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Prof. Dr. Endrik Wilhelm

Fehlerquellen
bei der Uberzeugungsbildung®

I. Einleitung

»Das Kernstiick des Strafprozesses ist die Hauptverhandlung. In ihr
wird nach dem mehr summarischen Vor- und Zwischenverfahren
der Sachverhalt endgiiltig aufgeklirt und festgestellt, und zwar in
einer Weise, die nach allgemeiner Prozesserfahrung gréBte Gewihr
fiir die Erforschung der Wahrheit und zugleich fiir die bestmogliche
Verteidigung des Angeklagten und damit fiir ein gerechtes Urteil
bietet«. | !

Diese scheinbar in Stein gemeiBelten Worte des Bundesverfassungsgerichts ste-
hen als Leitsatz iber dem Motto des 38. Strafverteidigertages. Er beschiftigt
sich mit dem Bedeutungsverlust eben des Instruments, das den wesentlichs-
ten Beitrag leisten soll bei der Erforschung der Wahrheit in einem Strafver-
fahren, der Hauptverhandlung.

Es wird nicht erst seit gestern dariiber geklagt, dass die Hauptverhandlung
schon lange nicht mehr im Mittelpunkt des Strafverfahrens steht. Sie verliert
zusehends ihren Zweck. Es droht ihre Degeneration zur Plausibilitatsprii-
fung der Erkenntnisse aus dem Ermittlungsverfahren, womit sich morgen die
Arbeitsgruppe 1 des diesjdhrigen Strafverteidigertages befassen wird. Dazu
erinnere ich auBerdem an das Motto des 35. Strafverteidigertages 2011 in
Berlin, der sich mit dem Thema »Abschied von der Wahrheitssuche« befass-
te. In seinem beeindruckenden Vortrag wies mein geschitzter Kollege Klaus
Malek nach, dass die Wahrheitssuche in der Hauptverhandlung durch den
Gesetzgeber und die Rechtsprechung zunehmend in den Hintergrund ge-
dréngt wird.|?

* Bei dem Beitrag handelt es sich um den Eroffnungsvortrag zum 38. Strafverteidigertag 2014 in
Dresden. Der Text ist die Wiedergabe des Manuskripts.

| BVerfGE, 74, 358, 372
9 Malek StV 2011, 559 ff.



Ich gehe noch einen Schritt weiter. Ich behaupte, dass die Wahrheitsfindung
in einem Strafverfahren von ganz und gar untergeordneter Bedeutung ist.
Das war schon immer so. Es ist nicht die Wahrheit, die iiber das Schicksal des
Angeklagten entscheidet. Es ist die Uberzeugung derer, die iiber ihn zu urtei-
len haben. Ganz gleich, wie sich ein Sachverhalt zugetragen hat, Grundlage
eines Urteils ist stets die subjektive Uberzeugung der urteilenden Richter, die
diese — auf welche Weise auch immer — gewinnen.|? Ob diese Uberzeugung
der objektiven Wahrheit entspricht, ist fiir den Ausgang des Verfahrens vol-
lig irrelevant. Man muss deshalb kein Positivist sein, sondern einfach nur
Realist, um dem groBen Positivisten Hans Kelsen zuzustimmen, der 1960 in
seinem Werk ,Reine Rechtslehre’ feststellte: | *
»Denn der Rechtssatz lautet nicht: Wenn ein bestimmter Mensch
einen Mord begangen hat, soll eine bestimmte Strafe verhingt werden,
sondern: Wenn das zustindige Gericht [...] festgestellt hat, dass ein
bestimmter Mensch einen Mord begangen hat, soll das Gericht tiber
diesen Menschen eine Strafe verhingen.«

Angesichts dieser Ausgangslage verwundert es mich seit vielen Jahren, dass
in unserer Wissenschaft immer nur platonisch von Wahrheitsfindung die
Rede ist. Mindestens ebenso bedeutsam diirfte sein, von welchen Faktoren
menschliche Uberzeugungsbildung abhingt und welche Fehler dabei auftre-
ten konnen. Eine Betrachtung dieses hochkomplizierten Prozesses lohnt sich
nicht nur interessehalber. Sie weckt Zweifel an Grundfesten unserer Recht-
sprechung.

II. Verzerrungen

In der Theorie ist Uberzeugungsbildung ein unvoreingenommener Abwi-
gungsprozess. Grundlage in einem Strafprozess ist — so will es das Bundes-
verfassungsgericht |* — die Hauptverhandlung, in deren Verlauf die mit der
Sache befassten Richter die fiir die Entscheidung des Falles wesentlichen Da-
ten sammeln. Neben der Sammlung der Daten setzt der ideale Abwigungs-
prozess unvoreingenommene und nicht von sachfremden Erwigungen beein-
flusste Richter voraus. Soweit die Theorie. |°

3 Vgl. dazu auch Ventzke HRRS 2010, 461: Das Schicksal des Mandanten steht und fillt deshalb mit
dem, was der Tatrichter in der Urteilsberatung als »Inbegriff der Verhandlung« ansieht.

4 Kelsen, Reine Rechtslehre, 2. Aufl. (1960), S. 246.
5 Fn. 1.

6 Angeblich von dem US-amerikanischen Baseball-Manager Yogi Berra, einer mit Sepp Herber-
ger vergleichbaren Ikone des Sports, stammt der Satz: »In theory there is no difference between theo-
ry and practice. In practice there is.«



1. ChaosTheorie

Eine vollstindige Erfassung der relevanten Datenmenge zur exakten Fest-
stellung eines in der Vergangenheit liegenden Sachverhalts ist indes bereits
naturgesetzlich ausgeschlossen. Die Datenmenge ist viel zu gro3 und niemals
vollstandig erfassbar. Ein historisches Ereignis lidsst sich nicht vollstindig re-
konstruieren. Um zu veranschaulichen, wie groB das allein daraus resultie-
rende Fehlerpotenzial ist, mochte ich eine Erkenntnis der Naturwissenschaft
nutzbar machen.

Ein Meteorologe namens Edward Lorenz unternahm 1963 den Versuch,
Klimabedingungen zu simulieren. Ihm stand ein fiir damalige Verhiltnisse
gigantischer Computer zur Verfiigung, den er mit Daten fiitterte. Der
Computer war in der Lage, sechs Dezimalstellen hinter dem Komma zu
verarbeiten. Das Ziel bestand darin, die Entwicklung des Wetters zuverléssig
zu prognostizieren.

Um Zeit zu sparen (oder aus Nachlissigkeit, wer weill das schon?), gab Lo-
renz bei der Wiederholung einer Simulation nur drei Dezimalstellen statt der
moglichen sechs ein (0,506 statt 0,506127). Das Resultat waren erhebliche
Abweichungen zwischen den Berechnungen. Obwohl die Eingabewerte nur
um weniger als 1/1000 auseinander lagen, zeigten die Wetterkurven ab einem
bestimmten Punkt keinerlei Gemeinsamkeiten mehr.|” Die nachstehende

Abbildung verdeutlicht das.

Abbildung 1: Chaos-Theorie — Minimale Veranderungen mit grofSen Wirkungen.
Bilder (1 / 2): © Iakov Kalinin - fotolia.com / © Elena Schweitzer — fotolia.com

7 http://de.wikipedia.org/wiki/Schmetterlingseffekt
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Lorenz hielt dazu einen vielbeachteten Vortrag mit dem Titel: ,Predictability:
Does the Flap of a Butterfly’s Wings in Brazil set off a Tornado in Texas? Auf
Deutsch: »Vorhersehbarkeit: Verursacht der Fliigelschlag eines Schmetterlings
in Brasilien einen Tornado in Texas?«|® Seither gilt Lorenz als der Vater der
Chaostheorie. |? Die beschiftigt sich damit, dass kleinste Verinderungen in
komplexen Systemen unvorhersehbare und sehr groBe Auswirkungen haben
konnen.

Nun mégen Sie sich fragen, was diese Erkenntnis mit einem Strafprozess zu
tun hat. Die Antwort gebe ich gerne. Sie lautet: Sehr viel. Denn Uberzeu-
gungsbildung ist wie die Entwicklung des Wetters ein komplexer Prozess, an
dessen Ende ein Ergebnis steht. Auch hier gilt: Es kann an Winzigkeiten lie-
gen, welche Uberzeugung sich die mit der Sache befassten Richter bilden.
Der Weg dorthin ist sogar noch komplexer als die Aufgabe der Meteorolo-
gen. Denn die - um bei dem Beispiel zu bleiben - aktuellen Wetterdaten
liegen immerhin vollstindig vor und es ist nur eine Frage ihrer prizisen
Erfassung und Verarbeitung. Die auf dem Weg zur Uberzeugungsbildung
iiber einen in der Vergangenheit liegenden Vorgang zu berticksichtigenden
Daten sind hingegen nicht mehr vollstindig verfiigbar. Sie miissen miihevoll
rekonstruiert werden. Stellen Sie sich dazu vor, Sie hitten die Aufgabe, die
Form einer Pfiitze vorherzusagen, zu der ein schmelzender Eiswiirfel wird.
Das ist bereits unméglich. Aber dann stellen Sie sich vor, Sie hitten die
Aufgabe, aus einer Pfiitze einen Eiswiirfel zu rekonstruieren, ohne auch nur
sicher sein zu kénnen, dass die Pfiitze vorher ein Eiswiirfel war. | 1

Die naturgesetzliche Unmdglichkeit eines zu 100 Prozent zutreffenden Ur-
teils iiber einen in der Vergangenheit liegenden Vorgang ist die Ausgangs-
situation in jedem Strafverfahren.|" Selbst kleinste Verinderungen bei der
Rekonstruktion des Geschehens konnen zu erheblichen Abweichungen

[ee]

http://eaps4.mit.edu/research/Lorenz/Butterfly 1972.pdf

Er tragt diesen Titel etwas zu Unrecht. Henri Poincaré schrieb bereits im Jahr 1912 in seinem
Buch »Wissenschaft und Methode«: »Wenn wir die Gesetze der Natur und den Anfangszustand
exakt kennen wiirden, so konnten wir den Zustand des Universums zu jedem weiteren Zeitpunkt
vorhersagen. Aber selbst wenn die Naturgesetze keine Geheimnisse mehr vor uns hitten, so
konnten wir die Anfangsbedingungen doch nur genihert bestimmen. Wenn uns dies erlaubt,

die folgenden Zustinde mit der gleichen Niherung anzugeben, so sagen wir, dass das Verhalten
vorhergesagt wurde, dass es GesetzmiBigkeiten folgt. Aber das ist nicht immer der Fall: Es kann
vorkommen, dass kleine Unterschiede in den Anfangsbedingungen groBe im Ergebnis zur Folge
haben]..., eine[Vorhersage wird unméglich und wir haben ein zufilliges Phinomen.«

10 Vgl. dazu Nassim Nicholas Taleb, Der Schwarze Schwan: Die Macht héchst unwahrscheinlicher Ereig-
nisse — The Black Swan: The Impact of the Highly Improbable (2008), S. 243 f.

11 Das sieht auch die hichstrichterliche Rechtsprechung so: RGZ 15, 338, 339; RGSt 61, 202,
206; BGHSt 10, 208, 209.

©



beim Gesamtergebnis fithren.|" Das kann Schicksale entscheiden. Die
Rechtsgeschichte liefert dafiir ungezihlte Beispiele. Zur Veranschaulichung
verweise ich auf das Schicksal des Selfmade-Meteorologen und deshalb
besonders mit der Chaos-Theorie vertrauten Jorg Kachelmann. Das Urteil
ist zwar nicht 6ffentlich zuginglich, die auf der Homepage des Landgerichts
Mannheim versffentlichten Ausziige aus der miindlichen Urteilsbegriindung
machen aber deutlich, dass die Frage von Schuld oder Unschuld fiir die Kam-
mer von Kleinigkeiten abhing. Das Landgericht Mannheim lieB ausdriicklich
offen, ob es nicht womdglich doch anders war. | ** Viel kann es deshalb nicht
gewesen sein, was die Kammer von einer Verurteilung abhielt, es sei denn
der von der Verteidigung zu hérende Vorwurf sollte stimmen, es sei ihr
jenseits aller Fakten nur noch um eine »maximale Beschidigung« des zwin-
gend freizusprechenden Jorg Kachelmann gegangen. | " Fiir die Parallele zur
Chaos‘Theorie wire das allerdings einerlei. Denn dann wire es der aufgrund
welcher Kleinigkeit auch immer fehlende Wille der Kammer zur Rehabilita-
tion des Angeklagten gewesen, der den Ruf des Jorg Kachelmann auf immer

beschédigt hat.

Die Erkenntnisse der Chaos-Theorie bedeuten bezogen auf das Ergebnis ei-
nes Uberzeugungsbildungsprozesses im Strafprozess nichts Geringeres als
die Aussage, dass die Gefahr des Irrtums auch dann noch sehr groB ist, wenn
wir zu 100 Prozent iiberzeugt sind. Denn es kann immer sein, dass irgendeine
Kleinigkeit nicht sichtbar war und deshalb nicht in den Uberzeugungsbil-
dungsprozess einbezogen wurde. Sie kann winzig klein sein und dennoch zu
einer ganz anderen Uberzeugung fithren.

2. Der Faktor Mensch

Es gibt einen zweiten Faktor, den es in die Betrachtung einzubeziehen gilt.
Das ist der Faktor Mensch. Er versucht nicht nur, Uberzeugungsbildungs-
prozesse zu seinem Nutzen zu beeinflussen. Wir erleben das téglich im Ge-
richtssaal. Er hat tiberdies die bemerkenswerte Eigenschaft, bei identischer
Faktenlage unterschiedliche Uberzeugungen bilden zu kénnen und - nach
einer Verdnderung der eigenen Anschauung — nicht einmal mehr zu verste-
hen, dass er frither einmal eine andere Uberzeugung hatte. | °

12 http://www.spiegel.de/panorama/justiz/bayern-bauer-rudi-ein-grausiger-mord-und-das-falsche-
gestaendnis-a-630648.html

13 http://www.landgericht-mannheim.de/pb/,Lde/1167947/?LISTPAGE=1167839
14 http://www.n-tv.de/panorama/Verteidiger-Schwenn-attackiert-das-Gericht-article3463611.html
15 Vgl. dazu Daniel Kahneman, Schnelles Denken, langsames Denken, 3. Aufl. (2012), S. 250 ff.

11
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Damit meine ich nicht nur die groBen historischen Irrtiimer, | '® den Wechsel
von Weltanschauungen, den Glauben an Hexen und Kobolde oder den
Glauben an die gesundheitsférdernde Wirkung von Nikotin. Ich meine damit
auch juristische Uberzeugungen. Dazu zwei Beispiele:

- Vor 50 Jahren war es strafbar, seinen Ehepartner zu betriigen (§ 172 StGB
a.F.). Allein zwischen 1958 und 1966 wurden 1.365 Menschen deswe-
gen bestraft.|” Das beruhte auf Jahrhunderte alten Moralvorstellungen
und Uberzeugungen, die sich zuriickverfolgen lassen bis ins Alte
Testament. | ®® Dort ist es das sechste der zehn Gebote, die Ehe nicht zu
brechen. Es war deshalb iiber Jahrhunderte selbstverstidndlich, Ehebruch
zu strafen. Erst 1969 wurde diese Jahrhunderte alte Tradition mit einem
Federstrich beendet.|" Inzwischen ist die Uberlegung, auBerehelichen
Geschlechtsverkehr mit Gefingnis zu bestrafen, unvorstellbar. Heute
lebt ein verheirateter Mann — zu allem Uberfluss ein Pastor — mit seiner
Freundin im Schloss Bellevue und ist unser Bundesprisident. Dass
man wegen Ehebruchs frither ins Gefingnis gehen konnte, versteht im
Deutschland des Jahres 2014 niemand mehr.

Vor 40 Jahren war es fiir homosexuelle Ménner strafbar, miteinander
geschlechtlich zu verkehren (§ 175 StGB a.F.). Das entsprach ebenfalls
uralten Traditionen und war so selbstverstindlich wie es normal
war, »uneheliche« Kinder und alleinerziehende Miitter gesellschaftlich
auszugrenzen. Zwischen 1945 und 1966 wurden in der BRD wegen
homosexueller Handlungen 65.000 Ménner bestraft. | Vor gerade einmal
20 Jahren war homosexueller Geschlechtsverkehr zwar nur noch in
bestimmten Fillen strafbar.|? Gleichwohl bedeutete es immer noch den
gesellschaftlichen Ruin, sich als Homosexueller zu outen. Inzwischen wird
Homophobie staatlicherseits massiv bekdmpft. Die uralte gesellschaftliche
Achtung der Homosexualitit wurde damit innerhalb nur einer Generation
vom staatlichen Kampf gegen Homophobie abgeldst. Die BILD-Zeitung fei-
erte unlidngst das Coming-Out des fritheren FuBball-Profis Thomas Hitzl-
sperger als Heldentat. | %2 Dabei ist es nicht nur so, dass wir Homosexualitiit

16 http://de.wikibooks.org/wiki/Enzyklop%C3%A4die_der_popul%C3%Adren_Irrt%C3%BCmer/_Religion
17 http://www.rp-online.de/politik/deutschland/vor-35-jahren-als-die-liebe-legal-wurde-aid-1.2279153

18 Vgl. dazu Faramerz Dabhoiwala, Lust und Freiheit, Die Geschichte der ersten sexuellen Revolution (2014).
19 Erstes Gesetz zur Reform des Strafrechts (1. StRG) vom 25. Juni 1969 (BGBI I, S. 645).

20 http://www.rp-online.de/politik/deutschland/vor-35-jahren-als-die-liebe-legal-wurde-aid-1.2279153

21 Die vollstindige Gleichstellung mit der Heterosexualitét wurde erst mit der ersatzlosen Streichung
des § 175StGB durch das 29. Strafiechtsinderungsgesetz vom 31. Mai 1994 vollzogen.

22 http://www.bild.de/sport/fussball/thomas-hitzlsperger/outing-die-reaktionen-34128842.bild.html



zu tolerieren gelernt haben. Es gibt auch kein Verstindnis mehr fiir die,
die das bestrafen, was auch bei uns vor 40 Jahren noch geradewegs ins
Gefingnis fithren konnte. Wir werden stattdessen zu Missionaren unserer
neuen Uberzeugung, die abweichende Meinungen nicht mehr tolerieren.
Unser Bundesprisident hat unter anderem wegen der Achtung der
Homosexualitit in Russland seinen Besuch der olympischen Winterspiele
abgesagt. | %

Diese widerspriichlich anmutende Ausgangslage lohnt zweifelsohne eine in-
tensivere Betrachtung der Mechanismen, die in uns wirken und unsere Uber-
zeugungen bestimmen. |** Daniel Kahneman, ein Psychologe, hat den aktuel-
len Stand der Forschung zur menschlichen ﬂberzeugungsbildung in seinem
Buch ,Langsames Denken, schnelles Denken‘ zusammengefasst.|? Kahne-
man gilt als einer der bedeutendsten Psychologen unserer Zeit. Er hat fiir
seine Erkenntnisse den Nobelpreis bekommen. Dankenswerterweise hat er
seine Forschungsergebnisse so aufgeschrieben, dass auch einfachere Geister
wie Juristen sie verstehen. Dafiir hitte er zweifelsohne einen weiteren Nobel-
preis verdient.

