, ebenso wenig die Ausweitung des territorialen Gel-
tungsbereichs des deutschen Strafrechts gemiB § 5 Nr. 15 StGB.

Problematischer gestaltet sich allerdings die Reichweite des § 335a StGB da-
hingehend, dass der Tatbestand im Gegensatz zur bisherigen Rechtslage auf
das Erfordernis »der Erlangung eines Auftrages oder unbilligen Vorteils im
internationalen Geschiftsverkehr« verzichtet, mithin Bestechungshandlungen
von Privaten, zum Beispiel Touristen, im Rahmen privater Urlaubsreisen un-
abhingig von der Strafbarkeit am Tatort erfasst. Ein praktisches Bediirfnis
fiir diese extensive Erweiterung des Tatbestandes bestand aus meiner Sicht
nicht. Denn zunichst ist die Gewiéhrleistung der Lauterkeit der ausldndischen
offentlichen Verwaltung iiber den internationalen Wettbewerb hinaus und der
Schutz derselben durch Schaffung entsprechender Straftatbestinde ureigen-
ste Aufgabe des jeweiligen betroffenen Staates. Zum anderen diirfte die Ver-
folgung von Bestechungshandlungen der Geber in Deutschland, wihrend die
Nehmer in dem jeweiligen Land (da die entsprechenden Handlungen nicht
strafbewehrt sind und/oder nicht verfolgt werden) unbehelligt bleiben, nicht

15 Vgl. Gesetzesbegriindung, BT Drs. 18/476, S. 8; BGH, Urteil vom 17. Mirz 2015 — 2 StR 281/14,
NStZ 2015, 451, 453/454



effektiv zur internationalen Korruptionsbekdmpfung beitragen konnen. In der
Regel diirfte es sich bei diesen »Touristen-Fillen« nicht um Fille der Schwerkri-
minalitit, sondern um Taten im Bereich der Klein- bis mittleren Kriminalitit
handeln. Strafanzeigen oder sonstige Erkenntnisse, die zur Einleitung eines
Ermittlungsverfahren veranlasst hitten, wéren diese Sachverhalte bereits nach
fritherer Rechtslage strafbar gewesen, sind mir in meiner mehrjéhrigen Titig-
keit im Bereich der Verfolgung von Korruptionsdelikten nicht bekannt gewor-
den. Sollte es kiinftig zu Ermittlungsverfahren in diesem Kriminalitétsbereich
kommen, etwa durch Strafanzeigen Mitreisender o.4., diirfte die Durchfiih-
rung derselben nicht unerheblichen praktischen Schwierigkeiten verbunden
mit umfangreichen, zeitintensiven Rechtshilfeersuchen, deren Erfolg, abhén-
gig vom ersuchtem Staat, ungewiss sein kann, gegeniiberstehen. Eine kiinftige
Neigung der Staatsanwaltschaften, diese Verfahren durch Opportunititsein-
stellungen zum Abschluss zu bringen, wire nicht iiberraschend, wiirde aber
zur Bekdmpfung der internationalen Bestechung nicht wesentlich beitragen.
Zu befiirchten ist vielmehr, dass die Belastung der Strafverfolgungsbehérden
und Gerichte mit der Aufklirung dieser Sachverhalte zu einem nicht zu ver-
nachlissigenden Abzug von personellen Kapazititen fiihrt, die zur Aufkld-
rung der Kernsachverhalte im Bereich der Auslandskorruption dringend be-
nétigt werden. | 1°

Wichtig und richtig aus praktischer Sicht ist hingegen die Erweiterung des
Tatbestandes der Bestechlichkeit und Bestechung im geschiftlichen Verkehr
durch Einfiihrung des Geschiftsherrnmodells in § 299 Abs. 1 Nr. 2, Abs. 2
Nr. 2 StGB. Mit Einfithrung dieser Tatbestandsalternative werden bislang
bestehende Strafbarkeitsliicken geschlossen. So waren in der Vergangenheit
nicht selten Fille zu beobachten, in denen es nach Beendigung der Wett-
bewerbssituation i.5.d. § 299 StGB zu Bestechungshandlungen gegeniiber
Angestellten oder Beauftragten kam, mit denen sich die Auftragnehmer
nicht unerhebliche Vorteile im Wettbewerb verschafften und die vor diesem
Hintergrund im Sinne des Wettbewerbsschutzes in gleicher Weise strafwiir-
dig wie Bestechungshandlungen wihrend bestehender Wettbewerbssituation
sind. Zu denken ist etwa an die Erlangung der nachtriglichen Erlaubnis, mit
bestimmten Subunternehmern zusammen zu arbeiten, die zunichst durch
den Auftraggeber nicht gewiinscht waren, jedoch besonders kostengiinstig
anbieten bzw. mit denen es Absprachen der dauernden wechselseitigen Be-
auftragung gibt, oder die Erlangung von Stundungen, Erleichterungen im
Rahmen der Gewihrleistungspflicht, etc.. Der Verweis, dass diese Fille in

16 Vgl. dazu auch Dann, Und immer ein Stiick weiter — Die Reform des deutschen Korruptionsstraf-
rechts, NJW 2016, 203, 204
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der Regel auch dem Tatbestand der Untreue, § 266 StGB, unterfallen, recht-
fertigt es meines Erachtens nicht, der Neuregelung ein kriminalpolitisches
Bediirfnis zu versagen. Hierfiir sprechen nicht nur unter Umstinden beste-
hende Beweisschwierigkeiten betreffend den Untreuetatbestand. Der Wettbe-
werbsschutz erfordert es vielmehr nicht nur den zu pénalisieren, der durch
Korruption an einen Auftrag gelangt, sondern auch den, der sich spiter
durch korruptive Mittel Vorteile bei der Auftragsdurchfiithrung verschafft.
Denn diese hat er in sein urspriingliches Angebot in der Regel eingepreist
und kann so besonders giinstig anbieten. Er verschafft sich damit gegeniiber
dem redlichen Anbieter einen Wettbewerbsvorteil.

Die breit erorterten Befiirchtungen einer Ausuferung des Straftatbestandes
unter Zitierung des von Rinnau|" gebildeten Beispiels des Catering Perso-
nals, das im Austausch fiir eine Zuwendung entgegen der Weisungen ihres
Arbeitsgebers auf das Tragen von Schiirzen verzichtet, | ®® vermag ich in die-
ser Schirfe nicht zu teilen. Denn zu Recht weist Hoven | darauf hin, dass
der wirtschaftlich denkende Geber kaum Zuwendungen erbringen wird, die
fiir ihn keine erkennbaren Marktvorteile bringen, somit wettbewerbsfrem-
de Motivationen fiir eine Bestechung im geschiftlichen Verkehr eher die
Ausnahme darstellen diirften. Zum anderen bleibt abzuwarten, wie sich die
Rechtsprechung zu dieser Frage v.a. vor dem Hintergrund der diesbeziig-
lich in der Literatur bereits vorgeschlagenen einschrinkenden Auslegung
des Tatbestandsmerkmal der Pflichtverletzung auf Pflichtverletzungen, die
ausschlieBlich oder primir dem Schutz des Leistungswettbewerbs dienen, | %

positionieren wird. Die Gesetzesbegriindung | verhilt sich hierzu nicht.

Nicht gelost durch die Neufassung des § 299 StGB diirfte die bereits im Vor-
feld der gesetzgeberischen Initiativen viel diskutierte Frage|? sein, ob eine
Einwilligung des Geschiftsherrn rechtfertigende Wirkung in Bezug auf § 299
Abs. 1 Nr. 1, Abs. 2 Nr. 1 StGB hat. Der Gesetzgeber hat fiir die zweite Tat-
bestandsalternative in § 299 Abs. 1 Nr. 2, Abs. 2 Nr. 2 StGB explizit geregelt,
dass die Vorteilszuwendung »ohne Einwilligung des Unternehmens« erfolgen

17 Rinnau in: Achenbach/Ransiek, Handbuch Wirtschaftsstrafrecht, 4. Aufl, 2012, 3. Teil, 2. Kap.
Rn. 80

18 Vgl. zum Meinungsstand m.w.N.: Hoven,a.a.O., S. 556ff.
19 Hoven, a.a.O., S. 560

20 Vgl dazu Kubiciel, Bestechung und Bestechlichkeit im geschéftlichen Verkehr — Zu einer wettbe-
werbsorientierten Umsetzung des sog. Geschiftsherrnmodells in § 299 StGB«, ZIS 2014, 667, 669ff.

21 Vgl. dazu BT Drs. 18/4350, S. 20 - 22

22 Vgl. zum Meinungsstand: Fischer, StGB, 63. Aufl, § 299 Rn. 23; Krick in Miinchner Kommentar,
2. Auflage, § 299 Rn. 39



muss, wobei nicht nur die Annahme bzw. die Hingabe des Vorteils, sondern
auch die Verbindung des Vorteils mit der pflichtwidrigen Handlung des An-
gestellten oder Beauftragten gestattet werden muss. |* Will man hieraus nicht
den Schluss ziehen, dass der Gesetzgeber in der 1. Tatbestandsalternative die
Moglichkeit einer rechtfertigenden Einwilligung des Geschiftsherrn dadurch
bewusst ausgeschlossen hat, diirfte nicht zuletzt vor dem Hintergrund der ak-
tuellen Entscheidung des Landgerichts Frankfurt am Main |** die Diskussion
neu entfacht sein.

Nicht unerhebliche praktische Relevanz diirfte — nicht zuletzt vor dem Hin-
tergrund einer moglichen BebuBung des Unternehmens gemiBl § 30 Abs.
1 OWiG - auch die Frage haben, ob die Verwirklichung der Tatbestinde
der §§ 299 Abs. 1 Nr. 2 und Abs. 2 Nr. 2 StGB im Unternehmen zu einer
Verletzung der Aufsichtspflicht der Leitungsebene gemil § 130 Abs. 1 Satz
1 OWIG fiihren kann. |? Betreffend § 299 Abs. 2 Nr. 2 StGB diirfte dies zu
bejahen sein, wihrend der Schutzzweck des § 299 Abs. 1 Nr. 1 StGB dem
entgegenstehen diirfte.

Eine Anwendung des § 130 OWiG auf Pflichtverletzungen im Sinne des §
299 Abs. 2 Nr. 2 StGB eroffnet grundsitzlich auch die Moglichkeit einer Be-
buBung des Unternehmens gemiB § 30 Abs. 10WiG. Die Bestimmung des
»wirtschaftlichen Vorteils« i.S.d. § 17 Abs. 4 i.V.m. § 30 Abs. 2 OWiG diirfte
in den Fillen, in denen die durch die Zuwendung erstrebte Pflichtverletzung
nicht dem Schutz des Leistungswettbewerbs dient, problematisch sein. An-
ders ausgedriickt, um bei dem Beispiel von Rinnau zu bleiben: Kann das
Abnehmen der Schiirzen durch das Cateringpersonal zu einem wirtschaftli-
chen Vorteil fithren und wie wire dieser zu bewerten?

III. Entwurf eines Gesetzes
zur Bekdmpfung der Korruption im Gesundheitswesen

Das grundsitzliche kriminalpolitische Bediirfnis nach einer weitergehenden
Ponalisierung der Korruption im Gesundheitswesen iiber das aktuell gelten-
de Recht hinaus diirfte auer Frage stehen. Neben den diesbeziiglich viel

23 Vgl. dazu Dann, a.a.O., S. 205

24 Beschluss vom 22. April 2015 - 5/12 Qs 1/15, in juris dokumentiert; vgl. dazu auch, Rheinlinder,
Zur Frage nach der Moglichkeit einer strafbefreienden Zustimmung des Prinzipals bei § 299
StGB alter und neuer Fassung — zugleich Anm. zu LG Frankfurt, Beschl. v. 22.4.2015 - 5/12 Qs
1/15«, WiJ 2016/1

25 Vgl. dazu Heuking/von Coelln, Die Neuregelung des § 299 StGB — Das Geschéftsherrnmodell als
Mittel zur Bekdmpfung der Korruption? , BB 2016, 323, 331
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erdrterten volkswirtschaftlichen Schiden | % ist auch die de lege lata fragwiir-
dige Ungleichbehandlung zwischen Klinikirzten im Vergleich zu freiberuf-
lich titig werdenden Arzten zu nennen, die im Hinblick auf die Identitit von