Ich werde im Folgenden versuchen, einige Grundziige der Forschungsmetho-
de und exemplarische Aussagen wiederzugeben. Eine ausfiihrliche Befassung
wiirde leider den Rahmen des Vortrags sprengen. Doch auch so werde ich Sie
hoffentlich davon iiberzeugen, dass wir uns vor unseren Uberzeugungen hii-
ten miissen. Ihre Bildung lduft nach unzuverlidssigen Mustern ab. Die diesbe-
ziigliche Botschaft der Psychologie ist keine andere als die der Chaos-Theorie.
Sie lautet:
Unsere Uberzeugungen sind verfiihrerische Illusionen. Wir kénnen uns

niemals sicher sein, nur weil wir iiberzeugt sind. |

a. Grundlagen

Uberzeugungsbildung findet statt im menschlichen Gehirn. Mit ihm besitzt
der Mensch ein Organ, das ihn an die Spitze der Evolution katapultiert hat.
Es ist ein zwar langsamer, aber durchaus leistungsfihiger Computer. Wer

23 http://www.spiegel.de/politik/deutschland/bundes-praesident-gauck-boykottiert-olympia-in-sotschi-
a-937791.html

24 Ein gutes Beispiel ist auch der Umgang mit DDR-Biografien. Wihrend in den ersten Jahren nach
1990 eine geradezu hysterische Ausgrenzung staatsnaher DDR-Biirger zu verzeichnen war, sehen
wir das heute viel entspannter. Vor 20 Jahren wire es wohl nicht méglich gewesen, als ehemals fiir
Agitation und Propaganda zustindige FDJ-Sekretirin politische Karriere in der CDU zu machen
und Bundeskanzlerin zu werden, vgl. dazu Lachmann/Reuth, Das erste Leben der Angela M. (2013).

25 Daniel Kahneman, Schnelles Denken, langsames Denken, 3. Aufl. (2012).

26 Kahneman (Fn. 25), S. 263.
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verstehen will, wie dieser Computer funktioniert, muss ein paar Grundlagen
seiner Funktionsweise nachvollziehen. Insbesondere muss man verstehen,
dass er - vereinfacht ausgedriickt — auf zwei Ebenen arbeitet. Die Psychologie
nennt sie System 1 und System 2. |

(1) System 1

Die erste Ebene ist das sogenannte System 1. Auf dieser Ebene trifft der
Mensch unbewusst und ungewollt erste Entscheidungen, und zwar unmittel-
bar nachdem er mit einer Situation konfrontiert wird. System 1 arbeitet dabei
wie ein Autopilot, der uns durch unser Leben lenkt. Es nimmt die Informa-
tionen der AuBlenwelt auf und vergleicht sie mit gespeicherten Modellen aus
Erfahrungswerten oder Instinkten auf Ubereinstimmung. Kann es eine Uber-
einstimmung feststellen, trifft es sofort die dazu gespeicherte Standardent-
scheidung, ohne dass uns diese Entscheidung tiberhaupt bewusst wird. Dazu
ein paar Beispiele: Wir wenden uns automatisch der Quelle eines plétzlichen
Gerduschs zu, wir treffen diese Entscheidung nicht bewusst. Wir ziehen ein
angewidertes Gesicht, wenn uns ein grauenvolles Bild gezeigt wird. Dariiber
denken wir nicht nach. Auch die Feindseligkeit aus einer Stimme héren wir
aufgrund der gespeicherten Modelle heraus, ohne sie auf ihre Nuancen hin
analysieren zu miissen. System 1 arbeitet sogar in dem Bereich, der mathe-
matisches Verstindnis voraussetzt, wenn die Erfahrung nur modelliert ist. So
miissen wir nicht nachdenken, um den Satz ,2 + 2 =..° zu vervollstindigen.
System 1 macht das selbststindig. Der Autopilot System 1 handelt insoweit
vollig autark, wir kénnen uns gegen seine ersten Entscheidungen nicht ein-
mal wehren. Es lidsst sich auch nicht abschalten. Die allermeisten Entschei-
dungen in unserem Leben treffen wir auf diese Weise. | %

(2) System 2

Auf der zweiten Ebene arbeitet System 2. Es kommt zum Einsatz, wenn Sys-
tem 1 keine oder nur eine unzureichende Standardentscheidung bereithilt.
Folglich ist es zusténdig fiir die anstrengenden mentalen Aktivititen. Sie be-
anspruchen unsere Konzentration. Auch dazu ein paar Beispiele: Eindeutig
in den Zustindigkeitsbereich von System 2 fallen komplexe Berechnungen
oder die Konzentration auf einen Startschuss beim Wettlauf. System 2 durch-
sucht unser Gedéchtnis, um ein ungewohntes Gerdusch zu identifizieren und
wir brauchen es, um eine Steuererkldrung anzufertigen. System 2 beurteilt
auch die Angemessenheit unseres Verhaltens in einer sozialen Situation und
so weiter. In all diesen Situationen ist Konzentration erforderlich.

27 Kahneman (Fn. 25), S. 31 ff.
28 Kahneman (Fn. 25), S. 38.



(3) Die Tauglichkeit der Arbeitsteilung

Die Arbeitsteilung zwischen System 1 und System 2 ist grundsitzlich hochst
effizient: Sie minimiert den Aufwand und optimiert den Ertrag. Normaler-
weise funktioniert das gut, weil System 1 zuverlissig arbeitet. Das ist eine der
Ursachen dafiir, dass die Menschen die Welt beherrschen. Zumindest sind
viele davon tiberzeugt.

Allerdings hingt die Qualitit der Arbeit unseres Gehirns auch davon ab, in
welchem Zustand unser Korper ist. Dazu ist zu verweisen auf ein den meis-
ten Anwesenden im Auditorium vermutlich bekanntes Experiment. Durch-
gefiihrt wurden Versuche mit Richtern, die sich mehrere Tage mit Antri-
gen auf Strafaussetzung zur Bewihrung befassten. Bemerkenswert ist, dass
bei allen Richtern eine Kurve erkennbar war, die Auskunft dariiber gab, zu
welchen Zeiten die meisten Antrige bewilligt wurden. Sie hing unmittelbar
mit der Nahrungsaufnahme zusammen. So erreichten die Strafaussetzun-
gen zur Bewihrung kurz nach Einnahme einer Mahlzeit einen Anteil von
65 %, wihrend die Rate in den Stunden danach wesentlich niedriger lag. So
sank sie bis auf etwa Null vor dem nichsten Mahl. Danach stieg sie wieder
katapultartig an.|* Abbildung 2 zeigt den Verlauf der Kurve. Seit ich das
weiB, versuche ich, meine Hauptverhandlungstermine méglichst so zu legen,
dass Entscheidungen kurz nach der Mittagspause anstehen. Ich komme auch
nicht mehr auf die Idee, kurz vor der Mittagspause iiber die Authebung von
Haftbefehlen zu diskutieren.
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Abbildung 2: Erfolgswahrscheinlichkeit eines Aussetzungsantrages

29 Shai Danziger, Jonathan Levav und Liora Avnaim-Pesso, Extreneous Factors in Judicial Decisions, Proceed-
ings of the National Academy of Sciences 108 (2011), S. 6889 — 6892. Vgl. auch http://www.spiegel.de/
wissenschaft/mensch/justizstudie-muede-richter-entscheiden-gegen-angeklagte-a-756452.html
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System 2 muss aber nicht nur regelméiBig gefiittert werden. Ein mindestens
ebenso groBes Problem ergibt sich daraus, dass es nur dann arbeitet, wenn
es motiviert ist oder gezwungen wird. Anders als System 1 lésst es sich ab-
schalten bzw. muss eingeschaltet werden. Das begrenzt die Rationalitét unse-
rer Entscheidungen, wenn sich eine Standardentscheidung in System 1 erst
einmal verfestigt hat und eine Motivation fehlt, sie in Frage zu stellen. Dann
ist es unglaublich schwierig, System 2 nachhaltig zu aktivieren. |* Es bedarf
dann schon besonderer Umstdnde, um der besseren Erkenntnis zum Erfolg zu
verhelfen. Homosexuelle wissen davon ein Lied zu singen. Und das gilt noch
heute im Justizalltag. Ich meine damit nicht die vereinzelt vorkommenden
Amtsrichter, die wir alle kennen und von denen man meinen kénnte, sie hiitten
iiberhaupt kein System 2. Nein, ich meine die unterbleibende Einschaltung
von System 2 in Gesetzgebung und héchstrichterlicher Rechtsprechung, was
noch heute zu schier unertriglichen Ergebnissen fiihrt. Dazu drei Beispiele:

Die meisten von Ihnen werden sich schon oft gewundert haben, wie kompli-
ziert die Regeln zur Bildung nachtréiglicher Gesamtstrafen sind (§ 55 StGB).
Da gibt es unverhofft auftauchende Zisuren, Hirteausgleich, den plétzlichen
Wegfall einer Zisur und so weiter. Bisweilen kommt man sich vor wie in einem
sich stindig verdndernden Zauberwald, den nur noch der durchschaut, der
ihn gestaltet. Wenn Sie bisher Angst hatten, womdglich nicht die Befihigung
zu haben, das Regelwerk zu verstehen, habe ich eine gute Nachricht fiir Sie:
Es liegt nicht an Thnen. Es liegt am Regelwerk. Es ist nicht zu verstehen, weil
es in sich nicht stimmig ist.|* Es ist total irrational. Es kiitmmert sich nur
keiner darum, weil sich zu wenige dafiir interessieren.

Dazu folgender Fall: Hier in Dresden stand 1997 ein vorbestrafter Mann vor
Gericht. Er war wegen eines Diebstahls zu einer sechsmonatigen Bewdhrungs-
strafe verurteilt worden. Die Strafe war noch nicht erledigt, als er wegen drei-
er Totschlige angeklagt wurde. Zwei davon hatte er vor der Bestrafung wegen
Diebstahls begangen, einen danach. Die Verurteilung wegen Diebstahls be-
griindete eine Zisur. Er bekam fiir die ersten beiden Taten unter Einschluss
der Verurteilung wegen Diebstahls 14 Jahre und fiir den dritten Totschlag
12 Jahre und drei Monate, insgesamt also 26 Jahre und 3 Monate.|* Die
nachstehende Abbildung 3 skizziert den Vorgang der Strafenbildungen. Der
Titer beging kurze Zeit nach dem Urteil Selbstmord.

30 Vgl. dazu Kahneman (Fn. 25), S. 55 ff.
31 Ausfiihrlich dazu Wilhelm NStZ 2008, 425 ff. sowie ZIS 2007, 82 ff.
32 LG Dresden Urt. v. 6.1.1999 - 5 Ks 411 Js 40035/96; vgl. auch BGH NStZ 1999, 182.
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3Monate

Totschlag 1 | Totschlag 2 | Diebstahl | Totschlag 3

Abbildung 3: Nachtrigliche Gesamistrafenbildung unter Beriicksichtigung der die Zdsur
bildenden Strafe

Ursache fiir diese drakonische Strafe war die zwischenzeitliche Verurteilung
wegen des Diebstahls. Die Frage, warum diese Verurteilung so eine Wirkung
haben konnte, erklért Ihnen Ihr System 1 vermutlich mit der Warn- und Appell-
funktion dieser Verurteilung. Es sagt Ihnen, dass der Téter die Vorteile einer
Gesamtstrafe nicht verdient habe, weil er trotz der Verurteilung weitere Strafta-
ten begangen hitte.|* Wenn Sie sich das so erkldren, befinden Sie sich in guter
Gesellschaft. Der BGH hat das auch einmal so entschieden. |* Das Bundesver-
fassungsgericht sieht es bis heute so. |** Irgendwie leuchtet das ja auch ein.

Es gibt allerdings ein Problem, das die These von der Warn- und Appell-
funktion ad absurdum fiihrt. Es ist ndmlich nach dem uniiberbriickbaren
Gesetzeswortlaut so, dass eine zwischenzeitliche Verurteilung nur so lange in
eine Gesamtstrafe einflieBen kann, wie sie nicht vollstreckt ist. Und wenn sie
nicht mehr einbezogen werden kann, entfaltet sie auch keine Zasurwirkung
mehr. Stattdessen ist eine Gesamtstrafe von maximal 15 Jahren fiir alle noch
nicht abgeurteilten Taten zu bilden — § 53 Abs. 1 StGB.|*® Die nachstehende
Abbildung illustriert das.

33 So formuliert erstmals von Stree JR 1987, 73; vgl. auch BGH NStZ 1999, 182.
34 BGHSt 33, 367.

35 NStZ 1999, 500 sowie Beschluss vom 26.05.1999, 2 BvR 694/99.

36 BGH NStZ 2005, 32 = HRRS 2004 Nr. 288.
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15 Jahre

Totschlag 1 Totschlag 2 Totschlag 3

Abbildung 4: Nachtrigliche Gesamtstrafenbildung nach Wegfall der Zdsur

Das bedeutet, dass einer Verurteilung eine Warn- und Appellfunktion nur bis
zum Abschluss ihrer Vollstreckung beizumessen wire. Diese Uberlegung hat
jedoch allenfalls noch Unterhaltungswert. Eine Strafe kann ihren Schrecken
unmoglich durch ihre Vollstreckung verlieren. So modern ist unser Strafvoll-
zug nun auch wieder nicht.

Die Konsequenz zwischenzeitlicher Strafvollstreckung erledigt nicht nur
die These von der Warn- und Appellfunktion, von der sich der BGH tibri-
gens — ersatzlos — wieder verabschiedet hat.|* Sie fiihrt auBerdem zu dem
hochst ungerechten Ergebnis, dass die Hohe der Strafe in dem Beispielsfall
davon abhing, ob die zur Bewidhrung ausgesetzte Freiheitsstrafe wihrend der
Untersuchungshaft vollstindig vollstreckt worden war. Wire das geschehen,
wire der Téter zu hochstens 15 Jahren Freiheitsstrafe verurteilt worden. Die
unterbliebene Vollstreckung fiithrte zu beinah 27 Jahren. Im Extremfall hitte
eine Urteilsverkiindung einen Tag vor oder nach Ablauf der Vollstreckung
einen Unterschied von 12 Jahren Freiheitsstrafe ausgemacht.

Sie werden mir zustimmen, dass diese Konsequenzen eigentlich jeden ver-
niinftigen Menschen schlussfolgern lassen miisste, dass da etwas ganz
Grundsitzliches nicht stimmt und geédndert werden muss.|* Der BGH hat
in einer Sache entsprechende Zweifel auch durchaus geduBert, es dabei
aber belassen.|* Nach allem geschieht nichts, um diesen durch und durch
37 BGH NStZ-RR 2001, 368; BGHR StGB, § 55 Abs. 1 Satz 1, Anwendungspflicht 1, vgl. weiter

BGH NStZ 1997, 593.

38 Weil auch ich dieser Uberzeugung bin, habe ich ein Konzept vorgeschlagen, wie man das Problem
losen konnte, ohne das Gesetz zu dndern (ZIS 2007, 82; eine Kurzfassung findet sich in NStZ 2008,
425). Es gibt in der Literatur Stimmen, die den Vorschlag unterstiitzen (Eschelbach, in: SSW-StGB,
2. Aufl. (2014), § 55, Rn. 13). Der BGH hat sich damit noch nicht befasst.

39 BGH, Beschl. vom 17.7.2000 — 5 StR 280/00.



unertriglichen Zustand zu dndern. Er lieBe sich durch eine Vielzahl weiterer
Beispielsfille leicht illustrieren. |** Wenn einer ihrer Mandanten eine derart
himmelschreiende Ungerechtigkeit zu erwarten hat, sollten sie erwigen, das
Bundesverfassungsgericht anzurufen. Es wartet vielleicht auf eine Gelegen-
heit zur Korrektur.

Ein weiteres Beispiel: Es fallt mir schon seit lingerem zunehmend schwer
nachzuvollziehen, dass Richter Importeure von Cannabis zu Freiheitsstrafen
von 8, 9 oder 10 Jahren und mehr verurteilen, um sich danach vor dem Ge-
richtsgebdude eine Zigarette anzuziinden und abends eine Flasche Rotwein
zu trinken. Wenn ich bedenke, was ein Angeklagter sonst angestellt haben
muss, um derart drakonisch bestraft zu werden, kann ich oftmals nur mit
dem Kopf schiitteln. Vergewaltigung, Raub und sogar Totschlag oder ver-
suchter Mord werden bei uns milder bestraft als der Import von Cannabis,
wenn nur die Menge gro3 genug ist, der Tater womdglich noch ein Taschen-
messer bei sich fiithrte oder mit zwei weiteren Mittétern unterwegs war. Rati-
onal ist das nicht erklirbar.

Im Gegenteil, bei niherem Hinsehen ergeben sich erhebliche Zweifel, ob
das Verbot von Cannabis iiberhaupt noch rational begriindet ist. Dazu ist
zunichst darauf hinzuweisen, dass das Bundesverfassungsgericht im Jahr
1994 feststellte, dass wir — vollig unabhéngig vom Rauschmittel — kein sich
aus der Verfassung ergebendes »Recht auf Rausch« haben.|* Es wire dem
Gesetzgeber danach erlaubt, simtliche Rauschmittel, also auch Alkohol
und Nikotin, zu verbieten. Unsere Bundestagsabgeordneten machen von
dieser Machtfiille nur keinen Gebrauch. Das geschieht in vielen Fillen
vermutlich zunichst einmal wegen der eigenen Betroffenheit. Uberdies
wiren sie nach der nichsten Wahl bestimmt alle arbeitslos, der Staat bekime
mit Blick auf die ausfallenden Steuereinnahmen von ca. 20 Mrd. € jihrlich
erhebliche Finanzierungsprobleme|* und die Beschiftigten der Alkohol-
und Tabakindustrie wiren ebenfalls arbeitslos. Also erlauben uns unsere
Bundestagsabgeordneten den Konsum von Alkohol und Tabak. Das wird
der eine oder andere von Thnen heute Abend bestimmt noch mit einem
Trinkspruch zu wiirdigen wissen.

Nun hat das Bundesverfassungsgericht im Zusammenhang mit dem Nicht-
raucherschutz im Jahr 2008 entschieden, dass Verbote zum Schutze der
Volksgesundheit nur im Rahmen eines durchdachten und folgerichtigen

40 Vgl. Wilhelm NStZ 2008, 425 ff. sowie ZIS 2007, 82 ff.
41 BVerfGE 90, 145 (145):

42 http://www.handelsblatt.com/politik/deutschland/ueber-18-milliarden-euro-tabak-und-alkohol-
bringen-steuereinnahmen-in-rekordhoehe/7382826.html
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Konzepts ausgesprochen werden diirften. Ausgehend davon sei — wie es im
zu entscheidenden Fall geschehen war — nicht nachvollziehbar, einerseits
Raucherrdume in Gaststétten zu erlauben und andererseits das Rauchen in
Discotheken generell zu verbieten. Mit dieser Begriindung hob das Bundes-
verfassungsgericht das generelle Rauchverbot in Discotheken auf. | *?

Das ist durchaus schliissig. Ubertragen auf das Verbot von Cannabis miisste
der Gesetzgeber sich danach indes fragen, ob es einem durchdachten Kon-
zept folgt, Alkohol und Tabak zu erlauben und Cannabis zu verbieten. Er
miisste in den Blick nehmen, dass an den Folgen des Konsums von Tabak
weltweit jahrlich sechs Millionen |** (120.000 allein in Deutschland|*) und
an den von Alkohol jihrlich 2,25 Millionen Menschen |** (74.000 allein in
Deutschland | V) sterben. |*® Alkohol ist auBerdem die Ursache fiir unzihlige
Gewalttaten und Verkehrsunfille. Demgegeniiber gibt es keine Erkenntnisse
dazu, dass Cannabis anndhernd vergleichbare Auswirkungen hat. Auch
die These von Cannabis als Einstiegsdroge auf dem Weg zum Heroin ist
iiberholt, wenn man den Angaben der Bundeszentrale fiir gesundheitliche
Aufklirung Glauben schenken darf. |* In den USA wird das Cannabis-Verbot
nicht zuletzt deshalb mehr und mehr zum historischen Relikt. |*° Das macht
es schlicht unverstdndlich, die gefihrlicheren Drogen Alkohol und Nikotin
zu erlauben, wihrend Cannabis verboten bleibt. Unser Gesetzgeber und das
Bundesverfassungsgericht befassen sich mit derartigen ﬁberlegungen nur
nicht. Sie werden wissen warum. Vielleicht kann Sie die Arbeitsgruppe 5 des
morgigen Tages dazu bewegen, System 2 ein wenig mehr zu bemiihen und
dariiber einmal nachzudenken.