Schutzgut und Interessen nicht zu rechtfertigen ist. | %

Der vorliegende Entwurf eines Gesetzes zur Bekdmpfung der Korruption
im Gesundheitswesen iiberzeugt zunichst dadurch, dass er in Abkehr zu
einem fritheren Vorschlag der Regierungskoalition der 17. Legislaturperi-
ode | ? nicht ausschlieBlich Vertrags-, sondern auch privat liquidierende Arz-
te als potentielle Titer erfasst, denn auch hier sind Schutzgut und Interessen
dieselben. Gerade der nicht nur in Fachkreisen viel diskutierte »Laborirzte-
fall«|? zeigt, dass auch im privatirztlichen Bereich ein Bediirfnis nach einer
Regelung durch den Gesetzgeber besteht. Denn ungeachtet der der Entschei-
dung des 1. Strafsenates zugrunde liegenden besonderen Sachverhaltskon-
stellation, diirften nicht in allen Fillen, in denen privat liquidierenden Arz-
ten Zuwendungen durch Wettbewerber im Gesundheitsmarkt zukommen,
der Tatbestand des Betruges oder der Untreue zu bejahen sein, sodass de
lege lata die Strafbarkeit der in jeder Konstellation gesellschaftlich zu miss-
billigenden Verhaltensweise von der konkreten Ausgestaltung der Abwick-
lung der Kick-back-Zahlung abhingt. Dies erscheint schwer hinnehmbear.

Ob hingegen ein kriminalpolitisches Bediirfnis besteht, den Téterkreis tiber
den Entwurf des Freistaates Bayern, |*° der als taugliche Titer »Angehérige
eines Heilberufes, fiir den im gesamten Inland berufsstindische Kammern
eingerichtet sind«, vorsah, zu erweitern, erscheint aus praktischer Sicht frag-
lich. Denn diejenigen, die durch den nunmehr vorliegenden Gesetzentwurf
zusitzlich erfasst werden, wie z.B. Ergotherapeuten, Logopédden, Physiothe-
rapeuten, diirften mit Blick auf ihre Rolle im Gesundheitswesen eher auf
Geber-, denn auf Nehmerseite stehen. Als solche wiren sie ohnehin von §

299b Abs. 1 StGB-E erfasst.

Dass die Definition des Vorteils i.S.d. §§ 299a und 299b StGB-E und auch die
Abgrenzung, welche Zuwendungen noch dem Begriff der Sozialaddquanz un-
terfallen, in der Praxis zu Diskussionen nicht zuletzt vor dem Hintergrund, dass

26 Vgl. dazu Gesetzentwurf, BTDrs. 18/6446 S. 1
27 Vgl. dazu den Gesetzesantrag des Freistaates Bayern vom 15. Januar 2015, BRDrs. 16/15, S. 2

28 Vgl. dazu Schneider, Sonderstrafrecht fiir Arzte?- Eine kritische Analyse der jiingsten Gesetzent-
wiirfe zur Bestrafung der »Arztekorruption«, HRRS 2013, S. 473ff.

29 Vgl. dazu BGH, Urteil vom 25. Januar 2012 — 1 StR 45/11, BGHSt 57, 95 ff.; ferner exemplarisch:
Lindemann, VerstoBe des privatliquidierenden Arztes gegen das Gebot persénlicher Leistungser-
bringung - stets ein Fall fiir das (Betrugs-) Strafrecht?«, NZWiSt 2012, S. 334ff.;

30 Gesetzesantrag des Freistaates Bayern vom 15. Januar 2015, BRDrs. 16/15



nicht jede Zusammenarbeit etwa zwischen Arzten und Pharmaunternehmen im
Gesundheitswesen unlauter und gesellschaftlich zu missbilligen ist, fithren wird,
ist unvermeidlich und keine Besonderheit des aktuell vorliegenden Gesetzent-
wurfes. Zu nennen sei hier nur die Thematik »Anwendungsbeobachtungens,
auf die die Begriindung des Gesetzentwurfes explizit eingeht. | ** Anwendungsbe-
obachtungen sind gemiB § 67 Abs. 6 AMG unter Einhaltung der dort genann-
ten Voraussetzung grundsitzlich zuldssig. Auch die Gefahr, dass eine formal
zuldssige Kooperationsform ggf. genutzt wird, um unlautere Zuwendungen zu
verschleiern und damit strafwiirdigen Charakter bekommen kann, bedarf kei-
ner niheren Erérterung. Die Abgrenzung im Einzelfall ist jedoch Aufgabe der
Rechtsanwender und kann nicht in allen Einzelheiten durch den Gesetzgeber
erfolgen. Der Sorge vor in Grenzfillen unter Ermittlungsdruck »wild ermitteln-
den« Staatsanwiilten, die Gaede/Lindemann/Tsambikakis|** andeuten, mochte ich
jedoch entgegen treten. Wie die jlingst erfolgte Konzentration der Verfolgung
der Korruption im Gesundheitswesen und des 4rztlichen Abrechnungsbetruges
auf drei hierauf spezialisierte Behtrden in Bayern |* zeigt, ist das Bewusstsein,
dass es sich bei den zur Beurteilung liegenden Sachverhalten i.d.R. um tatséch-
lich wie rechtlich komplexe Fille handelt, bei den Rechtsanwendern verankert.
Dass gerade die erorterten Abgrenzungsfragen die Industrie vor z.T. nicht ein-
fache Aufgaben stellt, wird hierbei nicht verkannt. Dies ist jedoch neu, die Frage
des (noch) Erlaubten stellte sich auch unter der bislang geltenden Rechtslage
und beschiftigt eine Vielzahl von Compliance-Experten. Eine Lihmung des
Wirtschaftsleben, wie es bei Gaede/Lindemann/Tsambikakis|* durchzuklingen
scheint, vermag ich jedoch nicht zu besorgen.

Als positiv herausstellen mochte ich die in §§ 8la und 197a SGB V-E vor-
gesehenen Anderungen betreffend die nunmehr gesetzliche Verankerung der
Pflicht der Kassenirztlichen Bundesvereinigungen und des Spitzenverbandes
des Bundes der Krankenkassen, einen regelm#Bigen Erfahrungsaustausch u.a.
mit den Staatsanwaltschaften zu organisieren. Denn dieser Austausch, der in
der Vergangenheit durch einige Stellen auch ohne explizit verankerte gesetz-
liche Pflicht bereits institutionalisiert wurde, trigt wesentlich zur effektiven
Bekampfung der Korruption im Gesundheitswesen, v.a. zur Zerstreuung der
Sorge vor dem »in Gesundheitsfragen unwissenden Staatsanwalt«, bei.