Auf ein vollkommen lustloses und nicht zu motivierendes System 2 treffen
die in System 1 modellierten Entscheidungen, wenn Tabus ins Spiel kom-
men. Um sich durchzusetzen, erzeugt System 1 sogar nur anstrengend zu
bekdmpfende Ekelgefiihle.|* Das trug die Strafbarkeit der Homosexualitiit
durch die Jahrhunderte und wirkt noch heute bei § 173 StGB. Diese Norm
verbietet es zwei erwachsenen Menschen, miteinander geschlechtlich zu

43 Urteil vom 30.07.2008 — 1 BvR 3262/07, 1 BvR 402/08, 1 BvR 906/08.

44 http://www.who.int/gho/tobacco/en/index.html.

45 http://www.derwesten.de/panorama/jaehrlich-zehntausende-tote-durch-alkohol-id7795729.html.
46 http://www.who.int/substance_abuse/publications/global_alcohol_report/msbgsruprofiles.pdf.

47 http://www.welt.de/welt_print/wissen/article8194870/74-000-Alkoholtote-pro-Jahr-in-Deutschland. html.
48 http://www.heise.de/tp/news/In-der-naechsten-Generation-ist-der-Tabakkonsum-beseitigt-2101825.html.
49 http://www.bzga.de/infomaterialien/suchtvorbeugung/cannabis-basisinformation/

50 http://www.spiegel.de/panorama/justiz/marihuana-in-usa-immer-mehr-bundesstaaten-legalisieren-
cannabis-a-942124 html.

51 Kahneman (Fn. 25), S. 133, 136.



verkehren, wenn sie denselben Vater oder dieselbe Mutter haben.|*? Das
Gesetz stellt dazu veraltet ausschlieBlich auf den Beischlaf, den vaginalen
Geschlechtsverkehr, ab.|** In der JVA Leipzig verbiiite bis zum 3. Juni
2009 ein junger Mann insgesamt dreieinhalb Jahre Haft, weil er 18-fachen
— jederzeit einvernehmlichen und auf einer Liebesbeziehung beruhenden —
Geschlechtsverkehr mit einer Blutsverwandten hatte. | >

Ihr System 1 hat dafiir — neben dem Ekel, den Sie bei der Vorstellung emp-
finden - vermutlich die Erkldrung parat, dass eine solche Beziehung verbo-
ten werden muss, weil sie behinderte Kinder hervorbringen kann. Wenn das
so ist, befinden Sie sich erneut in guter Gesellschaft. Sieben von acht Rich-
tern des Bundesverfassungsgerichts hatten im Jahr 2008 dieselbe Assoziati-
on und begriindeten unter anderem damit ihre Entscheidung, § 173 StGB
nicht fiir verfassungswidrig zu erkldren.|” Die Assoziation sitzt so tief,
dass dabei tibersehen wurde, dass es auBerhalb von § 173 StGB lingst dem
gesellschaftlichen Konsens entspricht, dass »Eugenik« oder der »Schutz vor
der Entstehung behinderten Lebens« keine Grundlage fiir irgendeine Gesetz-
gebung sein darf. Schon die Idee, dhnlichen Risikogruppen wie behinderten
Menschen oder Menschen mit Erbkrankheiten die Fortpflanzung zu verbie-
ten, liegt auBBerhalb jeder Vorstellung. Sie ist nicht zuletzt mit Blick auf die dies-
beziiglichen Aktivititen der Nazis im Gegenteil selbst ein Tabu. |*® Art. 3 Abs.
2 der Grundrechte-Charta der EU-Verfassung enthilt ein absolutes Verbot
gesetzgeberischer Aktivitdten zur Durchsetzung eugenischen Gedankenguts.
Die rechtswissenschaftliche Literatur nennt die eugenische Argumentation
des Bundesverfassungsgerichts deshalb vollig zu Recht »unvertretbar«| .
Nicht nur das miissen sich die sieben die Entscheidung tragenden Richter
vorhalten lassen. Der achte war der kiirzlich leider verstorbene Winfried Hasse-
mer, ein groBer Wissenschaftler, Lehrer und Richter. Er war der einzige Straf-
rechtler im Senat und widersetzte sich der Mehrheit. Ich méchte das nicht
unerwiihnt lassen. |*® Leider konnte auch er einen noch gravierenderen und
kaum zu glaubenden Fehler beim Zusammenspiel von System 1 und System
2 seiner Kollegen nicht verhindern.

52 BVerfG NStZ 2008, 614 = HRRS 2008 Nr. 260.
53 Fischer, Kommentar zum StGB, 61. Aufl. (2014), § 173, Rn. 9.

54 EGMR Stiibing vs. Germany, Application No. 43547/08, Beschluss vom 12.04.2012 = HRRS 2008
Nr. 434.

55 BVerfG NStZ 2008, 614 = HRRS 2008 Nr. 260.
56 BT-Drucks. 6/1552, S. 14; 6/3521, S. 17 f.

57 Hassemer NJW 2008, 1137, 1142 f.; Hornle NJW 2008, 2085, 2087; Zabel JR 2008, 453, 455; Roxin StV
2009, 544, 547; Fischer (Fn. 53), § 173, Rn. 5.

58 Hassemer NJW 2008, 1137, 1142 f
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So hat das Bundesverfassungsgericht in seiner Entscheidung auch die Frage
erortert, ob das strafbewehrte Verbot des Beischlafs ein sich liebendes Halb-
geschwisterpaar nicht in eine ausweglose und damit die Menschenwiirde
verletzende Lage bringen wiirde. Dieser Konflikt zwischen dem Verbot einer-
seits und dem Dringen der sich Liebenden andererseits erscheint in der Tat
unlésbar. Denn wer sich liebt und nicht miteinander geschlechtlich verkehren
darf, befindet sich durchaus in einer ausweglosen Lage.

Sieben der acht Mitglieder des 2. Senats hatten jedoch eine Ldsung parat.
Sie argumentierten, verboten sei doch nur den Beischlaf, also der vagina-
le Geschlechtsverkehr, wihrend jede andere Sexualpraktik erlaubt sei. Mit
anderen Worten, das Bundesverfassungsgericht erlaubt es dem Gesetzgeber,
den vaginalen Geschlechtsverkehr zu verbieten, weil Analverkehr, Oralver-
kehr und alles andere nicht strafbar sind. Und weil ich vermute, dass Sie mir
das womdglich nicht glauben, zitiere ich jetzt wortlich aus dem Beschluss.
Er bedient sich selbstverstdndlich einer weniger deutlichen Wortwahl, als sie
sich ein Strafverteidiger leisten kann. Es heift dort: |

»Da das strafrechtliche Inzestverbot nur ein eng umgrenztes Verhalten
zum Gegenstand hat und die Mglichkeiten intimer Kommunikation nur
punktuell verkiirzt, werden die Betroffenen auch nicht in eine mit der
Achtung der Menschenwiirde unvereinbare ausweglose Lage versetzt.«

Die Richter, die das unterschrieben haben, wollten gewiss nicht zynisch sein,
auch wenn es auf die Betroffenen den Anschein gemacht haben diirfte. Sie
haben die Reichweite des Satzes vermutlich ebenso wenig iiberschaut wie die
Folgen ihrer Ausfithrungen zur Eugenik. Das belegt nicht nur, wie verbramt
Rationalitdt auch im 21. Jahrhundert noch daherkommt. Es verdeutlicht,
dass unser System 2 nicht nur abhingig ist vom Glukosepegel unseres Kor-
pers. Es schaltet sich tiberdies nur héchst widerwillig ein, wenn das nicht aus-
schaltbare System 1 eine Standardentscheidung parat und der Mensch kein
Interesse hat, System 2 mit der sorgfiltigen Priifung dieser Entscheidung zu
beauftragen. Das nicht abschaltbare System 1 dridngt immer wieder zur fest
verankerten Standardentscheidung und System 2 wird nicht hinreichend ak-
tiv, weil es nicht interessiert ist. Mit anderen — einfacheren — Worten: Albert
Einstein hatte Recht, als er sagte:

»Es ist leichter, einen Atomkern zu spalten, als ein Vorurteil«. | %

59 BVerfG NStZ 2008, 614 = HRRS 2008 Nr. 260.
60 Albert Einstein, Physiker, (1879 - 1955).



b. Der Hang, kohdrenten Geschichten zu glauben

Fehlendes Interesse und verfestigte Vorurteile sind nicht die einzigen Hinder-
nisse auf dem Weg zur fehlerfreien Abwigung und Entscheidung. Es kommt
hinzu, dass ein Entscheidungsapparat wie unser Gehirn, das die AuBenwelt
vorrangig auf gespeicherte Modelle fiir eine Standardentscheidung durch-
sucht, nur die Informationen verarbeiten kann, die es sieht. Wenn System
1 die eingehenden Informationen als ausreichend ansieht, um eine Standar-
dentscheidung abzurufen, fithrt das zu dem Problem, dass das Unsichtbare
keine Beriicksichtigung bei der Entscheidung mehr findet. Mit anderen Wor-
ten: Wir ignorieren das Unsichtbare, auch wenn es denkbar ist. |

Wir tun das vor allem dann, wenn uns plausibel klingende Geschichten pra-
sentiert werden. Sie passen gut in die von System 1 gespeicherten Muster.
Sie haben deshalb besonders groBe Chancen, auch bei diinner Datenlage
geglaubt zu werden. Das gilt fiir kohérente, also zusammenhingende und
auf den ersten Blick widerspruchsfreie Geschichten. Besonders leicht werden
diese Geschichten geglaubt, wenn sie aus einer als vertrauenswiirdig einge-
schitzten Quelle stammen und ein paar weitere Voraussetzungen vorliegen.
Die Psychologie hat die Mechanismen, die insoweit in uns arbeiten, niher
erforscht.

(1) Spontanentscheidungen

Mit Hilfe verschiedener Experimente wurde nachgewiesen, dass System 1
bereits mit ersten Wahrnehmungen auf der Grundlage einer Plausibilitits-
kontrolle Uberzeugungen bildet, obwohl eine kritische Betrachtung die Ent-
scheidungsgrundlage viel zu diirftig erscheinen ldsst. Dazu mochte ich - bei-
spielhaft — auf folgendes Experiment hinweisen: | %

Eine Versuchsgruppe wurde mit der Frage konfrontiert, ob eine ihnen unbe-
kannte Person mutmaBlich eine gute Fithrungskraft sein wiirde. Um das zu
beurteilen, wurden Eigenschaften der Person mitgeteilt.|* Konkret wurde
gesagt, die Person sei

»intelligent und durchsetzungsstark«.

Die mit Abstand meisten Personen bejahten daraufhin die Frage nach der
Eignung als Fithrungskraft. Wenn Sie so sind wie die meisten Menschen, gin-
gen Thre Uberlegungen ebenfalls in diese Richtung.

61 Kahneman (Fn. 25), S. 112, nennt das die »What you see is all there is«-Regel.
62 Kahneman (Fn. 25), S. 108 ff.
63 Kahneman (Fn. 25), S. 112.
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Das war eine verfrithte Entscheidung. Denn die Person hitte ja durchaus in-
telligent und durchsetzungsstark, auBerdem aber auch noch grausam und
korrupt sein oder wegen Mordes im Gefingnis sitzen kénnen. Trotzdem teilte
ihnen ihr System 1 eine erste Entscheidung mit. Wir entscheiden eben lieber,
als dass wir fragen, wenn die wahrgenommenen Daten eine erste Plausibili-
tatskontrolle passieren und damit eine Standardentscheidung im System 1
abrufen. Diese Voraussetzung erfiillt die Mitteilung der Eigenschaften »intel-
ligent und durchsetzungsstark«, wenn wir dazu befragt werden, ob der so be-
schriebene Mensch eine bestimmte Aufgabe erfiillen kann. Das Unsichtbare
spielt bei dieser Entscheidung keine Rolle, denn — um es zu wiederholen, weil
es so wichtig ist — System 1 interessiert sich nur fiir das Sichtbare.

Die Psychologie leitet daraus die allgemeine Erkenntnis ab, dass der Mensch
sich auch auf unzureichender Informationsgrundlage Uberzeugungen bildet,
sobald System 1 eine Standardentscheidung parat hat. Oder anders gesagt:
Der Mensch bildet sich zu schnell eine Meinung. Das ist iibrigens der tiefe
Grund dafiir, warum Menschen stindig Urteile fillen iiber Dinge, von denen
sie keine Ahnung haben. Dazu erinnere ich erneut an den Fall Kachelmann,
der weitgehend unter Ausschluss der Offentlichkeit verhandelt wurde. Es
gab so gut wie keine Informationen insbesondere zum Aussageverhalten der
Anzeigeerstatterin. Trotzdem hatte jeder eine Meinung dazu, ob er schuldig
|** Dasselbe Prinzip wirkt tibrigens Woche fiir Woche bei
der Frage, ob der Trainer seiner Lieblingsmannschaft die richtige Aufstellung
gewihlt hat.

(2) Der Halo-Effekt

oder unschuldig ist.

Die Entdeckung eines Modells durch System 1 bewirkt {iberdies eine Wei-
chenstellung. Sie beeinflusst die Bewertung der nachfolgend eingehenden
Daten. Die erste Einordnung in ein gespeichertes Modell sorgt dafiir, dass die
Bewertung der nachfolgenden Informationen angepasst wird an die bereits
gebildete Uberzeugung. Die Psychologen nennen das Halo-Effekt. Er bewirkt,
dass wir zusitzliche Informationen durch die Brille der bereits mitgeteilten
aufnehmen. Anders gesagt, wir interpretieren die folgenden Informationen
im Sinne einer Bestitigung unserer ersten Entscheidung. Das ist ebenfalls
wissenschalftlich belegt, was sich erneut mit einem einfachen Beispiel verdeut-
lichen ldsst. Versuchsgruppen wurden danach gefragt, was sie von zwei Perso-
nen hielten, die wie folgt beschrieben wurden: | %

64 Einige Medien lieBen ihre Leser sogar wihrend des laufenden Prozesses iiber Schuld oder
Unschuld abstimmen, was von der Justiz zu Recht scharf kritisiert wurde, siehe dazuhttp://www.ta-
gesschau.sf.tv/Nachrichten/Archiv/2011/05/31/Vermischtes/Kachelmann-Prozess-Richter-kritisiert-
Medien-und-Oeffentlichkeit

65 Kahneman (Fn. 25), S. 109.



Laura: intelligent — fleif$ig — impulsiv — kritisch — eigensinnig — neidisch
Gudrun: neidisch — eigensinnig — kritisch — impulsiv — fleifSig — intelligent

Wenn Sie so sind wie die meisten Menschen, haben Sie von Laura eine bessere
Meinung als von Gudrun, obwohl beiden in Summe dieselben Eigenschaften
zugeschrieben werden. Die Reihenfolge der Mitteilung beeinflusste IThr Bild.
Daraus leiten Psychologen den allgemeinen Satz ab:

Wenn wir uns bei einer Bewertung in eine Richtung entschieden haben, farbt
die erste Festlegung die néchste Information und so weiter. Wir bewerten die
Folgeinformationen so, dass sie sich besser einfiigen in die bereits gebildete

Uberzeugung. | %
(3) Der Einfluss der Mehrheit

Uberaus irrational kann es auch werden, wenn uns eine Bewertung als
allgemein akzeptierte Erkenntnis prisentiert wird. In derartigen Situationen
tendieren wir dazu, uns unabhingig vom eigenen Urteilsvermégen der
Mehrheit anzuschlieBen. Das kann zu geradezu bizarr anmutenden
Ergebnissen fithren. Auch das wurde experimentell belegt. So wurde z. B.
Versuchsgruppenvon jeweils neun Personen eine Leinwand présentiert, auf die
nacheinander 18 Aufgaben projiziert wurden. Die Versuchspersonen sollten
sehr einfache Fragen zur Ubereinstimmung einzelner Linien beantworten.
Eine Beispielsaufgabe sehen Sie an der Leinwand. Die Fragestellung ging
dabei dahin, welche der Linien auf der linken Seite mit der auf der rechten
Seite iibereinstimmt.

Abbildung 5: Fehlerquelle Mehrheitseinfliisse

Acht der neun Probanden wurden jeweils instruiert, bei sechs der 18 Aufga-
ben gleichlautend eine falsche Antwort zu geben, die der neunte Proband vor
seiner eigenen Antwort erfuhr. Ergebnis war, dass sich sage und schreibe 76 %
der nicht eingeweihten Probanden von der Mehrheitsmeinung dahin bringen

66 Kahneman (Fn. 25), S. 108 ff.
25



26

lieBen, zumindest eine der ganz offensichtlich falschen Antworten mitzutra-
gen.|% Sie werden das vielleicht nicht glauben, aber es ist wahr.

(4) Instinkte

MaBgeblichen Einfluss nehmen schlieBlich unsere Instinkte auf unsere Uber-
zeugungsbildung. Zusammen mit unserer iibertriebenen Entscheidungsfreu-
de, unserem Hang, plausible Geschichten zu glauben und unserer Affinitét
zur Mehrheit ist das nicht nur der Nihrboden, den Betriiger und Heirats-
schwindler nutzen. Es ist zugleich die Basis, auf der ganze Weltanschauungen
und Religionen gedeihen. In diesen Fillen erbringt unser Hirn Hochstleistun-
gen als im wahrsten Sinne des Wortes Sinn stiftendes Organ. Es fiigt Infor-
mationen hinzu, die gar nicht zum Input gehoren, um den aufgenommenen
Informationen einen Sinn zu geben oder die Geschichte bei Inkonsistenzen
wieder kohirent zu machen. | %

Das Muster erkldrt nicht nur, warum Anlagebetriiger und Heiratsschwind-
ler immer wieder Erfolg haben. Es erkldrt auch das Geschehen an den Fi-
nanzmirkten, deren Akteure die Welt schon mehr als einmal an den Rand
des Abgrundes gebracht haben, weil sie ehrlichen Herzens an die Sicher-
heit von Finanzprodukten glaubten, nur weil das plausibel war, es ihre
Gier bediente und alle anderen auch daran glaubten.|® Es erklirt, warum
an den zum iiberwiegenden Teil — bei rationaler Betrachtung — doch sehr
unwahrscheinlichen Aussagen der Religionen Milliarden von Menschen
glauben. Ohne den Respekt vor dem Glauben Einzelner in Frage stellen zu
wollen, diirfte es eine unbestreitbare Aussage sein, dass wir schlicht nicht
wissen kénnen, ob es einen Gott gibt oder nicht. Es gibt daneben eine Vielzahl
wissenschaftlicher Erkenntnisse, die es extrem unwahrscheinlich machen,
dass ein Gott vor 5000 Jahren die Erde in sieben Tagen schuf und der
Mensch sein Ebenbild ist. Gleichwohl glauben einer Umfrage zufolge noch
heute immerhin 70 % der republikanischen Wihler in Georgia, USA, daran,
dass die biblische Schopfungsgeschichte zutreffend die Entstehung der Welt
und des Menschen beschreibt. | ”° Diese Menschen mag man beldcheln. Aber
sie sind genauso tiberzeugt wie die, die sich in Flugzeugen in Wolkenkratzer
stiirzen, weil sie ehrlichen Herzens glauben, dass im Jenseits Jungfrauen auf
sie warten. Sie blenden aus, dass die Wissenschaft der Erde ein weit héheres
Alter attestiert und denken nicht dariiber nach, wo die vielen bemitleidens-
werten Jungfrauen eigentlich herkommen sollen. All diese Menschen funkti-
onieren nicht anders als wir. Thre Uberzeugungsbildung folgt dem gleichen
67 Kevin Dutton, Der Gehirnfliisterer, 5. Aufl. (2011), S. 114.