31 Vgl. BT Drs. 18/6446, S. 18

32 Gaede/ Lindemann/ Tsambikakis, Licht und Schatten — Die materiellrechtlichen Vorschriften des
Referentenentwurfes des BMJV zur Bekdmpfung von Korruption im Gesundheitswesen«, med-
stra 2015, 142ff.

33 Vgl. Arztezeitung vom 5. August 2014 (http://www.aerztezeitung.de/politik_gesellschaft/artic-
le/866175/kampf-korruption-bayern-ruestet.html, zuletzt aufgerufen am 17. Februar 2016)

34 Gaede/ Lindemann/ Tsambikakis, a.a.O.
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IV. Fazit

Mit den (intendierten) Neuregelungen hat der Gesetzgeber einen wichtigen
und richtigen Schritt getan, um eine effektive Korruptionsbekimpfung zu
gewihrleisten. Ob damit im Einzelfall eine »Unterkriminalisierung« wegen
in der Praxis schwer nachweisbarer Tatbestandsmerkmale und damit einem
Leerlaufen des Tatbestandes oder eine »Uberkriminalisierung« wegen der
Erfassung von Sachverhalten, deren Pénalisierung in Deutschland nicht ge-
eignet ist, zur Bekdmpfung der (internationalen) Bestechung beizutragen,
einhergeht, wird die weitere Entwicklung, v.a. die Rechtsanwendung zeigen
miissen.









Anhang






Ergebnisse der Arbeitsgruppen

AG 1: StPO-Reform

Die Hauptverhandlung im reformierten Inquisitionsverfahren der StPO ist
geprigt durch einen prozessstrukturierten Antagonismus zwischen Gericht
und Angeklagtem. Dieser resultiert aus der Kenntnis der Ermittlungsakten,
deren Schwerpunkt in der Verdachtsbegriindung und Verdachtsbestitigung
zu Lasten des Beschuldigten liegt. Die auf dem Akteninhalt beruhende Er-
offnungsentscheidung fithrt zu einem Inertia-Effekt, der noch durch den
Schulterschluss mit der Staatsanwaltschaft verstirkt wird. Das einseitig zum
Nachteil des Angeklagten geprigte Hauptverfahren erfihrt eine weitere Zu-
spitzung, wenn das Gericht erwigt, mit dem Angeklagten die Moglichkeit
einer Verstindigung zu erortern oder sogar den Verfahrensbeteiligten einen
Verstandigungsvorschlag zu unterbreiten.

Unter diesen Umstidnden lassen sich die Verteidigungsdefizite des Angeklag-
ten in der Hauptverhandlung kaum noch kompensieren. Selbst bei einem
robusten Beweisantragsrecht und weiteren Verfahrensrechten ist es kaum
noch méglich, die weit vorangeschrittene Uberzeugungsbildung auf Seiten
des Gerichts durch neue Tatsachen oder Infragestellung der in der Haupt-
verhandlung reproduzierten Akteninhalte nachhaltig zu beeinflussen.

Abhilfe kénnen nur erweiterte Partizipations- und Interventionsmoglichkei-
ten des (verteidigten) Beschuldigten im Ermittlungsverfahren schaffen. An
dieser Vorgabe miissen sich die Vorschldge der Expertenkommission zur Re-
form des Strafprozesses messen lassen.

Die Vorschlige zur Begriindung, Erweiterung bzw. Stirkung des Anwesen-
heits- und Fragerechts der Verteidigung bei Beschuldigtenvernehmungen
bzw. einzelnen Beweiserhebungen gehen zwar in die richtige Richtung, grei-
fen aber noch zu kurz.

Eine Option, den Verteidiger noch stirker an den Ermittlungen teilhaben
zu lassen, wird allerdings aus Zeit- und Kostengriinden nicht immer wahr-
genommen werden konnen. Aus diesem Grunde bedarf es zumindest einer
audiovisuellen Dokumentation von Beschuldigten- und wesentlichen Zeu-
genvernehmungen.

Nicht Gegenstand der Beratungen und Empfehlungen der Expertenkom-
mission war/ist die Eréffnung eines eigenen Initiativrechts der Verteidigung
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zum Zwecke der Ermittlung von zu Gunsten des Beschuldigten sprechenden
Tatsachen. Erforderlich ist hier ein durchsetzbares Recht auf Beantragung
von Entlastungsbeweisen. Dies muss gekoppelt sein an die obligatorische
Anwesenheit des Verteidigers bei der betreffenden Beweiserhebung. Alter-
nativ wire dariiber nachzudenken, dem Verteidiger das Recht einzurdumen,
Zeugen und Sachverstindige zu befragen und zu diesem Zweck zum Er-
scheinen zu verpflichten.

Regelungsbediirftig erscheint auch die Sicherung und Auswertung digitaler
Daten sowie die Ubernahme interner Ermittlungen des Arbeitgebers in das
Ermittlungsverfahren. Dieser Transfer sollte nur mit Zustimmung des Be-
troffenen zulissig sein.

Schon die vorstehend angesprochenen Punkte machen die verstiarkte Mitwir-
kung des Verteidigers im Ermittlungsverfahren erforderlich. Hiervon sind
insbesondere solche Beschuldigte betroffen, die finanziell nicht in der Lage
sind, einen Wahlverteidiger zu beauftragen. Aus diesem Grunde miissen die
Moglichkeiten der Pflichtverteidigerbeiordnung erweitert und der maBgeb-
liche Zeitpunkt vorverlegt werden (schon jetzt muss § 136 Abs. 1 S. 3 .V.m.
§ 163a Abs. 4 S. 2 StPO mit Leben erfiillt werden). Insbesondere bei einer
Festnahme des Beschuldigten gem. § 127 Abs. 2 StPO bedarf es der unver-
ziiglichen Beiordnung eines Verteidigers. Die dafiir erforderlichen Voraus-
setzungen bediirfen auch der Mitwirkung der Anwaltschaft.

Dem Beschuldigten sollte vor Abschluss der Ermittlungen abschlieBendes
rechtliches Gehor gewédhrt werden, wenn die Staatsanwaltschaft das Verfah-
ren nicht gem. § 170 Abs. 2 StPO einstellt.

AG 2: Verlorene Unschuld (svermutung)
Opferrechte versus Beschuldigtenrechte

Zu viel geopfert!

Mit der Verabschiedung des 3. Opferrechtsreformgesetzes im Dezember 2015,
mit dem unter anderem »Opfern mit besonderer Schutzbediirftigkeit« beson-
dere SchutzmaBnahmen (§ 48 Abs.3 StPO) gewéhrt und die »psychosoziale
Prozessbegleitung« fiir Opfer eingefiihrt wurde, hat die Opferrechtsreformge-
setzgebung einen neuen Hohepunkt erreicht. Opferschutz ist gesellschaftlicher
Mainstream, in der viktiméren Gesellschaft findet eine Fokusverschiebung weg
vom Beschuldigten hin zum Opfer statt. Der real abnehmenden Kriminalitéts-
rate steht eine paradoxerweise rapide zunehmende gesellschaftliche Angst vor



Kriminalitit gegeniiber, es gibt nicht nur reale Opfer, sondern iiberwiegend
potentielle Opfer von Straftaten. Dementsprechend ist die Kriminalpolitik in
den letzten 30 Jahren gekennzeichnet von einer Vielzahl von kurz aufeinander
folgenden Reformen, die vom Gesetzgeber mit dem Ziel eines verbesserten Op-
ferschutzes auf den Weg gebracht wurden. Kritische Stimmen sind nicht gefragt,
die groBe Lobby der Opferschiitzer/Opferschiitzerinnen bestimmt die gesell-
schaftliche Auseinandersetzung und Gesetze wie das 3. Opferrechtsreformgesetz
werden im Deutschen Bundestag ohne Gegenstimmen verabschiedet.

Die Grundannahme, Ziel eines Strafprozesses sei aufzukliren und am Ende
rechtskriftig festzustellen, ob jemand eine Straftat begangen hat oder es keine
Straftat und damit auch kein Opfer gab, wird in den Verfahren mit Opferbetei-
ligung — bewusst oder als notwendiges Ubel hinnehmend - vom Gesetzgeber
auf den Kopf gestellt. Alleine die viktimologische Terminologie der Opfer-
schutzregelungen in der StPO fiihrt bereits im Ermittlungsverfahren zur Fest-
legung, dass es ein Opfer und damit auch einen Titer/eine Téterin gibt. Weit
vor der rechtskriftigen Verurteilung werden die Rollen verteilt und definiert:
hier das zu schiitzende Opfer, dort der Titer/die Titerin. Dieser faktischen
Aushebelung der durch Art. 6 Abs. 2 EMRK garantierten Unschuldsvermu-
tung, die uneingeschrinkt bis zur Rechtskraft selbst beim Vorliegen eines
Gestdndnisses zu gelten hat, folgen in Verfahren mit Opferbeteiligung aus
Griinden des Opferschutzes weitere weitgehende Einschrinkungen elemen-
tarer Verfahrensgrundsitze wie des Unmittelbarkeitsgrundsatzes, des Offent-
lichkeitsgrundsatzes und des Grundsatzes der Wahrheitserforschung. Ob und
in wie weit die bisher umgesetzten Opferrechtsreformgesetze tatsichlich den
Interessen von Opfern von Straftaten gerecht werden, bleibt ein Geheimnis, da
es keine empirischen Untersuchungen zur Wirksamkeit der Gesetzgebung im
Hinblick auf die tatséchlichen Belange von Opfern gibt.

Schon jetzt ist klar, dass mit dem 3. Opferrechtsreformgesetz die Auswei-
tung der Beteiligung von Opfern im Strafverfahren nicht zu Ende sein wird.
Von Opferhilfeorganisationen, die durchaus auch eigene, nicht ausschlieB-
bar auch 6konomische Interessen verfolgen, werden weitere Forderungen,
wie die Einschrinkung des Téter-Opfer-Ausgleichs nur bei Gestindnis des
Titers oder erweiterte Rechtsschutzméglichkeiten von Verletzten bei Ein-
stellung des Verfahrens nach § 170 Abs. 2 StPO gestellt [Stellungnahme des
WeiBlen Rings zur Anhérung im Rechtsausschusses zum 3. Opferrechtsre-
formgesetz|.

Die Durchdringung des Strafprozesses mit Opferschutzrechten fiihrt zu ei-
nem unaufldsbaren Widerspruch. Ein Strafverfahren kann nicht gleichzeitig
dem Beschuldigten/Angeklagten und dem »Opfer« gerecht werden. Die fiir
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das Strafverfahren elementare Subjektstellung von Angeklagten kann zu-
kiinftig nur wiederhergestellt und gesichert werden, wenn Opfer aulerhalb
des Strafverfahrens Genugtuung erfahren und im Strafverfahren allein die
Position von Zeugen innehaben.

AG 3: Polizeizeugen

1. Die gerichtliche Wahrnehmung begegnet dem polizeilichen Zeugen mit ei-
nem Vertrauensvorschuss, den andere Zeugen nicht genieBen. Der polizei-
liche Zeuge habe tendenziell ein gréBeres Potential an zutreffender Wahr-
nehmung, weil er entsprechend geschult sei. Zudem wiirde der polizeiliche
Zeuge seine Karriere im Falle liigenhafter AuBerungen riskieren, so dass
solche nicht zu erwarten seien.

2. Fir diese hédufig anzutreffenden richterlichen Prédmissen gibt es keinen
empirischen Beleg. Soweit Studien vorhanden sind, scheinen sie dieser Aus-
gangsannahme sogar zu widersprechen.

3. Die weitere justizielle Annahme, dass polizeiliche Zeugen das Verfahren
ohne Erwartung an dessen Ausgang begleiten, ist verfehlt. Tatsichlich sind
Polizeibeamte sogar ganz iiberwiegend so sozialisiert, dass der Ausgang
des Verfahrens auch als Qualititsbeleg der eigenen Arbeit wahrgenommen
wird. Diese wird vor Gericht verteidigt.

4. Die polizeiliche Aussage ist nicht weniger kritisch zu wiirdigen als sonstige
Zeugenaussagen. Deshalb ist es geboten, die auf den polizeilichen Zeugen
wirkenden Bedingungsgefiige vor Gericht zu thematisieren und zu proble-
matisieren. Dies betrifft auch méglicherweise innerdienstliche Motivations-
momente.

5. Eine Vorbereitungspflicht im Sinne des Studiums vorangegangener Aus-
sagen oder der Akten wie sie teilweise fiir Polizeibeamte als Zeugen postu-
liert wird, gibt es von Rechts wegen nicht. Die in diesem Zusammenhang
regelmiBig zitierten Entscheidungen belegen diese auch nicht. Teilweise
widersprechen sie sogar einem Recht zur Vorbereitung.