68 Kahneman (Fn. 25), S. 100, 247 ff; vgl. auch Nassim Nicholas Taleb (Fn. 10), S. 87 ff.

69 http://de.wikipedia.org/wiki/Finanzkrise_ab_2007#Verbriefung_von_US-Hypothekenkrediten.

70 http://www.huffingtonpost.com/2013/08/08/georgia-republicans-creationism_n_3726445.html.



Muster wie bei uns: Sie vertrauen auf eine plausible Geschichte, die aus ei-
ner als vertrauenswiirdig eingeschitzten Quelle, der Bibel oder dem Koran,
stammt. Milliarden andere glauben sie auch und sie ist voller VerheiBungen.
Unser Gehirn formt unter diesen Bedingungen aus wenigen Informationen
Geschichten, von deren Richtigkeit wir felsenfest iiberzeugt sind.

c. Uberzeugungsbildung im Gerichissaal

Ich muss Sie vermutlich gar nicht mehr fragen, ob es diese Einflussfaktoren
auf die Uberzeugungsbildung nach Threr Erfahrung auch im Gerichtssaal
gibt. Wer schon einmal versucht hat, eine bereits {iberzeugte Kammer »um-
zudreheng, der weil}: Das Muster ist uniibersehbar identisch. Es ist nicht weg-
zudenkender Bestandteil unseres Alltags.

Es verbliifft mich immer wieder, wie sich Kriminalbeamte aus diffusen Tele-
fonaten Geschichten zusammenreimen, die den Handel mit Betiubungsmit-
teln belegen sollen, schlicht weil sie nach Bestitigung ihrer Arbeitshypothese
suchen. Oder denken Sie an weinende Anzeige-erstatterinnen oder bemit-
leidenswerte Kinder, die als Zeugen zunichst bei der Polizei und dann vor
Gericht erscheinen. Ihre Erzihlungen vereinen alle Eigenschaften, die eine
Geschichte haben muss, um bevorzugt geglaubt zu werden. Polizisten und
Richter sehen eine weinende Frau oder bemitleidenswerte Kinder. Sie erzih-
len widerspruchsfreie Geschichten, die miihelos die Eingangskontrolle von
System 1 passieren. Vordergriindig geben die Zeugen nicht den geringsten
Anlass, an ihren Worten zu zweifeln. Sie sind zwar fremd und es ist nichts
iiber sie bekannt. Sie konnten notorische Liigner sein, geheim gehaltene oder
unverstindliche Motive fiir eine Falschbelastung haben oder schlicht an et-
was glauben, was gar nicht geschehen ist. Polizisten und Richter orientieren
sich aber nur an dem, was sie sehen, solange es sich in ihre modellierte Vor-
stellungswelt einfiigt. Es ist die Plausibilitit der Geschichte, die Vertrauen
schafft, ganz gleich, wer die Geschichte erzihlt.

Auf diesem Nihrboden bilden sich erste Uberzeugungen. Sie beeinflussen
die Bewertung nachfolgender Ermittlungsergebnisse, insbesondere der Versi-
on des womdglich zu Unrecht einer Straftat bezichtigten Beschuldigten, und
sei es, dass ihm nicht geglaubt wird, jedenfalls nicht im vorgeworfenen MaBe
schuldig zu sein. Niemand sucht nach der Bestitigung seiner Version. Gesucht
wird der Widerspruch in seinen Bekundungen, weil das die bereits vorhandene
Annahme bestitigt. Polizisten glauben den Angaben der den Tatvorwurf besti-
tigenden Zeugen, weil es sie auch selbst bestitigt. Staatsanwilte sehen keinen
Anlass, die Ermittlungen der Polizei in Frage zu stellen und Gerichte halten
Staatsanwaltschaften fiir ebenso zuverlissig arbeitende wie vertrauenswiirdige
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Quellen. | Richter vertrauen sich auch untereinander und auf die sorgfiltige
Arbeit des Berichterstatters.|”? Allerspitestens der Eroffnungsbeschluss stellt
dann die Weiche im Sinne des Inertia-Effekts,|”® wonach neue Informationen
nichts mehr dndern, wenn sie nur wie auch immer mit der Anklage in
Ubereinstimmung gebracht werden kénnen. |”*

Bis zur Aussage der Zeugen in der Hauptverhandlung hat sich lidngst eine
Mehrheit der mit der Sache Befassten eine Uberzeugung gebildet. Die Schuld
des Angeklagten ist zur »herrschenden Meinung« geworden — ein Umstand,
der in der Rechtswissenschaft schon im Studium Einfluss nimmt auf die Uber-
zeugungsbildung. Interne Konflikte der Entscheidungstriger sind nur selten
zu befiirchten. Wenn Angeklagte mich fragen, ob es méglich sei, dass »die da
oben« sich seinetwegen womdoglich auch mal streiten wiirden, habe ich das
noch nie guten Gewissens zu bejahen vermocht. Welcher Beisitzer riskiert
schon einen Konflikt mit der ihn beurteilenden Vorsitzenden. Dienstliche
Hierarchien, das tégliche Miteinander, kollegiale Beziehungen, mitunter
freundschaftliche Verbundenheit und das Selbstverstindnis als »Team« for-
dern den Konsens, nicht den Konflikt. Solange sich keine massiven Anhalts-
punkte fiir Zweifel aufdringen, lautet die Standardentscheidung von System
1, sich der Mehrheit anzuschlieBen. Sogar bei der Auswahl der Pflichtvertei-
diger wird darauf geachtet, moglichst keinen beizuordnen, der den Prozess
allzu kritisch begleitet.

Um eine einmal gewonnene ﬂberzeugung nicht zu gefihrden und die Integ-
ritit ihrer Kollegen nicht in Zweifel ziehen zu miissen, glauben Richter sogar
Geschichten, die gar nicht wahr sein koénnen. Oder was geht ihnen durch
den Kopf, wenn sich Vernehmungsbeamte und Ermittlungsrichter angeblich
perfekt und detailreich an den Inhalt von Jahre zuriickliegenden Zeugenaus-
sagen erinnern, wihrend sie nichts dazu berichten kénnen, wie der Zeuge
aussah, welche Kleidung er trug, wer das Protokoll fithrte, in welchem Raum
die Vernehmung stattfand oder was sie vor bzw. nach der Vernehmung ge-
macht haben? Es kommt eben immer darauf an, was gerade gebraucht wird,
um die bereits gebildete Meinung zu bestitigen. Wer schon einmal einen von
der Verteidigung zur Entlastung benannten Richter im Zeugenstand erlebt
hat, der sich — durchaus nachvollziehbar — nicht einmal rudimentir an das
erinnern konnte, was eine von ihm vernommene Person ausgesagt hatte, der
weil}, was ich meine.

71 Vgl. dazu auch Fischer StV 2014, 47, 51.
72 Fischer NStZ 2013, 425.

73 Pitz/Downing/Reinhold , Sequential Effects in the Revision of Subjevtive Probabilities, in: Canadian
Journal of Psychology, Vol. 21(5), 1967, 381.

74 Vgl. zum Ganzen auch Eschelbach HRRS 2008, 190.



Unerschiitterlich ist schlieBlich das richterliche Vertrauen in die eige-
ne Unvoreingenommenheit bzw. die der Kollegen. Neulich saB ich mit
einem Mandanten nach der Aufhebung eines Urteils durch den BGH
einer Schwurgerichtsbesetzung gegeniiber, in der einer der Richter be-
reits am aufgehobenen Urteil mitgewirkt hatte.|” Mein Mandant war
fassungslos und sich sicher, dass dieser Richter voreingenommen sei. Aus
hochstrichterlicher Sicht war das jedoch keine »verstindige Wiirdigung des
Sachverhalts«. | ”® Fiir den BGH ist die erneute Befassung desselben Richters
bekanntlich kein Ablehnungsgrund|” und im Regelfall auch kein Grund
fiir eine Besetzungsriige.|”® Spitestens diese Rechtsprechung liefert den
unwiderlegbaren Beweis, dass Richter ihren Kollegen nicht einmal dann
misstrauen, wenn das jedem gesunden Menschenverstand widerspricht.

Wenn der Beschuldigte seine Unschuld oder seine hinter dem Vorwurf zu-
riickbleibende Schuld nicht beweisen kann, sieht er sich auBerdem mit dem
Problem konfrontiert, dass eine plausible Geschichte den Beschiitzerinstinkt
in gleicher Weise wecken kann wie das Bediirfnis nach Bestrafung des ver-
meintlichen Titers. Und die alle Beteiligten instinktiv — die Verteidiger neh-
me ich da keinesfalls aus — oftmals abstoBende Aussicht, die Zeugen anhéren
und befragen zu miissen, erweist sich — bisweilen gepaart mit Faulheit — als
zusitzliches Hindernis, die bereits gebildete Uberzeugung in Frage zu stellen.
Erneut gilt: Das Unsichtbare findet keine Bertiicksichtigung, auch wenn es
denkbar bleibt. Denn System 1 urteilt ohne das Unsichtbare, ganz gleich ob
es denkbar bleibt oder nicht. Im Urteil lesen wir dann Standardsitze, die sich
tief eingegraben haben im System 1 unserer Richter, wie z.B.:

»Die Kammer konnte kein Falschbelastungsmotiv des/der Zeugen/in
erkennen.«

Im Revisionsverfahren — darauf komme ich gleich noch einmal zuriick — ist
die Uberzeugungsbildung des Tatrichters ohnehin nur begrenzt einer Uber-
priifung zugénglich. Und in einem Wiederaufnahmeverfahren kommt die Au-
toritit eines rechtskréftigen Urteils hinzu. Es determiniert die Uberzeugung
eines Richters mindestens so sehr wie die Bibel den Papst oder der Koran
den Selbstmordattentiter. Er will gar nichts anderes mehr glauben, als das,
was der Kollege schon rechtskriftig festgestellt hat. Der Psychologe nennt
das »Perseveranzeffekt«. |” Der wirkt auch dann, wenn der Justiz auf dem

75 LG Girlitz, 14 Ks 200 Js 13725/11.

76 Zum MaBstab fiir eine Ablehnung vgl. nur BGHR StGB § 24 II Vorsitzender 8.
77 BGH NStZ 1981, 298.

78 BGH 5 StR 416/12 v. 28.11.2012.

79 Dazu Lay, Urteils- und Gedéchtnisverzerrungen bei der Bewertung von Umweltschadensfillen,
Diss. Freiburg (2001), S. 38 ff.
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Weg zur Rechtskraft uniibersehbare Fehler unterlaufen sind. Der uns hier
beehrende Richter am Bundesgerichtshof Ralf Eschelbach hat Recht, wenn er
unter Berufung auf die Journalistin Barbara Riickert sagt, dass

»die generell wiederaufnahmefeindliche Justiz nach Eintritt der Rechts-
kraft ,kratzt und bei3t‘, wenn ihr — zu Recht - grobe Fehler vorgeworfen
werden«. | %

Diese Automatismen ignorieren beharrlich, dass es ein ganz erhebliches Ri-
siko gibt, dass die gewonnene Uberzeugung falsch sein konnte, weil etwas
Entscheidendes iibersehen oder gar ausgeblendet wird. Und das gilt nicht
nur in Aussage-gegen-Aussage Situationen. Es gilt stets, wenn eine objek-
tiv diinne Beweislage Grundlage der Uberzeugungsbildung ist. Das Muster
wirkt in simtlichen Fillen, in denen der Tatrichter im besonderen MafBe auf
die Zuverlissigkeit und Aussagekraft weniger Indizien oder einzelner Zeu-
gen angewiesen ist. Das Unsichtbare — aber Denkbare — wird ignoriert, auch
wenn nur eine zusitzliche Information geniigen wiirde, um das gesamte Bild
zu sprengen. Der BGH gibt das sogar ausdriicklich vor. Allzu fantasievolle
und sich auf die Suche nach dem Unsichtbaren begebende Tatrichter weist er
immer mal wieder zurecht, indem er formuliert: |

»Fiir die neue Hauptverhandlung weist der Senat darauf hin, dass der
Tatrichter weder mit Blick auf den Zweifelssatz noch sonst gehalten ist,
zu Gunsten des Angeklagten von Sachverhaltsvarianten auszugehen,
fiir deren Vorliegen das Beweisergebnis keine konkreten tatsdchlichen
Anhaltspunkte erbracht hat.«

Dabei kann sich das Risiko der Ignoranz unsichtbarer Details fatal auswir-
ken. Jorg Kachelmann brachte eine kohirente Geschichte aus vermeintlich
vertrauenswiirdiger Quelle nicht nur in Untersuchungshaft. | * Sie beschidigte
seinen Ruf fiir immer. Exemplarisch ist weiterhin auf den tragischen Fall des
Lehrers Horst Arnold hinzuweisen. Er hatte angeblich seine Kollegin Heidi
K. in der groBen Pause im Biologie-Vorbereitungsraum vergewaltigt. Er war
zu fiinf Jahren Gefingnis verurteilt worden. Die ihn verurteilende Kammer
sah nicht, dass es sich bei Heidi K. um eine notorische Liignerin handelte.
Die vom BGH insoweit — siehe oben|® - verlangten »konkreten tatsichli-
chen Anhaltspunkte« waren unsichtbar fiir das Landgericht Darmstadt. Das

80 Vgl. zum Ganzen auch Eschelbach HRRS 2008, 190, 198.

81 Vgl. erneut BGH, Beschl. vom 1.8.2013 — 4 StR 189/13 = HRRS 2013 Nr.773, sowie BGH, Urt.
v. 13.12.2012 - 4 StR 33/12 (wistra 2013, 195, 196 = HRRS 2013 Nr. 213) und 21.12.2008 - 1
StR 292/08 (NStZ-RR 2009, 90, 91 =HRRS 2008 Nr. 1095) und Beschl. v. 23.10.2008 - 1 StR
526/08 = HRRS 2009 Nr. 73.

82 Vgl. dazu auch den Artikel von Barbara Riickert in »Die ZEIT« vom 24.02.2011.
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besiegelte das Schicksal von Horst Arnold. Das Beispiel sollte uns alle daran
zweifeln lassen, die subjektive Uberzeugung des Tatrichters und die Ignoranz
des Unsichtbaren zum MaB aller Dinge zu machen.

d. Uberzeugungsbildung im Revisionsverfahren

Ich werde am Ende meiner Ausfithrungen noch einmal darauf zurtickkom-
men, wie der Gesetzgeber und die Rechtsprechung diesem Problem begeg-
nen miissten. Zuvor mochte ich noch darauf eingehen, dass die Ignoranz des
Unsichtbaren im Revisionsverfahren sogar zum Prinzip wird. |%

Im Revisionsverfahren besteht die Aufgabe des Gerichts bekanntlich darin,
die Richtigkeit des tatrichterlichen Urteils zu tiberpriifen. Das gelingt nicht
immer, wie wir alle wissen. Exemplarisch ist erneut auf das Beispiel Horst
Arnold hinzuweisen. Mit donnernden Worten wurde er im Wiederaufnah-
meverfahren vom Landgericht Kassel freigesprochen. |* Der dortige Richter
sparte nicht mit Kritik an dem Darmstddter Gericht, das ihn verurteilt
hatte. Es habe gegen »elementare Grundregeln der Wahrheitsfindung ver-
stoBen«. | Die Revision gegen dieses Urteil war vom BGH gleichwohl als
»offensichtlich unbegriindet« zurtickgewiesen worden. |¥ Horst Arnold hatte
beim BGH keine Chance.

Auch ohne Einblick in die Verfahrensakten gehabt zu haben, wage ich die
Aussage, dass das auch daran lag, dass der BGH den tatrichterlichen Uber-
zeugungsbildungsprozess prinzipiell nur auf dessen Plausibilitit tiberpriift.
Eine inhaltliche Auseinandersetzung findet nicht statt. Das liegt auch und
gerade an einer kohirenten Geschichte, an die der BGH glaubt, obwohl
sie nicht wahr ist. Sie hat ebenfalls alle Eigenschaften, die eine Geschichte
braucht, um bevorzugt geglaubt zu werden — zumal sie aus der vertrauens-
wiirdigsten Quelle stammt, die der BGH kennt. Der BGH ist es selbst, der
sich diese Geschichte erzihlt. Es ist die Geschichte vom »Rekonstruktionsver-
bot« im Revisionsverfahren. |8

84 Das gilt ausdriicklich nicht fiir die Rechtsprechung zu § 344 Abs. 2 Satz 2 StPO, z. B. BGH StV
2006, 237 = HRRS 2006 Nr. 280. Danach muss eine Revision auch iiber Nichtereignisse berichten,
wenn sie in Betracht kommen, um der Revision den Boden zu entziehen. Das ist ein Grund dafiir,
dass so viele Verfahrensriigen scheitern.

85 LG Kassel, Urt. v. 05.07.2011 — 1620 Js 16973/08 1 KLs.

86 http://m.faz.net/aktuell/gesellschaft/kriminalitaet/urteil-im-fall-horst-arnold-eine-erlogene-vergewal-
tigung-12572251.html.

87 BGH, Beschluss vom 13.12.2002 - 2 StR 444/02.
88 Vgl. Wilhelm ZStW 2005,[117], S. 143 ff. und StV 2012, S. 74.
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Das »Rekonstruktionsverbot« hat zum Inhalt, dass es im Revisionsverfahren
nicht méglich sein soll, Beweiserhebungen aus der Tatsacheninstanz daraufhin
zu Uberpriifen, ob sie den Feststellungen des Tatrichters entsprachen oder
nicht. Dogmatisch handelt es sich um ein Beweiserhebungsverbot. Begriindet
wird das Dogma damit, das Revisionsverfahren enthalte keine Regeln fiir eine
derartige Beweisaufnahme. Eine Rekonstruktion z. B. der Aussage eines Zeugen
wiirde deshalb gegen die »Ordnung des Revisionsverfahrens« verstoBen. | * Das
bewirkt, dass nicht im Urteil sichtbare Fehler des Tatrichters fiir das
Revisionsgericht unsichtbar bleiben. Es macht die Ignoranz des Unsichtbaren
— die Hauptfehlerquelle schlechthin auf dem Weg zur Uberzeugungsbildung —
zum vorgegebenen Bestandteil des Revisionsverfahrens. Daneben macht es die
Hauptverhandlung im Ergebnis bedeutungslos. Denn entscheidend ist danach
nicht mehr, was in der Hauptverhandlung geschehen ist. Entscheidend ist, was
der Tatrichter dariiber aufgeschrieben hat. Man ist versucht, frei nach Hans
Kelsen zu sagen: |

Denn der Rechtssatz lautet nicht: Wenn der Tatrichter gegen § 261 StPO
verstoBen hat, ist das Urteil aufzuheben, sondern: Wenn der Tatrichter

sein Urteil nicht »revisionssicher« schreibt, hebt das Revisionsgericht
das Urteil auf. |"

Dabei erfiillt die Geschichte vom »Rekonstruktionsverbot« simtliche Voraus-
setzungen, um die Eingangskontrolle von System 1 eines Strafrechtlers
miihelos zu passieren. Das macht sie so gefihrlich. In der Tat sollte das
Revisionsverfahren keine Tatsacheninstanz sein. Es gibt keine Vorschriften fiir
die Beweisaufnahme, die den Regeln fiir die tatrichterliche Hauptverhandlung
entsprechen. Uberdies stammt die Geschichte aus einer iibermichtigen
Quelle. Der BGH verfiigt iiber so groBe Autoritit, dass das »Rekonstrukti-
onsverbot« nur selten in Frage gestellt wird. So wurde seine Akzeptanz zur
herrschenden und beinah unangefochtenen Mehrheitsmeinung. | Nicht
einmal in den von ausgewiesenen Strafverteidigern verfassten Standardwerken
zur Revision, gemeint sind die Werke von Dahs,'” Hamm'** und Schlothauer/
Weider'”, wird das »Rekonstruktionsverbot« in Frage gestellt. Die Verwendung

89 Stindige Rechtsprechung, vgl. nur BGH NStZ 1992, 506, 507; 1997, 296; 2008, 55
90 Siehe oben, Fn. 4.
91 In diesem Sinne auch Ventzke HRRS 2010, 461.