6. Im Sinne einer bestmdglichen I"Jberprﬁfung polizeilicher Aussagen ist
es daher abzulehnen, dass sich Polizeibeamte auf ihre gerichtlichen Ver-
nehmungen mit Akteninhalten vorbereiten. Der Grundgedanke der Ent-
scheidungen OLG Hamburg [StraFo 2015, 23 sowie 328ff] zum Aktenein-
sichtsrecht des Nebenklédgers ist, was die Einschrinkung des Aussagewerts



eines vorbereiteten Zeugen angeht, auch auf den polizeilichen Zeugen zu
iibertragen.

7. Entsprechend dem adversatorischen anglikanischen Verfahren ist von
Seiten der Staatsanwaltschaft den Verfahrensbeteiligten mitzuteilen, ob po-
lizeiliche Zeugen in der Vergangenheit disziplinarrechtlich oder gar straf-
rechtlich aufgefallen sind, um auch dies in die Beurteilung der Aussagen
einzubeziehen.

8. Ebenfalls entsprechend dem adversatorischen Verfahren, darf es weder
Polizei noch Staatanwalt iiberlassen bleiben, ob Zeugen - auch V-Leute —
anonymisiert werden. Diese Entscheidungsbefugnis ist der Exekutive zu
nehmen und der Judikative zu iibertragen.

AG 4: Das Weltbild des Strafrichters

Die Arbeitsgruppe 4 beantragt, dass das Plenum des 40. Strafverteidigerta-
ges folgende Forderungen an den Gesetzgeber und die Rechtsprechung als
Resolution beschlieBt:

1. Der 40. Strafverteidigertag fordert den Gesetzgeber auf, eine Fortbildungs-
verpflichtung in das DRiG aufzunehmen. Nur durch regelmiBige Fortbil-
dungen kann die Sicherung der Qualitit der Rechtsprechung gewihrleistet
werden.

2. Der 40. Strafverteidigertag fordert den Gesetzgeber auf, die wortliche
Protokollierung der Hauptverhandlung einzufiihren. Eine umfassende Do-
kumentation der Hauptverhandlung erhoht die Zuverléssigkeit der im Urteil
getroffenen Feststellungen.

3. Der 40. Strafverteidigertag fordert den Gesetzgeber auf, fiir die Er6ffnung
des Hauptverfahrens ein Eréffnungsgericht einzufiihren, welches unabhin-
gig von dem Gericht ist, das iiber die Anklagevorwiirfe im erkennenden
Verfahren verhandelt. Durch die Schaffung des Eroffnungsgerichts wird der
Rechtsprechung des EGMR zur Problematik der Vorbefassung der Spruch-
richter Rechnung getragen.

4. Der BGH wird erneut aufgefordert, seine Rechtsprechung zum Verbot der
Rekonstruktion der Hauptverhandlung im Revisionsverfahren aufzugeben
und dadurch dem strafjustiziellen Auftrag zur Herstellung der materiellen
Wahrheit nachzukommen.

Die Resolution wurde vom Plenum des Strafverteidigertages angenommen.

391



392

AG 5: Mindeststandards der Strafverteidigung

1. Rechtsstaatlichen Anforderungen geniigende Strafverteidigung verlangt
die Gewihrleistung der Einhaltung von Qualitétsstandards. Die Unter-
schreitung von Mindeststandards verletzt das Mandanteninteresse an ef-
fektiver Verteidigung und beschidigt die Wahrnehmung von Verteidigung
durch Offentlichkeit und Prozessbeteiligte.

2. Im kontradiktorischen Verfahren kann tatgerichtliche Fremdkontrolle
von Mindeststandards der Strafverteidigung nur in eklatanten Situationen
offensichtlicher Nichtverteidigung Platz greifen. Das Innenverhéltnis von
Mandant und Verteidigung ist fiir das Tatgericht tabu. Die Gewihrleistung
von Mindeststandards ist Aufgabe der Selbstkontrolle der Anwaltschaft.
Wo Selbstkontrolle versagt, erwéchst das Bediirfnis nach Fremdkontrolle.

3. Es bedarf eines Diskurses der Strafverteidigung zur Formulierung von
Mindeststandards der Verteidigung. MaBstab ihrer Formulierung ist allein
das Mandanteninteresse an wirksamer Verteidigung. Als Mindeststandards
zu bestimmen sind zumindest

a. Umfassende Aktenkenntnis und vollstindige Einarbeitung in den Verfah-
rensstand;

b. Umfassende Mandanteninformation und erschépfendes Mandantenge-
sprich;

c. Gemeinsame Ziel- und Strategiebestimmung mit dem Mandanten

d. Teilnahme an Beschuldigtenvernehmungen des Mandanten (die Formu-
lierung der Verpflichtung zur Teilnahme an der Hauptverhandlung in Fal-
len gemeinsamer Verteidigung mit Mitverteidigern wurde diskutiert; eine
Mehrheit fiir eine solche Forderung fand sich nicht);

e. Verbot der Ubernahme (oder Fortfithrung) eines Pflichtmandats gegen
den Mandantenwillen einer Verteidigung durch andere Verteidiger ihres
Vertrauens.

4. Informeller Deal und Kronzeugenregelung bergen Strafbarkeitsrisiken fiir
Verteidiger, Staatsanwalt und Richter unter dem Gesichtspunkt des Partei-
verrats bzw. der Rechtsbeugung rsp. Teilnahme hieran.



AG 6: 40 Jahre Terrorismusstrafrecht

1. Die Geschichte der Gesetzgebung zum Terrorismusstrafrecht ist eine Ge-
schichte von Zweckdenken und Reaktionen auf aktuelle Ereignisse; ein sys-
tematisches gesetzgeberisches Konzept fehlt genauso wie Bemiihungen, ein
solches in einem der vielfiltigen Anderungsverfahren einzuarbeiten.

2. Die Verfolgungsermichtigung in den §8§ 129b Abs. 2, 89a Abs. 4, 89 b Abs.
4 und 89 c Abs. 4 StGB stellt ein aus der Sicht des Gesetzgebers notwendi-
ges politisches Korrektiv dar, ist dogmatisch aber ein Fremdkérper. Nahe-
zu einhellig wurde gefordert, dass die Verfolgungsermichtigung justiziabel
sein miisse.

3. Der Einfluss des humanitiren Kriegsvolkerrechts auf die Strafbarkeit der
Aktionen bewaffneter Gruppen im Ausland ist zur Zeit weder gekldrt noch
ist die volkerrechtliche Debatte hierzu am Ende. Jedenfalls besteht auch
lange nach der Tadic-Entscheidung des JStG eine praktisch und dogma-
tisch nicht zu rechtfertigende Asymmetrie zwischen staatlichen militéri-
schen Verbinden und nicht-staatlichen bewaffneten Einheiten - und ein
eklatanter Widerspruch zwischen der Inanspruchnahme des Rechts, sog
»unlawful combatants« mit Hilfe von Drohen zu téten durch die USA und
GroBbritannien und der gleichzeitigen Nichtzuerkennung des Kombattan-
tenstatus® an diese.

4. Die immer weiter voranschreitende Vorverlagerung in das Stadium der
Vorbereitung von Vorbereitungshandlungen zu Straftaten, von denen der
mogliche Tidter selbst noch nichts wei}, und damit das Deklarieren poli-
zeirechtlicher Eingriffstatbestinde als Straftatbestinde im Kernstrafrecht,
sowie die Einfiihrung immer neuer subjektiver Elemente in die Straftatbe-
stande der §§ 89a ff. StGB stoBen auf breite verfassungsrechtliche Beden-
ken.

AG 7: »Rassismus im Strafverfahren«

Der Strafprozess ist immer ein Spiegelbild der Gesellschaftsordnung, in deren
Justizwesen der Fall verhandelt wird. Rechtliche Entscheidungen sind nicht
objektiv.

Der Strafverteidigertag hat sich in den 40 Jahren seines Bestehens noch nie mit
dem Thema Rassismus auseinandergesetzt. Das Generalthema des diesjahri-
gen Strafverteidigertages lautet: »Bild und Selbstbild der Strafverteidigung«.
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Gibt es eigentlich auch ein Selbstverstindnis von Strafverteidigerinnen und
Strafverteidigern fiir ein Handeln im Umgang mit Rassismus im Strafverfah-
ren? Gibt es in der Strafverteidigung tiberhaupt einen bewussten Umgang
mit diesem Thema in unserer tiglichen Arbeit? Und mit welchen Mitteln
kénnen wir uns in unserer Rolle eigentlich praktisch gegen rassistische Poli-
zei, Staatsanwiilte oder Richter wehren?

Strategien zum Umgang mit Rassismus im Strafverfahren sind wenig bis gar
nicht entwickelt worden. Sie sind aber dringend vonnéten. Warum betrach-
ten viele Juristen die Welt eigentlich durch die Brille menschenfeindlicher
Einstellungen? Die Arbeitsgruppe hat aus kriminologischer, sozialpsycholo-
gischer, juristischer und aus der Sicht des Praktikers eine Bestandsaufnahme
vorgenommen und Ideen zur Bekdmpfung von Rassismen im Strafverfahren
erarbeitet:

1. Rassismus iiber rechtliche Argumentation ins Verfahren einfiihren:

Verstirkte Bezugnahme und Verwendung von nationalen und internatio-
nalen (Grund-) Rechtsvorschriften und Antidiskriminierungsgesetzen, z.B.

IPBPR, CERD, EMRK, AGG;
2. Internationales Recht nutzen: Individualbeschwerde, Parallelberichte;

3. Rechtspolitisch: Forderung nach Abschaffung von Polizeirechtlichen Vor-
schriften, die anlasslose Kontrollen ermdglichen;

4. Begleitung durch Antidiskriminierungsbiiros/Selbstorganisationen;

5. Prozessbeobachtung organisieren / Gegenoéffentlichkeit mobilisieren / un-
abhingige Beschwerdestellen schaffen;

6. Ein eigenes Bewusstsein fiir rassistische Mechanismen/Sprache entwickeln;

7. Rassismus im Prozess und Ergebnisse von Racial Profiling thematisieren
und offensiv prozessual aufgreifen: Beweisantrige, Protokollierungsantri-
ge, Antrige nach § 183 GVG, Strafantrige, Verwertungsverbote, Verfah-
renshindernisse geltend machen;

8. Bewusstsein schaffen durch Offentlichkeit: Versffentlichung von rassisti-
schen Vorgehensweisen, Rassismen in Entscheidungen usw. durch Mithilfe
von Strafverteidigervereinigungen, RAV, eigenen Blogs, Plattformen, Ver-
netzung u.d.



AG 8: Korruptionsstrafrecht

* Antikorruptionspolitik wird mittlerweile fast ausschlieBlich auf internati-
onaler und europiischer Ebene ausgehandelt. Der Umsetzungsspielraum,
der dem nationalen Gesetzgeber bleibt, ist gering.

* Die Fragen, die eine Strafgesetzgebung im internationalen und europii-
schen Mehrebenensystem aufwerfen, konnen nicht erst angesprochen wer-
den, wenn das Bundesministeriums der Justiz und fiir Verbraucherschutz
einen Referentenentwurf vorstellt. Sind die internationalen Ubereinkom-
men und europdischen Richtlinien einmal ausgehandelt, ist der nationale
Umsetzungsspielraum so klein, dass er fiir grundlegende Kritik nicht mehr
zugdnglich ist. Die Strafverteidigervereinigungen miissen frither — also be-
reits im Vorfeld des Abschlusses internationaler Abkommen, die zu zwin-
genden nationalen strafrechtlichen Anderungen fithren kénnen, eingebun-
den werden.

* Da sich Fragen der internationalen Kriminalpolitik nicht allein mit nati-
onalen Begriffsverstindnissen oder Systementwiirfen beantworten lassen,
miissen die nationalen Berufsverbinde iiber eine aus der nationalen Sicht-
weise vorgetragenen Kritik hinaus, progressive Alternativangebote prisen-
tieren, um fiir eine Rechtssetzung auf Weltebene oder auf der Ebene der
Europiischen Union anschlussfihig zu bleiben.

* Im nationalen Recht fiihren die (teilweise internationalen Umsetzungs-
zwingen geschuldeten) Anderungen des Strafgesetzbuches dieser Legis-
laturperiode zu einer Entgrenzung des Korruptionsstrafrechts und der
korruptionsnahen Delikte. Dem ist durch eine restriktive Auslegung zu

begegnen.