92 Vgl. nur Schluckebier, in: SSW-StPO (2013), § 261, Rn. 62 ff.; Ott, in: Karlsruher Kommentar zur
StPO, 7. Aufl. (2013), § 261, Rn. 78 ff.; Sander, in: Leipziger Kommentar zur StPO, 12. Aufl. (2010),
§ 261, Rn. 173 {f.

93 Dahs, Die Revision im Strafprozess, 8. Aufl. (2012), S. 187 ff.
94 Hamm, Die Revision in Strafsachen, 7. Aufl. (2000), S. 519

95 Schlothauer/Weider, Verteidigung im Revisionsverfahren, 2. Aufl. (2013), Rn. 2503; vgl. aber
auch Schlothauer StV 1992, 134, 135.



der Begriffe »Ordnung« und »Verbot« sprechen unsere deutschen Urinstinkte
offenbar in einem MaBle an, das Kritik erst gar nicht aufkommen 14sst.

Eine unvoreingenommene Suche nach dem Unsichtbaren in der Argu-
mentation des BGH fiihrt freilich zu dem Ergebnis, dass es ein »Rekonst-
ruktionsverbot« im Revisionsverfahren gar nicht gibt. Ein einfacher Blick
ins Gesetz zeigt, dass die StPO kein Beweiserhebungsverbot im Revisi-
onsverfahren regelt.|? Richtig ist zwar, dass der historische Gesetzgeber
umfangreiche Beweiserhebungen in der Revisionsinstanz nicht geplant
hatte. Tatsache ist aber auch, dass er nicht die Absicht hatte, Urteile vor
der Aufhebung zu bewahren und Menschen ins Gefingnis zu schicken,
nur weil die GesetzesverstéBe bei der Urteilsfindung mit den vom BGH so
genannten »Mitteln des Revisionsrechts« nicht sichtbar gemacht werden kon-
nen. Kein Mensch hat jemals ernsthaft behauptet, dass es der Gesetzgeber
in Kauf nehmen wollte, dass unschuldige Menschen ins Gefingnis wandern,
weil der Tatrichter die Angaben eines Sachverstindigen oder eines Zeugen
im Urteil falsch wiedergegeben hat.

Die Wahrheit ist, dass der Gesetzgeber sich schlicht geirrt hat, als er die »Ord-
nung des Revisionsverfahrens« schuf. Er hat nicht damit gerechnet, dass es
GesetzesverstéBe geben kann, die ohne Beweisaufnahme im Revisionsverfah-
ren unsichtbar bleiben. Die gibt es aber sehr wohl.|?” Und dieser Irrtum ist
die unsichtbare Kleinigkeit, die der BGH beharrlich ignoriert, wenn er das »
Rekonstruktionsverbot« verteidigt. Die Wahrnehmung dieses kleinen Details
andert alles. Dieser Irrtum des Gesetzgebers ist das Tausendstel, das Ed-
ward Lorenz bei der Wiederholung seines meteorologischen Experiments
vernachlissigte. | %

Den Beweis dafiir liefert der BGH selbst. Denn er hilt sich nicht konsequent
an das von ihm erfundene »Rekonstruktionsverbot«. Wenn es darum geht,
Revisionsverfahren »effizienter« zu machen, fiihlt sich der BGH schon lange
nicht mehr an die angeblich vom Gesetzgeber zwingend vorgegebene »Ord-
nung des Revisionsverfahrens« gebunden. Das beweist das Protokollberichti
gungsverfahren. Es erledigt die Beweiskraft des Protokolls, bei dem sich der
Gesetzgeber auch nicht vorstellen konnte, dass es fehlerhaft abgefasst werden
konnte. Deshalb verlieh er dem Protokoll absolute Beweiskraft. Der BGH
hat inzwischen eingesehen, dass es keine tragfihige Grundlage gibt, der irr-
tumsbedingten Vorstellung des Gesetzgebers vom Dogma der Unwiderleg-
barkeit des Protokolls nibelungentreu zu folgen. Also hat er das von der ge-

96 Ott (Fn. 92), Rn. 90, hilt es fir ein »ungeschriebenes Verbot«.
97 Frisch FS Eser, 2005, S. 257, 277 {.
98 Ausfiihrlich dazu Wilhelm ZStW 2005, [117], S. 143 ff.
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setzlichen »Ordnung des Revisionsverfahrens« ebenfalls nicht vorgesehene
Protokollberichtigungsverfahren eingefiihrt. Dort wird gepriift, ob ein nicht
protokollierter Vorgang nicht doch stattgefunden hat.|* Das ist nichts
anderes als eine Rekonstruktion der Hauptverhandlung. | '*°

In Ermangelung eines gesetzlichen Beweiserhebungsverbotes gibt es weder
Staatsanwaltschaften noch Gerichte, die die Richter des BGH wegen Rechts-
beugung verfolgen, weil sie mit dem Protokollberichtigungsverfahren gegen
eine strafprozessuale Regel verstoBen. Das hat den 5. Senat zuletzt ermutigt,
selbst einen Sachbeweis zu erheben. Er hat ein Sachverstindigengutachten
zu einer DNA-Spur eingeholt. Es wird Sie nicht wundern, dass es nicht da-
rum ging, der Revision eines Angeklagten zum Erfolg zu verhelfen. Es ging
um den Nachweis, einem vom Tatrichter abgelehnten Beweisantrag eines
Verteidigers den Stempel einer wider besseres Wissen und somit rechtsmiss-
briauchlich aufgestellten Beweisbehauptung aufzudriicken. Die Beweiserhe-
bung fiihrte zu dem vom BGH antizipierten Ergebnis und erméglichte die
Zuriickweisung der Revision. |'"! Der Vorsitzende des 5. Senats, Clemens Bas-
dorf, hat im Anschluss an diese Entscheidung in der NStZ die Frage aufge-
worfen: »Was darf das Revisionsgericht?«|'"? Er meinte damit die Befugnisse
des BGH, Beweise zu erheben. | Meine Antwort darauf ist ganz kurz: Das
Revisionsgericht darf alles, weil es kein Gesetz und kein Gericht gibt, die
ihm irgendetwas verbieten. Es geht gar nicht darum, was das Revisionsge-
richt darf. Es geht darum, was es tun muss, um der materiellen Gerechtigkeit
zum Sieg zu verhelfen.

Dazu gehort ganz sicher, dass sich der BGH von dem selbst auferlegten und in-
zwischen willkiirlich angewandten »Rekonstruktionsverbot« befreit. | 't Denn
es fithrt dazu, dass auch und gerade im Revisionsverfahren die Mechanismen
wirken, die am ehesten geeignet sind, fehlerhafte Uberzeugungen Zu
begriinden. Die Ignoranz des im Urteil nicht Sichtbaren bewirkt, dass die
Uberzeugungsbildung des Revisionsrichters allein von der Plausibilitit
der ihm présentierten Geschichte abhingt. Der frithere Vorsitzende des 2.
Strafsenats, Burkhard Jihnke, vertrat dazu ausdriicklich die Auffassung, es ginge
—soweites § 261 StPO anbelangt — in der Revision nur um eine allein von System
1 des erfahrenen Revisionsrichters zu erledigende Plausibilitdtskontrolle.

99 BGH St 51, 298.
100 Vgl. dazu auch Alsberg, Ausgewihlte Schriften, 1992 (1913), S. 58/ 89 ff.

101 BGH NStZ 2012, 526 = HRRS 2012 Nr. 516; Vgl. dazu auch BGH Urteil vom 10. Juli 2013 — 2 StR
47/13 = HRRS 2013 Nr. 757.

102 Basdorf NStZ 2013, 186.
103 Kritisch dazu Knauer NStZ 2012, 583.
104 So auch Frisch FS Eser, 2005, S. 273 ff., 277 ff.; ders. FS Fezer, 2008, 368 ff.



Danach ldge ein Erorterungsmangel nur dann vor, wenn der kundige Leser
ihn »auf den ersten Blick« erkenne. Benétige er einen zweiten Blick, kénne
von einem Rechtsfehler nicht die Rede sein. |'® Der GBA verweist in seinen
Antragsschriften immer wieder darauf.|'® Es gibt zwar — soweit ersichtlich
— keine Entscheidung des BGH, die das explizit bestitigt. Plausibilitit ist
im Revisionsverfahren gleichwohl das MaB aller Dinge. Das zeigt sich
spitestens daran, dass der BGH allzu vorsichtige Tatrichter gern maBregelt,
wenn sie trotz Plausibilitdt der Urteilsgriinde im Sinne einer Verurteilung
wegen verbleibender Zweifel freisprechen. Dann kritisiert der BGH, trotz
Plausibilitét freigesprochen zu haben. Wir kennen ihn alle, den Satz:

»Die Erwidgungen des Landgerichts ... lassen ... besorgen, dass es tiber-
spannte Anforderungen an die zu einer Verurteilung erforderliche
Uberzeugungsbildung gestellt hat.«| 7

Bei einer plausiblen Geschichte, die auf eine Téterschaft hindeutet, ist es fiir
den Tatrichter danach schwerer, den BGH von verbleibenden Zweifeln zu
iiberzeugen, als von der Titerschaft des Angeklagten. Wer weiB, hitte das LG
Darmstadt Horst Arnold freigesprochen, der BGH hitte das Urteil womég-
lich aufgehoben.

III. Konsequenzen

Die Psychologie lehrt uns, dass wir anfillig sind fiir vorschnelle Uberzeu-
gungen. Wir vertrauen Quellen, weil sie uns erzédhlen, was sich in unsere
Vorstellungswelt einfiigt. Bereits gebildete Uberzeugungen firben neue In-
formationen und wir folgen Mehrheiten bisweilen nur, weil sich ihr so viele
angeschlossen haben. Vor allem ignorieren wir das Unsichtbare, auch wenn
es denkbar bleibt. Zahlreiche weitere irrationale Mechanismen wirken dabei
in uns. Ich habe nur einige der aus meiner Sicht wichtigsten dargestellt. Die
leider bereits ausgebuchte Arbeitsgruppe 7 des morgigen Tages wird gewiss
noch tiefere Einblicke gewéhren.

Es sollte sich eigentlich von selbst verstehen, dass diese Lehren Einfluss nehmen
auf den Strafprozess, in dem Uberzeugungsbildung iiber Schicksale entscheidet.
Das ist aber nicht so. Die tragischen Fille zu Unrecht verurteilter Menschen

105 Jihnke, in: Festschrift fiir Hanack, 1999, S. 355, 364.
106 Vgl. zum Beispiel die Antragsschrift im Verfahren 5 StR 479/13.

107 BGH NStZ 2011, 648. Die Liste der Urteile, die der BGH wegen aus seiner Sicht iibertriebener
Zweifel des Tatrichters aufgehoben hat, ist lang: vgl. nur BGH, Urt. v. 6. 11.1998 — 2 StR 636/97,
BGHR § 261 Beweiswiirdigung 16 m.w.N.; BGH, Urt. v. 26.06. 2003 — 1 StR 269/02, NStZ 2004,
35, 36; BGH, Urt. vom 16.03.2004 - 5 StR 490/03; BGH Urt. v. 1.2.2007 - 4 StR 474/06; NStZ-RR
2009, 248 = HRRS 2007 Nr. 207; NStZ 2010, 292 = HRRS 2010 Nr. 48; BGH Urt. v. 12.08.2010 - 4
StR 147/10 = HRRS 2010 Nr. 714; BGH NStZ 2012, 205 = HRRS 2011 Nr. 1135.
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l6sen nicht die Grundsatzdiskussion aus, die erforderlich wire. Es wiire die Dis-
kussion tiber die Konsequenzen der menschlichen Unzulédnglichkeiten, die einer
zuverlissigen Uberzeugungsbildung im Wege stehen. Sie kénnte nur enden mit
einer Neubestimmung der tatrichterlichen Gewissheit, die fiir eine Verurteilung
erforderlich ist. Statt sich zu fragen, ob sie hinreichend tiberzeugt und Feststel-
lungen moglich sind, miissten Richter sich fragen, ob sie ausschlieBen kén-
nen, dass ihre Uberzeugung falsch ist.|'”® Und wenn nur wenige hypothetische
Verinderungen der Beweislage das gesamte Bild sprengen kénnen, muss bereits
dieser Umstand einer Verurteilung im Wege stehen. Denn keine Verbesserung
der Sachverhaltsaufkldrung oder andere Manahme wird jemals geeignet sein,
die Probleme zu l6sen, die sich aus unserem Menschsein ergeben. Es bleibt zu
wiinschen, dass von der sich diesem Thema widmenden Abschlussdiskussion
am Sonntag ein Impuls fiir grundsitzliche Uberlegungen ausgeht.

Mit Blick auf die uns in diesen Tagen besonders interessierende Hauptver-
handlung ldsst sich die Problematik auch wie folgt zusammenfassen: Unsere
Hauptverhandlungen werden dominiert von im Ermittlungs- und Zwischen-
verfahren gebildeten Uberzeugungen. Das Gericht setzt die Vorwiirfe als zu-
treffend voraus und begibt sich auf die Suche nach Bestitigung. Neuere Ent-
wicklungen wie der das Ermittlungsergebnis als zutreffend voraussetzende
Deal und die iiberzogene Bedeutung des Gestdndnisses beférdern das wie ein
Brandbeschleuniger ein bereits unkontrollierbar gewordenes Feuer. Es geht
nur noch um die Bestitigung dessen, was ohnehin geglaubt wird. Das ist nach
dem, was uns die Psychologie lehrt, das Gegenteil von dem, was erforderlich
wire. In den Mittelpunkt gehort etwas ganz anders. In den Mittelpunkt ge-
hort nicht die Suche nach Bestitigung, in den Mittelpunkt gehért der Zweifel.
Er muss die Hauptverhandlung dominieren. Die Suche nach Widerspruch
muss die Aufgabe sein, nicht die Suche nach Bestitigung. Danach sucht der
Mensch ganz von allein. | '

Der Zweifel — nicht die Suche nach Bestitigung — ist das personifizierte Sys-
tem 2. Er ist die Mutter der Aufkldrung und der Vater der besseren Erkennt-
nis. Ihm gebiihrt die stindige Prisenz in der Hauptverhandlung. Doch leider
unternehmen der Gesetzgeber und die Gerichte nichts, um das zu beférdern.
Und das ist kein Zufall. Es entspricht einem tief verankerten Verhaltensmus-
ter. Der Zweifel war noch nie beliebt bei denen, die Macht und Herrschaft
auf sich vereinen. Fiir sie bedeutet Zweifeln seit jeher drohende Verédnderung
- und damit Gefahr. Auch unsere Gerichte mdgen ihn nicht. | Sie zweifeln
deshalb viel zu selten, am wenigsten an sich selbst.

108 Vgl. dazu aber BGH NStZ 2013, 420 = HRRS 2013 Nr. 431.
109 Kahneman (Fn. 25), S. 106, 144.
110 Vgl. Fn. 106.



Schon der groBe Goethe erkannte das Problem. Er widmete dem Zweifel des-
halb ein kleines Gedicht. Es beschreibt in bildhaften Worten, was die Herr-
schenden und Machthaber von ihm halten. Mit diesem Gedicht werde ich
jetzt dem Zweifel, dem besten Freund des Strafverteidigers, huldigen und
damit meinen Vortrag beenden. Ich bedanke mich schon jetzt fiir die Lebens-
zeit, die sie mir geopfert haben.

Der Vers ist im zweiten Teil des Faust zu finden. Dort kommt es zu Beginn —
ich setze den Inhalt angesichts der Vielzahl junger Kolleginnen und Kollegen
im Saal vorsorglich nicht als bekannt voraus — zu einer Szene am Hofe des
Kaisers. Anwesend sind der provozierend auftretende Mephisto, der Kaiser,
Faust, ein paar Hofschranzen und vor allem der Kanzler des Kaisers. Der
Kanzler ist — wie sollte es anders sein — der Bewahrer des Bestehenden. Seine
Aufgabe ist es, revolutionidres Gedankengut im Ansatz zu erkennen und im
Keim zu ersticken. Wie Sie sich vorstellen kénnen, hasst er nichts mehr als
den Zweifel.

In der Szene geht es um die Losung einer Krise. Mephisto schldgt diabolisch
vor, »begabten Mannes Natur- und Geisteskraft« zu nutzen. Dazu muss man
wissen, dass Natur und Geist in der damaligen Vorstellungswelt die Symbole
von Siindhaftigkeit bzw. des Teufels waren. Natur stand fiir Fleischeslust, also
fiir Siinde. Und Geist stand fiir den Teufel. Der Kanzler — in einer modernen
Inszenierung kénnte er eine rote Robe tragen — macht aus Siinde und Teufel
die Eltern des Zweifels. Schlimmer geht es nicht. Doch es zeigt noch etwas
anderes, was am Ende dann doch noch hoffen ldsst. Es bringt die Angst vor
unserem besten Freund zum Ausdruck und die ist nur allzu berechtigt. Er
ist sehr widerstandsfihig und l4sst sich nicht ausrotten. Es ist nur eine Frage
der Zeit, bis er sich durchsetzt. Bei unserem Dichterfiirsten liest sich das so:

»Natur und Geist, so spricht man nicht zu Christen,
deshalb verbrennt man Atheisten,

weil solche Reden hochst gefdhrlich sind.

Natur ist Siinde, Geist ist Teufel,

sie hegen zwischen sich den Zweifel,

ihr missgestaltet Zwitterkind.« | "

111 Goethe, Faust. Der Tragodie zweiter Teil in fiinf Akten (1832), Erster Akt, Teil 1, Kaiserliche Pfalz.
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Prof. Dr. Matthias Jahn*

Das verfassungsrechtliche Gebot
bestmoglicher Sachaufklarung im
Strafverfahren

A. Die Karriere eines Begriffs

Ein Gespenst geht um in der Verfassungsgerichisbarkeit, in den Urteilsgriinden von
Strafsenaten des Bundesgerichtshofs, in einer besorgten bis entsetzten StrafprozefSrechts-
literatur und mittlerweile sicherlich auch in vielen Hor- und Gerichissilen: das »Gebot
bestmaglicher Sachaufklirung«, zu dessen Einhaltung die hichsten Gerichte einander
zunehmend ermuntern (...). Ist die Aufregung berechtigt, oder ist der Begriff so harm-
los, wie er klingt ? Verfolgt man seine kurze Karriere, so findet man Hinweise auf beide
Deutungen.

Nein, so beginnt dieser Text dann doch nicht. Genauer gesagt: So beginnt
mein Text nicht. Das ist — jedenfalls in etwa — der Beginn eines der zentra-
len Aufsitze im strafprozessualen (Buvre von Winfried Hassemer.|' Ich habe
nur dort, wo Hassemer im Original iiber die »Funktionstiichtigkeit der Straf-
rechtspflege« geschrieben hat, den Gegenstand dieses Beitrags — das Gebot
bestmoglicher Sachaufklirung - eingesetzt und den Originaltext im Ubrigen
im Wesentlichen unangetastet gelassen. Die hierdurch inhaltlich variierte
Aussage diirfte auf Widerspruch stoen. Der Topos Funktionstiichtigkeit der
Strafrechtspflege, den Hassemer seinerzeit iiberzeugend kritisierte, hat sich,
um es zuriickhaltend auszudriicken, auch spiter und nicht nur auf Straf-
verteidigertagen keinen rundweg untadeligen Ruf zu erwerben vermocht. |
Demgegeniiber diirfte ein Gebot bestméglicher Sachaufklirung prima facie
auch in Verteidigerkreisen breite Zustimmung erheischen, solange und so-
weit, bekanntlich ebenfalls eine urspriinglich hessische Erfindung, nicht der

* Referat fiir die AG 1 des 38. Strafverteidigertages in Dresden am 22.03.2014 (siehe dazu bereits die

Dokumentation der Ergebnisse in StV 2014, 441). Das Manuskript ist eine erweiterte Fassung der

Vorabverdffentlichung in GA 2014, 588-601. — Verf. ist Leiter der Forschungsstelle fiir Recht und

Praxis der Strafverteidigung (RuPS) der Goethe-Universitit und im zweiten Hauptamt Richter am

Oberlandesgericht Frankfurt (7. Strafsenat).