* Die Entgrenzung des Strafrechts fithrt zur Entformalisierung, Privatisie-
rung und Okonomisierung der Strafverfolgung. Alle drei Entwicklungen
sind abzulehnen.
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Resolution des 40. Strafverteidigertages gegen
die Verscharfungen des Aufenthalts- und
Asylrechts, insbesondere das Asylpaket II

Die Teilnehmer*innen des 40. Strafverteidigertages sprechen sich energisch
gegen die Absicht der Bundesregierung und der Regierungsparteien aus, das
Recht von Fliichtlingen auf Schutz weiter abzubauen und damit praktisch
wirkungslos zu machen. Das Anliegen, dem rechten Rand des politischen
Spektrums das Wasser abzugraben, ist keine Rechtfertigung dafiir, den For-
derungen der Wut- und Hassbiirger von Clausnitz und anderswo nachzuge-
ben, denen die vorgeschlagenen Regelungen ohnehin nicht weit genug gehen
werden. Erst recht kann es kein Grund dafiir sein, humanitire Grundsitze,
elementare Regeln rechtsstaatlichen Verfahrens und volkerrechtliche Ver-
pflichtungen der Bundesrepublik Deutschland zu schleifen.

Die Absicht, Tunesien, Algerien und Marokko zu sicheren Herkunftsstaaten
im Sinne von § 29 a AsylG zu machen, sto8t zu Recht auf den entschiedenen
Widerstand aller namhaften Menschenrechtsorganisationen. In diesen Lin-
dern werden Oppositionelle verfolgt, Folter ist endemisch.

Die Einfithrung eines beschleunigten Asylverfahrens fiir groBe Teile der
Fliichtlinge und deren Unterbringung in besondere Aufnahmeeinrichtun-
gen ohne die im Gesetz nicht vorgesehene Gewihrleistung sofortiger asyl-
rechtskundiger Beratung ist bei der Tragweite der Verfahrenserschwerungen
und der Kiirze der zur Verfiigung stehenden Rechtsmittelfristen mit Artikel
19 Abs. 4 GG nicht vereinbar.

Die Absicht, die Abschiebung Kranker in erweitertem Umfang zu ermogli-
chen, ist verfassungswidrig. Das Abschiebungsverbot bei drohender Gefahr
fiir Leib und Leben folgt unmittelbar aus Artikel 2 Abs. 1 und 2, 1 Abs. 1 GG.

Die vom Gesetzentwurf vorgesehene Vermutung, dass der Abschiebung ge-
sundheitliche Griinde nicht entgegen stehen, wenn der Auslidnder keine qua-
lifizierte drztliche Bescheinigung vorlegt, ist mit der Pflicht des Staates, die
koérperliche Unversehrtheit von Verfassungs wegen effektiv zu gewihrleisten,
nicht zu vereinbaren, weil das Fehlen einer Bescheinigung eine lebensbe-
drohliche Abschiebung nicht verfassungsgemill werden lidsst. Grundrecht-
lich ausgeschlossen sind auch die vorgesehenen Priklusionsvorschriften. Im
Falle einer solchen Priklusion wire die Auslinderbehérde im Zweifel dazu
gezwungen, den Betroffenen jedenfalls mit bedingtem Vorsatz in den Tod zu



schicken, was fiir die daran beteiligten Amtstriger auch zu strafrechtlichen
Konsequenzen fithren miisste.

Der Ausschluss des Familiennachzugs zu subsidiir geschiitzten Biirgerkriegs-
fliichtlingen fiir die Dauer von 2 Jahren ist mit Artikel 6 Abs. 1 GG nicht zu
vereinbaren. Die Versagung der Familienzusammenfiihrung fiir unbegleitete
minderjihrige Fliichtlinge diirfte nach der Rechtsprechung des EGMR eine
Verletzung von Artikel 8 EMRK darstellen. Im Ubrigen stelle man sich vor:
Der Vater hat es mit Hilfe von Schleppern in das Bundesgebiet geschafft und
ist hier nach einem Jahr als subsididr Schutzberechtigter anerkannt. Seine
Frau und seine Kinder, die in Aleppo verblieben sind, werden sich wieder
Schleusern anvertrauen und sich auf die lange gefihrliche Reise machen, be-
vor der nichste Bombenangriff ihr Leben beendet. So schafft Politik Elend
und treibt sie in die Arme derer, die sie als unmoralisch und kriminell ver-
dammt: der Schleuser. Damit demaskiert sich der »Kampf gegen Schleuser«
einmal mehr als etwas ganz anderes: als Kampf gegen Fliichtlinge.

Und es geht weiter: Nach dem Gesetzentwurf der Fraktionen der CDU/CSU
und der SPD vom 16.02.2016 soll die Verschirfung des Ausweisungsrechts,
das erst zum 01.01.2016 in Kraft trat, speziell gegen Fliichtlinge nochmals
iiberboten werden. Die Schwelle, jenseits derer Verurteilungen wegen be-
stimmter Straftaten ein »schweres Ausweisungsinteresse« begriinden, soll
bereits bei jeder Verhingung einer Freiheitsstrafe {iberschritten sein; ein
»besonders schweres Ausweisungsinteresse« liegt danach bei einer Verur-
teilung zu mindestens einem Jahr Freiheitsstrafe vor, unabhingig von der
Strafaussetzung zur Bewidhrung. Welche Qualitit diese Art von »Reform«
hat, zeigt sich daran, dass von zwei von den Regierungsfraktionen berufenen
»sachverstdndigen« Hochschullehrern in der Anhérung des Innenausschus-
ses einer die einschligige Rechtsprechung des EuGH nicht kannte und der
andere diese géinzlich missverstanden hat, was in der Fachwelt zu Entsetzen
fithrte. Nicht nur nach einem Gutachten des wissenschaftlichen Dienstes des
Bundestages wire diese Verschirfung in groBen Teilen mit dem Recht der
Europiischen Union und Art. 33 GK nicht vereinbar. Vollends absurd wer-
den solche Pline vor dem Hintergrund von Artikel § 3 EMRK, der abwi-
gungsfest eine Abschiebung eines Fliichtlings, ganz gleich was er getan hat,
in einen Staat, in dem ihm Folter oder unmenschliche oder erniedrigende
Behandlung oder Bestrafung droht, nicht zulésst.

Die Verschirfung des Ausweisungsrechts im Hinblick auf Fliichtlinge wire
daher nichts weiter als Augenwischerei und der Versuch, den schon genannten
Wut- und Hassbiirgern ein bisschen Symbolpolitik zum Frafl vorzuwerfen.
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