Hassemer StV 1982, 275. Sein Verfasser verstarb, wie bekannt ist (Liiderssen StV 04/2014, S. II f.; U.

Neumann JZ 2014, 241 f.; Ewer/F. Herzog NJW 2014, 366 f.), wenige Wochen vor dem diesjihrigen

Strafverteidigertag.

2 Zusf. zum Diskussionsstand Lindemann, in: Kempf/Liiderssen/Volk, Gemeinwohl im Wirtschaftsstraf-
recht, 2013, S. 279 ff.; Dallmeyer HRRS 2009, 429 (433); meine ablehnende Position ist dargelegt in
»Konfliktverteidigung« und Inquisitionsmaxime, 1998, S. 189-198. A.A. Landau NStZ 2007, 121; sein
Standpunkt wird unten unter B.IL.1.b.bb. analysiert.
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Anspruch brutalstmiglicher Aufklirung mitschwingt. Dessen ungeachtet wer-
de ich nachfolgend nicht nur die noch vergleichsweise kurze und trotzdem
verwickelte Dogmengeschichte des Gebots bestmoglicher Sachaufklirung
nachzeichnen, sondern auch einige Ambivalenzen einer im strafprozessu-
alen und verfassungsrechtlichen Schrifttum bislang noch nicht ausfiihrlicher
gewlirdigten Rechtsfigur ansprechen. Sie haben - im strengen Wortsinne
— entscheidend mit Hassemer zu tun. Just in die Zeit seiner Karlsruher De-
zernatshoheit {iber das Strafprozessrecht der Hauptverhandlung fillt der fiir
die Praxis der Strafverteidigung in Revisionssachen entscheidende Karriere-
schritt des Gegenstandes. |* Doch der Reihe nach.

B. Inhalt und Reichweite eines
Verfassungsgebots fiir das Strafrecht

Das Gebot bestméglicher Sachaufklirung ist heute auf der Grundlage der
einschligigen Leitentscheidungen des BVerfG in zwei ganz unterschiedlichen
Zusammenhingen etabliert. Sie sind zunichst voneinander abzuschichten.
Das ist schon deshalb notwendig, weil die den Strafverteidigertag 2014 be-
schiftigende Thematik des »Bedeutungsverlustes der Hauptverhandlung«
einen Teil des Inhalts des Gebots bestmoglicher Sachaufklirung allenfalls
am Rande betrifft.

I. Grundrechtsschutz durch Verfahren —
das Gebot bestmoglicher Sachaufklidrung bei Prognoseentscheidungen

Der erste groBe Bereich, der zur inhaltlichen Abgrenzung zumindest erwéhnt
werden muss, sind die durch das Gebot bestméglicher Sachaufklirung (mit-)
gesteuerten Prognoseentscheidungen im materiellen Straf- und Strafprozess-
recht. Es geht hier um Grundrechtschutz durch Verfahren. Insoweit sind wie-
derum drei rechtliche Kontexte zu unterscheiden:

1. Strafvollstreckung

So existiert zunichst ein von der Karlsruher Rechtsprechung formuliertes
Gebot bestmoglicher Sachaufklirung im Bereich des Strafvollstreckungs-
rechts. Im Rahmen unbefristet wirkenden Freiheitsentzuges ist ihm fiir die
Auslegung und Anwendung des einfachen Rechts die Handlungsanweisung
zu entnehmen, einen erfahrenen Sachverstindigen zu Rate zu ziehen, der die
richterlichen Prognoseentscheidungen durch ein hinreichend substantiiertes
und zeitnahes Gutachten vorbereitet. | *

3 Unten B.IL2.a.
4 BVerfGE 117, 71 (105) m. Anm. Kinzig JR 2007, 165; zusf. SK-StGB/Schall, Stand: 140. Lfg. 8/2013, §
57 Rn 37; NK-StGB/Diinkel, 4. Aufl. 2013, § 57 Rn 39; AnwK-StGB/ Trig, 2011, § 57 Rn 57,



2. MafSregeln der Besserung und Sicherung

Geht es um Prognosen im MaBregelrecht, bei denen geistige und seelische
Anomalien in Frage stehen, besteht ebenfalls in der Regel von Verfassungs
wegen die Pflicht, einen erfahrenen Sachverstindigen hinzuzuziehen.|® Ub-
rigens findet sich schon in der ersten Leitentscheidung des BVerfG zu die-
sem Teil des Sanktionenrechts aus dem Jahr 1985 eine wichtige Erweiterung
des Anwendungsbereiches des Gebots bestmoglicher Sachaufklidrung. Es ist
grundsitzlich einschligig in allen Verfahrensordnungen, die eine richterliche
Aufklirungspflicht kennen — auch solchen, die nach den Grundsitzen des
Freibeweises organisiert sind.|® Unter dem Gesichtspunkt der Einheit der
Rechtsordnung hat das u.a. bis in die jiingste Zeit hinein verwaltungsrecht-
liche |” und selbst arbeitsgerichtliche |® Entscheidungen inhaltlich beeinflusst.
Sie haben ausdriicklich das im strafrechtlichen Zusammenhang geprigte Ge-
bot bestméglicher Sachaufklidrung rezipiert und fiir ihre bereichsspezifischen
Zwecke genutzt.

3. Anordnung der DNA-Identitdtsfeststellung nach § 81g StPO

Der dritte groBe Block, das hat eine BVerfG-Kammer bereits vor weit mehr
als einem Jahrzehnt ausgesprochen, | ist das Gebot bestmdglicher Sachauf-
klirung im Zusammenhang von Prognoseentscheidungen nach § 81g StPO
bei der DNA-Identitétsfeststellung. Sie verlangen eine ins Einzelne gehende
Wiirdigung der Personlichkeit des Grundrechtstridgers, um nachvollziehbar
darzutun, warum noch Grund zu der Annahme bestehen soll, dass gegen ihn
kiinftig erneut Strafverfahren wegen Straftaten von erheblicher Bedeutung
zu fiithren sein werden. Dazu kann es, gerade um dem Gebot bestmoglicher
Sachaufklirung Geniige zu tun, angezeigt sein, den Inhalt des gegen den
Verurteilten ergangenen Urteils und eventuell im Zuge des Strafverfahrens
bekannt gewordene weitere Erkenntnisse hinsichtlich seiner Person in die
prognostischen Erwigungen einzustellen.

5 BVerfGE 70, 297 (309) m. Anm. Miiller-Dietz JR 1987, 45 = StV 1986, 160; i.d.S. auch das nachfolgende
Urteil zur VerfassungsmiBigkeit der Streichung der zehnjihrigen Hochstgrenze bei einer erstmalig
angeordneten Sicherungsverwahrung in BVerfGE 109, 133 (162) = StV 2004, 267 (Ls); zu weiteren
Entwicklung zusf. Hijffler StV 2014, 168 f. Gesetzlicher Ausdruck des Gebotes ist u.a. § 463 IV StPO
(vgl. KMR-StPO/Stdickel, Stand: 66. EL 5/2013, § 463 Rn 18; SK-StPO/ Paeffgen, 4. Aufl. 2013, § 463 Rn
9b).

6 BVerfGE 70, 297 (309): »Auch in denjenigen Verfahren, die dem sog. Freibeweis unterliegen, gilt die
richterliche Aufklarungspflicht [...J; sie wird auch als ,Gebot bestméglicher Sachaufkldrung® verstan-
denc.

7 Vgl. — zur Unwirksamkeit einer Sperrerklidrung fiir die audiovisuelle Vernehmung einer polizeili-
chen VP - VGH Kassel NJW 2014, 240 (241 Tz. 19); dazu umfassend Wohlers StV 2014, 563 (564 ff.).

8 BAG NZA 2012, 691 (693 Tz. 16): »Auch die auf Grund Freibeweises getroffenen Entscheidungen
unterliegen dem Gebot bestmoglicher Sachaufklirung«.

9 BVerfG, 3. Kammer des 2. Senats, StV 2001, 378 (381); zusf. Fluck NJW 2001, 2292 (2294).
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4. Zwischenfazit zu den hauptverhandlungsfremden Bedeutungskontexten des Gebots
bestmoglicher Sachaufklirung

Fiir Prognoseentscheidungen im Straf- und Strafprozessrecht wirkt das Ge-
bot bestmoglicher Sachaufklirung generell — und weitestgehend unstreitig
— als einzelfallbezogenes Korrektiv defizitirer fachgerichtlicher Aufkldrungs-
bemiithungen. Es ist damit Ausdruck des Grundrechtschutzes durch Verfah-
ren. Die verfassungsgerichtliche Begriindung liegt in der freiheitssichernden
Bedeutung von Art. 2 II 2 GG und Art. 104 I und II GG. Vor diesem Hin-
tergrund riickt der Kern des Themas in den Blick: die Bedeutung des Ge-
bots bestmdglicher Sachaufklidrung fiir das strafprozessuale Beweisrecht der
Hauptverhandlung.

II. Grundrechtsschutz im (Haupt-)Verfahren — das Gebot bestmdoglicher
Sachaufkldarung im strafprozessualen Beweisrecht

1. Bedeutung fiir die strafprozessuale Gesetzgebung: Das Optimierungsgebot
a) Schwache Formulierung (Phase von 1981-2013)

Auch beim Grundrechtschutz im (Haupt-)Verfahren miissen wiederum |
zwei groBe inhaltliche Komplexe unterschieden werden, hier allerdings lings
der Begriffspaare abstrakt-generell und konkret-individuell. Zunichst geht es
um den Bereich der Rechtspolitik. Er wird geprégt durch das Gebot bestmog-
licher Sachaufkldrung in seiner Funktion fiir die Gesetzgebung zum Beweis-
recht der §§ 243 bis 257c StPO. Hier wirkt es als ein bloBes Optimierungs-
gebot. Die Rechtsprechung des BVerfG hat es aus dem Prinzip eines fairen
Verfahrens hergleitet — und zwar in der historischen Entwicklung zunichst in
einer abgeschwichten Formulierung. Das sollte der Stand der Dinge bis zum

Jahr 2013 bleiben.

aa) Die Leitentscheidung BVerfGE 57, 250

Den Topos »Gebot bestmoglicher Sachaufklarung« findet man in der Karls-
ruher Rechtsprechung zum ersten Mal in der Leitentscheidung des 2. Se-
nats des BVerfG aus dem Mai 1981 |"" ausformuliert. Es ging um ein Staats-
schutzverfahren, zeit- und umstandsbedingt in der Phase des Kalten Krieges.
Ein Zeuge aus dem Umfeld des damals noch existierenden Ministeriums
fiir Staatssicherheit der DDR befand sich in Obhut des bundesdeutschen
Bundesnachrichtendienstes. Der Uberliufer sollte nun vor dem BayObLG in

10 Oben B.L.

11 Beschl. v. 25.5.1981 - 2 BvR 215/81 = BVerfGE 57, 250 = StV 1981, 381 m. Anm. Holtfort DuR 1981,
198 und Kotz StV 1981, 591 (594). In der Anmerkung von Kotz findet sich auch die zwischenzeitliche
Entwicklung eindrucksvoll dementierte Aussage, die Entscheidungsgriinde zur Frage der Verwer-
tung mittelbarer Beweismittel enthielten »keine neuen dogmatischen Erkenntnisse«. Zusf. zum heu-
tigen Stand SSW-StPO/Kudlich/Schuhr, 2014, § 250 Rn 19.



der Hauptverhandlung vernommen werden. Der personlichen Vernehmung
wurde, was Tat- und Revisionsgericht|'? akzeptierten, § 251 II StPO a.F. in
der Formulierung entgegengehalten, die noch bis zum StVAG 1987 in Kraft
bleiben sollte.|** Der Zeuge sei, so die Fachgerichte weiter, bei dieser Gefihr-
dungslage tatsdchlich im Gesetzesinne unerreichbar. Somit diirfe das nich-
trichterliche Vernehmungsprotokoll verlesen werden — mit allen misslichen
Konsequenzen fiir Verteidigung und Konfrontationsrecht.|* Der 2. Senat
des BVerfG | " hat in diesem Zusammenhang zur Frage der Verfassungsmi-
Bigkeit von § 251 II StPO a.F. ausgesprochen, dass diese Regelung vor dem
Hintergrund der gerichtlichen Aufkldrungspflicht interpretiert werden miis-
se. Nach § 244 II StPO ist das Gericht bekanntlich von Amts wegen verpflich-
tet, die Beweisaufnahme auf alle Tatsachen- und Beweismittel zu erstrecken,
soweit sie fiir die Entscheidung von Bedeutung sind. Daraus leitet der Senat
lakonisch ab:

»Dieser Grundsatz schlieBt es ein, daB3 das Gericht sich um den best-
moglichen Beweis zu bemiihen hat.«

Zwar sei das zentrale Anliegen des Strafprozesses die Ermittlung des wahren
Sachverhalts, ohne die das materielle Schuldprinzip nicht verwirklicht wer-
den konne. Doch welche Anforderungen sich daraus im konkreten Einzelfall
ergiben,
»kann nicht in zeitlos giiltiger Weise beantwortet werden, sondern héngt
nicht zuletzt von dem Typus und der Struktur des Strafprozesses ab, fiir
den sich der Gesetzgeber entschieden hat« .|

Konsequenterweise wurde die Verfassungsbeschwerde verworfen.

bb) Zwischenergebnis

Zusammenfassend lisst sich sagen, dass der 57. Band und die ihm folgende
Rechtsprechung bis zum Jahre 2013 ein zeit- und kontextgebundenes, den
StPO-Gesetzgeber nur schwach bindendes Optimierungsgebot kreiert hatten.
Verfassungsrechtlich ist dieses Gebot keineswegs mit dem Inhalt gew#hrlei-
stet, dass die Prozessordnung die Strafverfolgungsbehérden verpflichten wiir-
de, jedes erreichbare Beweismittel auszuschopfen. Dem Gesetzgeber werden,
ganz im Gegenteil, weite Einschitzungsprirogative zugestanden.

12 BGH NStZ 1981, 270 m. Anm. Frihlich.

13 Die hier anwendbare alte Fassung des § 251 II StPO v. 7.1.1975 lautete auszugsweise: »Ist ein Zeuge
[...] verstorben oder kann er aus einem anderen Grund in absehbarer Zeit gerichtlich nicht vernom-
men werden, so diirfen auch Niederschriften iiber eine andere Vernehmung |...] verlesen werden«.

14 Zu dem vom Senat vorgeschlagenen Ausgleich durch die »besonders vorsichtige« Beweiswiirdigung
bei gesperrten Beweismitteln umfassend krit. Wohlers StV 2014, 563 (566 ff.).

15 BVerfGE 57, 250 (276 f.) = StV 1981, 381.

16 BVerfGE 57, 250 (275) = StV 1981, 381. Die beschrinkenden Topoi sind zahlreich; sie werden (mit
Bezug auf das Beweisantragsrecht) zusammengestellt bei Jahn FS Hassemer, 2010, S. 1029 (1039 £.).
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Dies kann man gut am Strafbefehlsverfahren demonstrieren. |7 Hier erlisst
das Gericht auf der Grundlage hinreichenden Tatverdachts (vgl. § 408 II 1
StPO) mit dem Strafbefehl einen Urteilsvorschlag unter Antizipation mog-
licher Zustimmung des Beschuldigten. Verzichtet jener auf einen Einspruch,
liegt darin seine konkludente Zustimmung. Das BVerfG | '® hat mit Blick auf
die Regelungen der §§ 408 II und 411 StPO das Strafbefehlsverfahren fiir
verfassungsrechtlich unbedenklich erklirt, auch wenn es »seiner Natur nach
mit Unzulidnglichkeiten behaftetet« sei, weil »unzureichende Ermittlungen
zu einem der wahren Sachlage nicht gerecht werdenden Strafbefehl fithren«
kénnten. Die Vorschrift des § 408 StPO gebe dem Amtsrichter ndmlich die
Moglichkeit an die Hand, bei Bedenken gegen den Strafbefehlsantrag in ei-
ner Hauptverhandlung zu entscheiden; § 411 StPO verbiirge das rechtliche
Gehor des Angeklagten durch Zulassung des Einspruchs mit anschlieBender
Hauptverhandlung. Deshalb folgert das BVerfG:

»Das Strafbefehlsverfahren ist, wie auch andere summmarische Verfahren,
mit dem Gedanken des Rechtsstaats nicht schon an sich unvereinbar.«

Pro futuro wird der Gesetzgeber zusitzlich ausdriicklich mit der Befugnis
ausgestattet, neue verfahrensprigende Systementscheidungen zu treffen.
Das ist fiir die in der 18. Wahlperiode in der jiingsten Entwicklung wieder
aktuell gewordene Frage der Rahmenbedingungen einer breiter angelegten
Straf-prozessreform von erheblicher rechtspolitischer Bedeutung, gerade weil
die rechtliche Bindung aus der Verfassung nach der seit 1981 praktizierten
Karlsruher Lesart schwach war.

b) Starke Formulierung des Optimierungsgebots im Verstindigungsurteil

BVerfGE 133, 168 (Phase ab 2013)

Das bleibt der Stand der Karlsruher Rechtsprechung bis zum Urteil zur
VerfassungsmiBigkeit des Verstindigungsgesetzes vom 19.3.2013.|" Dann
andert sich die Fassung hin zu einem mit Inhalten aufgeladenen, starken
Optimierungsgebot. Dadurch wird die Forderung nach bestméglicher Sach-
aufkldarung gewissermaBen radikalisiert, und zwar gleich in zwei Hinsichten.
Aus dem bisher etablierten bloBen Gebot wird im Verstindigungsurteil eine
kategorisch formulierte Pflicht zur bestmoglichen Sachaufkliarung. Zugleich
andert sich der Bezugspunkt dieser Pflicht. Es ist nicht mehr nur die bestmég-
liche Sachaufklirung, sondern die Erforschung der materiellen Wahrheit.

17 Siehe zum Nachfolgenden bereits die Stellungnahme der Bundesrechtsanwaltskammer Nr.
41/2012 zu den Verfassungsbeschwerden mittelbar gegen § 257¢ StPO (Berichterstatter: Ignor/
Schlothauer/Jahn/Bracher), August 2012, S. 14 f., www.brak.de/zur-rechtspolitik/stellungnahmen-pdf/
stellungnahmen-deutschland/2012/august/stellungnahme-der-brak-2012-41.pdf

18 St. Rspr. seit BVerfGE 3, 248 (253); dort finden sich auch die beiden Zitate im nachfolgenden Text.

19 BVerfGE 133, 168 (200 ff.) = StV 2013, 353 (359 ff.) Tz. 59, 102, 104, 129); fiir einen ersten Uberblick
Jahn JuS 2013, 658.



Das sei, so das Urteil weiter, unerléssliche Voraussetzung zur Verwirklichung
des Schuldprinzips und stehe deshalb auch nicht zur Disposition des Gesetz-
gebers.

aa) Methodische Defizite des Urteils vom 19.3.2013

Bei beiden Weichenstellungen bleibt allerdings in den Griinden des Urteils
unerklidrt, warum und unter welchen weiteren Voraussetzungen aus dem
iiberlieferten Optimierungsgebot, das auf eine mehr als drei Jahrzehnte wih-
rende Geschichte zuriickblicken konnte, nunmehr eine unbedingte Pflicht
werden konnte. Und es bleibt ebenso offen, warum Sachaufklirung und Er-
forschung der materiellen Wahrheit nunmehr in eins gesetzt werden diirfen
oder aus verfassungsrechtlichen Griinden gar in eins gesetzt werden miissten.
Das ist, pars pro toto, eine methodische Kritik, die sich das Urteil im Ganzen
gefallen lassen muss.

Michael Tsambikakis spitzt dies dahin zu, dass die Entscheidung im dogma-
tischen Nucleus dem Satz vertraue, eine gute Behauptung ist besser als eine
schlechte Begriindung. |?° Das passt schwerlich zu dem Aplomb, mit dem die
miindliche Urteilsbegriindung eingeleitet wurde:

»Die [...] grundsitzliche Frage nach der VerfassungsméBigkeit der ein-
schlidgigen gesetzlichen Regelungen zum sog. Deal im Strafprozess, die
im Jahre 2009 durch das sog. Verstindigungsgesetz in die Strafprozess-
ordnung eingefiigt wurden, zwang den Senat [...| zur Auseinanderset-
zung mit den Grundpfeilern unserer gesamten Strafrechtsordnungx. |

Zur Einlésung dieses selbstgesteckten hohen Anspruchs wihlt der Senat
leider eine kaum adédquate Begriindungstiefe. Zudem mag das Ausbleiben
abweichender Voten an zentralen Weichenstellungen um den Preis der Ko-
hirenz der schriftlichen Urteilsgriinde erkauft worden sein; sie sind jeden-
falls nicht aus einem Guss.|?* Das konnte auch einige der revisionsverfah-
rensrechtlich fremdelnden |? Erwiigungen des BVerfG erkliren, die teilweise
einfachrechtlich iibergriffig|* und auch in der Sache nicht immer schliissig
sind.|* Auch in puncto Pflicht zur Aufklirung der materiellen Wahrheit

20 Tsambikakis ZWH 2013, 209 (210).

21 VofSkuhle, Einfiihrung zur Urteilsverkiindung in Sachen »Absprachen im Strafprozess« am 19.3.2013
(nichtamtlicher Pressetext), S. 1.

22 So auch Fezer HRRS 2013, 117; Kudlich NStZ 2013 379 (382).

23 BGH NStZ 2013, 722 Tz. 5, in Aufnahme feinsinniger Fezer'scher Formulierungskunst (vgl. Fn 22).

24 Siehe BGH NStZ 2014, 284 Tz. 16 m. Anm. Kudlich. Zu fehlenden rechtlichen Bindungswirkung mit
Blick auf BVerfGE 133, 168 (236 Tz. 122) im Ganzen bereits Jahn NStZ 2014, 170 (171); Hartmut
Schneider NStZ 2014, 193 m.w.N. in Fn 6.

25 So ausdriicklich BGHSt 58, 315 (317 Tz. 9) = StV 2013, 678; Sander in: Rechtsprechung in Strafsachen
zwischen Praxis und Theorie — zwei Seiten einer Medaille (4. Karlsruher Strafrechtsdialog)?, 2013, S.
53 (57 und passim); Jahn NStZ 2014, 170.
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klafft zwischen dem Anspruch des Senats und der verfassungsrechtlichen
Lage eine kaum {ibersehbare Begriindungsliicke.

bb) Verfassungspflicht zur Erforschung der materiellen
Wabhrheit (Herbert Landau)?

Im Zuge der Beantwortung der Frage, ob diese Liicke nicht aus anderen
Quellen schlieBbar sein kénnte, richtet sich der Blick auf drei wissenschaft-
liche Beitridge von Herbert Landau, der das BVerfG-Urteil bekanntlich in der
prigenden Rolle des Berichterstatters verantwortet. Substantielle Uberle-
gungen zu den beiden inmitten stehenden Themen — wie wird aus dem Ge-
bot eine Pflicht und wie wird aus Sachaufklirung materielle Wahrheit - fin-
det man tatséchlich in einem im Wortsinne wegweisenden Aufsatz mit dem
die strafprozessualen Inhalte leider etwas verdunkelnden Titel »Strafrecht
nach Lissabon«.|? Erst dort, nicht aber im Senatsurteil vom 19.3.2013, wird
»der untrennbare Zusammenhang von materiellem Schuldprinzip und der
Pflicht des hoheitlich titig werdenden Staates zur Erforschung der objektiven
Wahrheit« immerhin explizit behauptet. Dem liegt, was ohne Weiteres zuzu-
gestehen ist, eine sicher auch heute noch herrschende Meinung in der Straf-
prozessrechtswissenschaft zugrunde, die dem klassisch-korrespondenzthe-
oretischen Wahrheitsbegriff anhidngt. Das Strafverfahren ist in dieser Sicht
im Ganzen dazu bestimmt, die materielle Wahrheit zu »finden«; an diesem
Dreh- und Angelpunkt sieht man die gesamte Prozessordnung aufgehingt.
Klug|* hat dies vor fast einem halben Jahrhundert mit einer in ihrer ganzen
pleonastischen Hilflosigkeit vielsagenden Aufgabenbeschreibung so auf den
Begriff gebracht: Der Prozess diene der »Erforschung der wirklichen Wahr-
heit« — als ob daneben eine unwirkliche Wahrheit existierte. Bestitigend zu
dieser (nota bene: meiner) Interpretation seiner grundsitzlicher angelegten
Ausfithrungen zum Verfahrensziel schreibt Landau weiter, | ® im Kern sei ein
prozessuales Wahrheitsverstandnis »wohl nicht mit dem Schuldprinzip und
dem dahinter liegenden Konzept personaler Freiheit kompatibel.

Dieses Konzept wird allerdings nicht entfaltet, so dass eine ins Einzelne ge-
hende Kritik schwer fillt. Die beigegebene, wissenschaftlich redliche Ein-
schrinkung (»wohl«) gerit dann im Urteil vom 19.3.2013 wohl aus praktischen
Griinden kommentarlos in Wegfall. Denn das Schuldprinzip wird fiir die Ur-
teilsverfasser zum notwendigen verfassungsprozessualen Instrument, um das
Verstandigungsgesetz aufbohren zu kénnen. Und statt iiber die grundsitz-
liche Frage, ob ein Freiheitsbegriff nicht auch auf Basis diskursethischer Vor-

26 Landau NStZ 2011, 537 (540); siche aber auch schon dens. ZRP 2004, 146 (149).
27 Klug, Referat auf dem 46. Deutschen Juristentag, 1967, F 35.
28 Landau NStZ 2011, 537 (540).



stellungen vom Verfahren durchzuhalten ist, lange zu streiten, versucht das
Verstindigungsurteil den rechtsstaatlichen Bedenken gegen ein konsensuales
Verfahrensprinzip zu begegnen, indem es die Unantastbarkeit der Amtsauf-
klarungspflicht schlankweg behauptet, obwohl eine jahrzehntelange Praxis
das Gegenteil indiziert. |*

Und hier schlieBt sich nun der Kreis, den die diesen Beitrag erdffnende | 30
Bezugnahme auf die grundlegende Hassemer-Landau-Kontroverse geoffnet
hat: Nach den jiingsten einschlégigen wissenschaftlichen AuBerungen von
Herbert Landau tragen »Schuldprinzip und Wahrheitserforschungspflicht |...]
dem Aspekt der Funktionstiichtigkeit der Strafrechtspflege Rechnung, die
Verfassungsrang hat«.|*' Doch wie legitimiert sich die verfassungsrechtliche
Hochzonung der materiellen Wahrheitserforschungspflicht im Strafprozess?
Und wie geht das zusammen mit dem augenfilligen Umstand, dass die StPO
vorkonstitutionell ist und in den ersten siebzig Jahren ihrer Geltung, zwi-
schen 1879 und 1949, so noch niemand hat denken konnen, weil die ent-
sprechenden Regelungen des Grundgesetzes noch gar nicht existierten? Man
muss beide Fragen nur leicht umformulieren, um sie anschlussfihig fiir die
grundsitzliche Diskussion um das Karlsruher Verstindigungsurteil zu ma-
chen: VerstoBt ein forensischer oder sogar konsensualer Wahrheitsbegriff im
Strafverfahren wirklich gegen den Schuldgrundsatz und damit gegen Art. 20
III GG einschlieBlich der Ewigkeitsklausel des Art. 79 III GG?

cc) Zur verfassungsrechtlichen Legitimitét eines forensischen oder
konsensualen Wahrheitsbegriffes im Strafverfahren

Die erste denkbare Antwort geben neben Herbert Landau diejenigen Auto-
ren, die den Gedankengang im dogmatischen Kern des Karlsruher Urteils
vom 19.3.2013 wissenschaftlich mit vorbereitet haben.|3? Sie lautet: Ein fo-
rensischer oder gar konsensualer Wahrheitsbegriff ist mit dem materiellen
Schuldprinzip nicht vereinbar. Wir miissen also, ganz im Sinne von Klug, im
Strafprozess die wirkliche Wahrheit erforschen, weil ansonsten kein wahrer
Sachverhalt festgestellt und schlussendlich keine schuldangemessene Strafe
ausgeworfen werden konne.

29 Erneut (Fn 20) zutr. Tiambikakis ZWH 2013, 209 (212).

30 Oben A.

31 Landau NStZ 2013, 194 (196) — Hervorh. v. Verf-

32 Insbesondere Radtke GA 2012, 187 (189), der in dem grundlegenden Beitrag von Landau (oben Fn
26) vielfach adressiert wird; siehe dazu auch die kontroversen Beitrige von dems. einerseits und Jahn
andererseits, in: Goldenstein, Mehr Gerechtigkeit — Aufbruch zu einem besseren Strafverfahren,
Loccumer Protokolle 09/11, S. 117 ff. und S. 131 ff.
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Der - von mir geteilte — Gegenstandpunkt wird u.a. im Gutachten von Hans
Kudlich fiir den 68. Deutschen Juristentag und von der Bundesrechtsanwalts-
kammer im Verfassungsbeschwerdeverfahren zum Verstindigungsgesetz ein-
genommen. |* Danach geht es jedenfalls nicht um ein Verfassungsproblem.
Dem Grundgesetz ist gerade keine Entscheidung fiir oder gegen einen be-
stimmten strafprozessualen Wahrheitsbegriff zu entnehmen. Das ist vielmehr
allein eine Frage des einfachen Rechts — wo man in der Tat zu gewirtigen
hat, dass die herrschende Meinung in der heutigen Strafprozessrechtswis-
senschaft die materielle Wahrheit fiir das Substrat hilt, das § 244 II StPO
erwirtschaften soll. Aber dies ist, anders als bei der Anbindung an Art. 79
IIT GG, nicht in Stein gemeiBelt. Es gliche vielmehr einer Fiktion und wiir-
de moglicherweise selbst die Kompetenz des Verfassungsgebers tibersteigen,
wenn man annihme, er habe mit seiner Vorstellung vom Rechtsstaat i.S.d.
Art. 20 III GG implizit auf eine im Jahr 1949 bestehende communis opinio
zum strafprozessualen Wahrheitsbegriff Bezug genommen. | **

Das BVerfG - moglicherweise erneut in dem Bemiihen, abweichende Voten
zu vermeiden|* — sucht den Kompromiss und sagt, die Verwirklichung eines
im strikten Landau‘schen Sinne materiell verstandenen Schuldprinzips werde
durch das Verstindigungsgesetz jedenfalls nicht strukturell gefihrdet. Also
ein vorldufiger »Freispruch auf Bewihrung«|* mit laufender Produktbeo-
bachtungspflicht iiber eine — im Koalitionsvertrag von 2013 auch prompt um-
gesetzte | — Evaluationsklausel. Man wird sehen.

2. Bedeutung fiir die Rechtsanwendung:
Grundrechtsschutz im konkreten Strafverfahren durch ein
einzelfallbezogenes Handlungsgebot fiir das Tatgericht?

Mit diesem Zwischenergebnis zuriick zum Ausgangspunkt: das Gebot best-
moglicher Sachaufklidrung in der strafprozessualen Hauptverhandlung, jetzt
in seiner zweiten Funktion als unmittelbar wirkende Direktive fiir die Hand-
habung der Beweisaufnahme im konkreten Einzelfall. Diese tiberraschende
Karrierewende erlebt das Gebot erst im Jahre 2003, der Adoleszenz gerade

33 Kudlich, Gutachten C zum 68. Deutschen Juristentag, 2010, C 57 ff.; ders. NStZ 2013, 379 (380); Jahn,
Gutachten zum 67. Deutschen Juristentag, 2008, C 24; ders. FS Kirchhof, 2013, § 128 Rn 25; BRAK,
Stellungnahme (Fn 17). Zur daran ankniipfenden Kritik (u.a. mit dem Vorwurf der »Konsensroman-
tik« und der Verwechslung von Konsens und Kapitualtion) siehe nur Kudlich ZRP 2013, 162 Fn 6.

34 BRAK, Stellungnahme (Fn 17), S. 11 f.

35 Siehe bereits B.IL.1.b.aa.

36 St. Konig/ Harrendorf AnwBl. 2013, 321; zur »Zeitziinderfunktion« des Urteils auch Beulke/Stoffer JZ
2013, 662 (673 £.).

37 Koalitionsvertrag CDU/CSU/SPD fiir die 18. WP, S. 146 in Reaktion auf BVerfGE 133, 168 (235 f.
Tz. 121).



entwachsen. Neben seiner bereits seit 1981 tiberlieferten Funktion als Op-
timierungsgebot fiir die Gesetzgebung|* werden nun von Verfassungs we-
gen Anforderungen an tatrichterliche Aufklarungsbemiihungen formuliert.
Dies wird vom BVerfG jedoch weder problematisiert noch als tiefgreifende
Anderung des Inhalts des Gebots bestméglicher Sachaufkldrung in der nun
zu analysierenden Entscheidung und der ihr nachfolgenden Rechtsprechung
auch nur verbalisiert.

a) Die Inhalte der BVerfG-Kammerrechtsprechung zum Gebot bestmdglicher
Sachaufklirung ab 2003

Die - fast schon - kopernikanische Wende kommt mit der Kammerentschei-
dung|® des BVerfG aus dem April 2003. In einer von nobler Zuriickhaltung
geprigten Formulierung heiBit es dazu, die 3. Kammer des 2. Senats habe »die
bis dahin entwickelten verfassungsrechtlichen MaBstibe zum Grundsatz des
fairen Verfahrens auf die Beweiswiirdigung zugespitzt«. | *°

Was war der Anlass? Der Prozessbevollmichtigte des Beschwerdefiihrers hat
in seinem verfahrenseinleitenden Schriftsatz schon im Ausgangspunkt mit
Recht betont, dass es sich um einen Fall »mit geradezu einzigartigen Ver-
fahrensbesonderheiten«|* handelte. Zugrunde lag ein verfassungsrechtlicher
Angriff auf die tatrichterliche Beweiswiirdigung in einer der forensisch sel-
tenen Konstellationen real moglicher Alternativtiterschaft. Der Vorwurf der
sexuellen Notigung in Tateinheit mit Kérperverletzung traf einen Beschuldig-
ten, der die Tat von Anfang an bestritten hatte. Die Besonderheit lag darin,
dass der Angeklagte einen Bruder hatte, der ihm nicht nur in Statur und
sonstigen Merkmalen dhnlich sah, sondern wegen eines Sexualdelikts mit
gleichem modus operandi bereits rechtskréftig verurteilt worden war. Das
LG und das damals noch existierende BayObLG lieen sich dadurch jedoch
nicht nachhaltig beeindrucken und verurteilten anklagegema8. Im Wesent-
lichen ging es im nachfolgenden Verfassungsbeschwerdeverfahren um die
Kombination dreier strafprozessual anspruchsvoller Problembereiche: Aus-
sage gegen Aussage beim Sexualdelikt, wiederholtes Wiedererkennen nach
Wabhllichtbildvorlage und die Ablehnung von Beweisantrigen.

38 Oben B.IL1.a.

39 Beschl. v. 30.4.2003 — 2 BvR 2045/02 = BVerfGK 1, 145 (149) = StV 2003, 593 m. zust. Anm. Herdegen
NJW 2003, 3513 und abl. Anm. Bdse JR 2004, 40.

40 Liffelmann, in: Jahn/Krehl/Léffelmann/Giintge, Die Verfassungsbeschwerde in Strafsachen, 2011,
Rn 404.

41 Rainer Hamm, von dem dieses Zitat stammt, war so liebenswiirdig, mir eine anonymisierte Abschrift
seiner Verfassungsbeschwerdeschrift v. 24.12.2002 zur Verfiigung zu stellen und die Erlaubnis zum
Abruck zu geben, dort Bl. 5.
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Der PriiffungsmaBstab fiir die BVerfG-Kammer war, abstrakt gesehen, die
Garantie eines fairen Verfahrens in der Situation einer moglicherweise de-
fizitaren Beweiswiirdigung. Schon das war ein Novum, weil die Beweiswiir-
digung zuvor am SchloBplatz im hier interessierenden Zusammenhang nur
iiber den weniger strengen WillkiirmaBstab iiberpriift worden war. Die an
Art. 3 I GG orientierte Kontrolle wurde nun in Richtung Freiheitsrecht (fair
trial) hochgezont und gleichzeitig inhaltlich geschirft.

Das war verfassungsprozessual schon deshalb bemerkenswert, weil die Be-
schwerdeschrift das so gar nicht geriigt hatte. Explizit war im Wesentlichen zu
einem Versto gegen Art. 101 I 2 GG vorgetragen worden, weil das BayObLG
nicht an den BGH vorgelegt hatte, obwohl es in seiner Revisionsentscheidung
von den BGH-Anforderungen an die Beweiswiirdigung bei »Aussage gegen
Aussage« abgewichen sei und zudem eine eigene Beweiswiirdigung durchge-
fithrt habe, was dem Revisionsgericht bekanntlich versagt ist. Auszugsweise
hieB es in der Hamm’schen Beschwerdeschrift (Bl. 3) zur

»Begriindung:

Die Verfassungsbeschwerde ist auf die Verletzung des Beschwerdefiihrers
in seinem Anspruch auf den gesetzlichen Richter (Art. 101 Abs. 1 S. 2
GQG) gestiitzt.

Der Strafsenat des Bayerischen Obersten Landesgerichts hat die gesetz-
lich vorgegebene Zustindigkeitsverteilung zwischen dem Tatgericht und
dem Revisionsgericht missachtet, indem er zum Zwecke der Begriindung
seiner die Revision des Beschwerdefiihrers gegen das Urteil des Landge-
richts verwerfenden Entscheidung eine eigene Beweiswiirdigung vorge-
nommen hat, obwohl nach der gesetzlichen Aufgabenverteilung zwischen
Tatgerichten und Revisionsgerichten die Beweiswiirdigung allein den
Tatgerichten obliegt. Dartiber hinaus hat ds Bayerische Oberste Landes-
gericht gegen seine aus § 121 Abs. 2 GVG folgende Pflicht verstoBen, die
Sache dem Bundesgerichtshof vorzulegen, als sich abzeichnete, dass be-
absichtigt war, die Revision mit einer Begriindung zu verwerfen, die den
von den Strafsenaten des Bundesgerichtshofs entwickelten Grundsitzen
iiber die Begriindungsanforderung eines tatrichterlichen Schuldspruchs
in Fillen, in denen Aussage gegen Aussage steht, widerspricht.«

Hiertiber behilft sich die BVerfG-Kammer mit der verfassungsprozessualen
Figur der Begriindetheitserstreckung hinweg, denn sie méchte ersichtlich in
der Sache entscheiden konnen. Gemeint ist die selbst zugewiesene Befugnis
des BVerfG, in zulédssiger Weise geriigte Grundrechtsverst6Be auch unter
einem anderen Blickwinkel verfassungsrechtlich zu priifen. |



Konkret wurde ein VerstoB gegen das Gebot bestmoglicher Sachaufklarung
mit etwas gedrechselter Formulierung dann angenommen, wenn sich der Ta-
trichter so weit von der Verpflichtung entferne, in Wahrung der Unschulds-
vermutung bei dem Beschuldigten auch die Griinde, die gegen die mogliche
Titerschaft sprechen, wahrzunehmen, aufzukliren und zu erwigen, dass
der rationale Charakter der Entscheidung verloren gegangen sei und sie kei-
ne tragfihige Grundlage mehr fiir den Schuldspruch bilden kénne.|* Der
BGH |* hat das in einer spiteren Entscheidung als das verfassungsrechtlich
verankerte Gebot rational begriindeter und tatsachengestiitzter Beweisfiih-
rung zusammengefasst.

b) Problemfelder der Kammerjudikatur ab 2003

Diese Imperative fiir tatrichterliche Aufkldrungsbemiihungen diirften Straf-
verteidigern zunichst einmal angenehm ins Ohr klingen. Sie er6ffnen unter
anderem die Option, Angriffe gegen die Beweiswiirdigung nicht nur im Re-
visionsverfahren zu formulieren, sondern gegebenenfalls anschlieBend auch
vor ein Verfassungsgericht zu tragen.

aa) § 93c I 1 BVerfGG

Das sollte freilich den Blick darauf nicht triiben, dass die Kammer — erster
Kritikpunkt — mit diesem Ausspruch zumindest hart an der Grenze des
kompetenzrechtlich Zulissigen operiert. Nach § 93c I 1 BVerfGG miissen
die Kammern sich bei Stattgaben innerhalb des MaBstabs halten, den die
Senatsrechtsprechung vorgibt.|* Nun wurde hier aber rekonstruiert, | ** dass
in der Senatsrechtsprechung seit 1981 zum maBgeblichen Zeitpunkt der an-
stehenden Kammerentscheidung nur ein bloBes Optimierungsgebot an den
Gesetzgeber existierte. Diesen Auftrag an das abstrakt-generelle Handeln der
ersten Gewalt in einzelfallbezogene Anforderung an das konkret-individuelle
Handeln der dritten Staatsgewalt umzumiinzen steht einer Kammer schlecht
an. Sie betritt damit, wie Bose zu BVerfGK 1, 145 zutreffend festgestellt hat, |
Neuland - und ihr mangelt es auf ihrem Weg am Kompass der Senatsjudi-
katur. Das hat nicht nur formale Implikationen nach dem Gesetz iiber das

42 Zu dieser seit BVerfGE 1, 264 (271) zwar im Grundsatz stindigen, freilich in Fillen mit strafrechtli-
chem Bezug selten zum Tragen kommenden und inhaltlich schwankenden sowie in der Sache um-
strittenen Rspr. Umbach/Clemens/Dollinger/ Magen, BVerfGG, 2. Aufl. 2005, § 92 Rn 30 ff.; Maunz/
Schmidt-Bleibtreu/Klein/Bethge/Himig, BVerfGG, Stand: 42. Lfg. 2013, § 92 Rn 15 und Jahn, in:
Jahn/Krehl/Loéffelmann/Giintge (Fn 40), Rn 333.

43 BVerfGK 1, 145 (152) = StV 2003, 593.

44 BGH NStZ 2009, 401 (402) Tz. 16 in fachgerichtlicher Interpretation des Inhalts von BVerfGK 1,
145.

45 Siehe allg. H. A Wolff DVBL. 2014, 368; Zuck, Das Recht der Verfassungsbeschwerde, 4. Aufl. 2013, Rn
1001 ff.; Maunz/Schmidt-Bleibtreu/Klein/Bethge/Grafhof (Fn 42), 93¢ Rn 8 f.; Jahn, in: Jahn/Krehl/
Loffelmann/Giintge (Fn 40), Rn 311.

46 Oben B.IIL1.a.

47 Bdse JR 2004, 40 (41).
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Bundesverfassungsgericht. Die Autoritit des BVerfG im Ganzen leidet, wenn
in seiner Rechtsprechungspraxis auch wichtige strafprozessuale Problemstel-

lungen im Wege der Kammerentscheidung erledigt werden. | *

bb) »Superrevisionsinstanz«

Der zweite Ansatzpunkt fiir Formalkritik erwéchst aus der Analyse der aus
dem Prinzip fairen Verfahrens hergeleiteten inhaltlichen Gebote an die Auf-
klarungsbemiihungen und die Beweiswiirdigung des Tatgerichts. In der prak-
tischen Anwendung des PriifungsmaBstabs handelt die BVerfG-Kammer zu-
mindest in der praktischen Konsequenz vergleichbar einer strafprozessualen
Superrevisionsinstanz. Das ist der alte Vorwurf an das Verfassungsgericht,
zuweilen als oberstes Amtsgericht der Nation zu agieren. | * Diese GroBdebat-
te mag hier auf sich beruhen, weil mit ihr keine spezifische Kritik gerade am
Gebot bestmoglicher Sachaufklirung formuliert wird.

cc) Uneingelostes strafprozessuales Rechtsschutzversprechen

Wichtiger sind die praktischen Folgefragen. In der Konsequenz war die Recht-
sprechungswende mit BVerfGK 1, 145 zunichst eine groBangelegte Arbeits-
beschaffungsmaBnahme fiir die damals fiir das Zweite Buch des StPO zustin-
dige Kammer. Denn die vorhersehbare Folge nach der Veroffentlichung der
Entscheidung in den Fachzeitschriften war, dass eine erkleckliche Zahl der
Prozessbevollmichtigten von Beschwerdefiithrern geglaubt haben, einen Ver-
stoB gegen das Gebot bestméglicher Sachaufkldrung fast schon formularmé-
Big als weiteren Posten riigen zu miissen. Angesichts des haftungsrechtlichen
Grundsatzes des sichersten Weges lag das noch nicht einmal fern. | *° Dies wirft
ein Schlaglicht auf einen Mechanismus, in dessen Logik sich das Karlsruher
Gericht in begrenztem Umfang ,seine Fille selbst schafft|”". Freilich ist weder
in der Karlsruher Ara der »Hassemiten«|*? nach dem 30.4.2003 noch nach
dem Ubergang der wesentlichen Zustdndigkeiten fiir das Recht der strafpro-
zessualen Hauptverhandlung an Herbert Landau zum 26.2.2008 |** das Rechts-
schutzversprechen, als das BVerfGK 1, 145 verstanden worden ist, eingeldst
worden. Liffelmann|** bemerkt dazu, dass stattgebende Entscheidungen, die
48 Richtig Mastl, in: Isensee/Kirchhof, Handbuch des Staatsrechts (HbStR), 3. Aufl. 2010, § 179 Rn 51
a.E.

49 Vgl. nur Sendler NJW 1995, 3291 (3293); zusf. aus strafrechtlicher Sicht Jahn NStZ 2007, 255 (256 f.).

50 Siehe dazu LR-StPO/ Liiderssen/Jahn, 26. Aufl. 2007, Vor § 137 Rn 45 a.E.

51 Jahn FS Widmaier, 2008, S. 821 (827 f.) unter Hinweis auf BVerfGK 1, 145.

52 Jahn JZ 2010, 193; gemeint sind die wissenschaftlichen Mitarbeiter im Dezernat Hassemer, denen —
das sei der guten Ordnung halber erwéhnt — auch Verf. angehorte.

53 Ziff. 1.1. des Geschiftsverteilungsbeschlusses des Zweiten Senats ab Dienstantritt des Vizeprisiden-
ten Vofkuhle, www.bundesverfassungsgericht.de/organisation/geschaeftsverteilung 2008/s2-anlage-
neu.html.

54 Vgl. Liffelmann, in: Jahn/Krehl/Léffelmann/Giintge (Fn 40), Rn 410. Siehe auch Alsberg/Dallmeyer,
Der Beweisantrag im Strafprozess, 6. Aufl. 2013, Rn 41 mit der zu Recht skeptischen Randnotiz, dass

»die Realitit zeigt, dass die (...) Emphase (eines Gebots bestméglicher Sachaufklirung — d. Verf) die
Niederungen so manchen Strafprozesses nicht erreicht«.



mit dem Gebot bestméglicher Sachaufkldrung noch einmal ernst gemacht
haben, »sehr selten« sind. Meine Durchsicht der (auch der bis 2005 selbst in
juris unverdffentlichten) Kammerrechtsprechung hat keinen einzigen doku-
mentierten Fall erbracht, in dem das Gebot bestmoglicher Sachaufklirung
noch einmal einer Verfassungsbeschwerde zum Erfolg verholfen hitte.

Einen Seitenblick lohnen zudem noch die praktischen Konsequenzen im
zugrunde liegenden Fall. Im zweiten Durchgang vor der Ingolstddter Beru-
fungskammer zeigte jene, wie Rainer Hamm|®> berichtet, wenig Neigung, in
der Kritik des Verfassungsgerichts mehr als einen Appell zu sehen, nach dem
Ende der Beweisaufnahme mit einer kunstfertig formulierten Entscheidung
zu erneuter Verurteilung zu gelangen. So endete das Verfahren mit einer
seltenen Absprache im Revisionsverfahren. Auf Antrag der Miinchener Ge-
neralstaatsanwaltschaft und unter Mitwirkung des Revisionssenats gelangte
man gegen Beschrinkung des Rechtsmittels auf den Rechtsfolgenausspruch
iiber § 354 Ia 2 StPO zu einer ermiBigten Freiheitsstrafe.

c) Weiterungen fiir weitere strafprozessuale Fragestellungen

Ungeachtet seiner fortgesetzten praktischen Wirkungslosigkeit im Bereich
des Angriffs gegen die tatrichterliche Beweiswiirdigung hat das BVerfG das
Gebot bestmoglicher Sachaufklirung auf weitere strafprozessuale Fragestel-
lungen |*® ausgerollt — freilich auch dort weitgehend folgenlos. Ohne eine
Annahme zur Entscheidung zu bewirken wurden Versto8e gegen das Gebot
bestmdoglicher Sachaufkldrung gertigt

-im Bereich des Fragerechts und der Beweisteilhabe der Verteidigung beim
Einsatz von VP, |

- beim Konfrontationsrecht gegeniiber Mitangeklagten |*® und

- bei der Bestimmung der Reichweite des Zeugnisverweigerungsrechts eines
katholischen Gefingnisseelsorgers. |*

Nichts anderes ergibt die Durchmusterung der einschligigen BGH-Recht-
sprechung

- zum Anspruch auf Nutzung des sachnichsten Beweismittels durch den
Tatrichter bei der audiovisuellen Vernehmung eines Auslandszeugen, |

55 Hamm ¥S Dahs, 2005, S. 267 (275 ff.).

56 Etwas exotisch mutet die Erwigung im A/ Quaida-Fall (BVerfGE 130, 1 [45] = StV 2012, 641 m. Anm.
Jahn JuS 2012, 266) an, es sei fiir den Besonderen Teil des materiellen Strafrechts ein »moglicher
Priifungsansatzc, fiir die Frage, ob ein Verhalten zu Recht als konkludente Tauschung i.S.d. § 263
StGB bewertet worden sei.

57 BVerfGK 4, 72 (73) — Nichtannahmebeschl. zu BGH StV 2004, 241 m. Anm. Wattenberg.

58 BVerfGK 10, 125 (127 f.) - Nichtannahmebeschl.

59 BVerfGK 10, 216 (226 f.) - Nichtannahmebeschl. m. Anm. JaAn JuS 2007, 584.

60 BGHSt 46, 73 (79) = StV 2000, 346 — Revisionsverwerfung.
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- zur Verlesung von Vernehmungsniederschriften als VerstoB gegen das Ge-
bot bestméglicher Sachaufklidrung|® und

- bei den allgemeinen Anforderungen an die verfahrensbeendende Verstin-
digung. | *

3. Zwischenergebnis

Paradigmatisch fiir die heutige Rechtsprechung ist eine tendenziell unreflek-
tierte Verwendung des Topos »Gebot bestmoglicher Sachaufklirung« ohne
Klarheit {iber die divergierenden Rechtsgrundlagen und Ursprungskontexte.
Es wird, wie das Prinzip des fairen Verfahrens im Ganzen, im Einzelfall als
grundrechtlicher Weichmacher fiir unbefriedigende oder jedenfalls als un-
befriedigend empfundene Ergebnisse tatrichterlicher Entscheidungsfindung
instrumentalisiert. Leitmotivisch fiir den MaBstab der revisionsgerichtlichen
Kontrolle und der BVerfG-Kammerjudikatur zwischen 2003 und 2008 ist
letztlich nur die Erwédgung, das »kann man besser machen« oder sogar »das
hitte ich [als Fach- bzw. Tatrichter] besser gemacht«.

Als abschlieBendes, diese Ergebnisse stiitzendes Beispiel kann ein Beschluss
des OLG Diisseldorf dienen. Hier war einer Verfahrensriige Erfolg beschie-
den, weil die Berufungskammer sich mit der Verlesung eines polizeilichen
Vermerks begniigt hatte (§ 256 I Nr. 5 StPO), obwohl sich eine Videoaufzeich-
nung der als Ladendiebstahl verfolgten Handlung bei den Akten befand. Das

war

»unter dem Gesichtspunkt der bestméglichen Sachaufklirung ein ,Gliicks-
fall, denn sie [die Aufzeichnung — d. Verf.] erméglicht es dem Richter, sich
mit eigenen Augen — gleichsam als Augenzeuge — ein Bild vom Tathergang
zu machen. Ein anschaulicheres Beweismittel ist kaum denkbar«. |%

Fiirwahr! Doch eines Abstellens auf das Gebot bestméglicher Sachaufklirung
hitte es schon deshalb nicht bedurft, weil es — was der Senat auch durchaus
erkennt|% - bereits fern lag, den Augenschein eines Polizeibeamten vom
Tathergang als Routinevorgang im Zuge von Ermittlungshandlungen i.5.d. §
256 I Nr. 5 StPO einzustufen und deshalb den Gebrauch eines ersetzenden
Beweismittels iiberhaupt erst in Erwigung zu ziehen. |* Und in der ausfiihr-
lichen Zitatenkette, die das Gebot bestmoglicher Sachaufklirung inhaltlich

61 BGHSt 51, 280 (282 Tz. 21 a.E.) = StV 2007, 567 — insoweit Teilverwerfung der Revision.

62 BGHSt (GrS) 50, 40 (48 f.) = StV 2005, 311 m. Anm. Duttge/Schoop StV 2005, 421.

63 OLG Diisseldorf StV 2007, 518 (519).

64 OLG Diisseldorf StV 2007, 518 (519); vgl. auch Conen StV-Editorial 5/2014, S. I.

65 Der neuerdings erweiternden Auslegung des Anwendungsbereichs der Vorschrift des § 256 Abs.
1 Nr. 5 StPO auf MaBnahmen jenseits von Routinehandlungen durch OLG Celle NStZ 2014, 175
(176) und LG Berlin, Beschl. v. 19.2.2014 - (533) 254 Js 33/13 KLs (33/13) - juris, ist deshalb zu
widersprechen.



legitimieren soll, findet sich ein buntes Sammelsurium von Nachweisen aus
diversen strafrechtlichen Lebensbereichen, vom MaBregelrecht iiber die
Vollstreckung lebenslanger Freiheitsstrafe bis hin zur audiovisuellen Verneh-
mung von Zeugen. |* Was das mit dem zu entscheidenden Fall zu tun haben
soll, bleibt unklar und unerklért. Auch der Einwand aus der Binnenperspekti-
ve der Verteidigung, solche dogmatischen Erwigungen miissen zurticktreten,
wenn doch der Revision auf dieser Grundlage ein (wenigstens vorldufiger)
Erfolg beschieden sein kénne, greift ersichtlich zu kurz. Denn das Gebot best-
moglicher Sachaufklirung kann selbstverstidndlich auch auf die Aufkldrungs-
riige des Nebenkldgers hin aktiviert werden.

C. Gesamtzusammenfassung und Konsequenzen

Insgesamt ergibt sich fiir die zeitlichen Zusammenhinge fiir die Bedeutung
des Gebots bestméglicher Sachaufkliarung in Gesetzgebung und Rechtspre-
chungsparxis damit folgendes Bild:

Das Gebot bestmiglicher Sachaufklirung
in der BVerfG-Rechtsprechung - zeitliche Entwicklung
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Bedeutung fiir e e e oo oo, Bedeutung fiir
die Gesetzgebung die Rechtsprechung

66 Letztmals OLG Diisseldorf StV 2007, 518 (519): »BVerfGE [...] 70, 297, 309 [betrifft das MaBregel-
recht — d. Verf]]; BVerfG [..] NJW 2007, 1933 [Tz.] 102, 108 [betrifft die Vollstreckung lebenslanger
Freiheitsstrafe — d. Verf]; [...|] BGHSt 46, 73 (79) [betrifft die audiovisuelle Zeugenvernehmung - d.
Verfl; [...]«.
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Das Gebot bestméglicher Sachaufkldarung ist strukturell ein verfassungsrecht-
licher Zwischenbegriff mittlerer Abstraktion.|” Es domiziliert damit zwi-
schen dem geschriebenen Verfassungsinventar des Grundgesetztextes (Art.
20 I GG) und letztlich iiberpositiven Staatszielvorstellungen. Es enthilt
ein Optimierungsgebot fiir den StPO-Gesetzgeber und ist damit an die erste
Gewalt adressiert. Die Legislative bekommt jedoch eine tendenziell weite
Einschitzungsprirogative zugebilligt. Erst dann, wenn rechtsstaatlich unver-
zichtbare Erfordernisse nicht mehr gewahrt sind, konnen aus dem Prinzip
selbst konkrete Folgerungen fiir die Verfahrensgestaltung gezogen werden.
Aber auch jene Folgerungen haben sich strikt im Rahmen der vom Gesetzge-
ber gewihlten Grundstruktur des Verfahrens zu halten. |®® Fiir die einzelfall-
bezogene Rechtsprechung zum fairen Strafverfahren in der Hauptverhand-
lung hat das Gebot bestmdglicher Sachaufkldrung trotz des weitgreifenden
Bedeutungszuwachses mit BVerfGK 1, 145 im Jahr 2003 in der heutigen Pra-
xis der zustindigen BVerfG-Kammer keine nennenswerte praktische Bedeu-
tung mehr — aber das mag sich natiirlich eines Tages wieder dndern.

67 So zuerst Hill, in: HbStR, 2. Aufl. 2001, § 156 Rn 32; siehe nunmehr Mast, in: HbStR (Fn 48), § 179
Rn 7 a.E.
68 BVerfGE 86, 288 (318) = StV 1992, 470.



Prof. Dr. Robert Esser

Strafverteidigung bei Abwesenheit des
Angeklagten in der Hauptverhandlung
der Berufungsinstanz

Die menschenrechtliche Perspektive

I. Einleitung

Die Garantien der Europidischen Menschenrechtskonvention (EMRK) und
die Rechtsprechung des Europidischen Gerichtshofs fiir Menschenrechte
(EGMR) gehéren heute zur Standardmaterie der juristischen Ausbildung.
Auch in der juristischen Praxis — insbesondere im Strafverfahren — mehren
sich die Fille, in denen das deutsche Recht an den MaBstiben der EMRK
und der sie konkretisierenden Rechtsprechung des Européischen Gerichts-
hofs fiir Menschenrechte (EGMR) in Straburg tiberpriift und ggf. angepasst
werden muss. Jiingst ist in diesem Zusammenhang die Vorschrift des § 329
Abs. 1 StPO in den Mittelpunkt des Interesses geriickt. Richter, Staatsan-
wilte — vor allem aber Verteidiger — stellen sich vor dem Hintergrund einer
einschlédgigen, seit Jahrzehnten gefestigten StraBburger Judikatur|' die Fra-
ge, ob es abgeleitet aus der EMRK ein Recht des nicht erschienenen Ange-
klagten auf eine Verteidigung (»Vertretung«) durch seinen Verteidiger in der
Hauptverhandlung vor dem Berufungsgericht gibt — obwohl die StPO hier
eine (scheinbar) deutlich entgegengesetzte Sprache spricht.

* Der Autor ist Inhaber des Lehrstuhls fiir Deutsches, Européisches und Internationales Strafrecht
und Strafprozessrecht sowie Wirtschaftsstrafrecht an der Universitit Passau. Seit 2010 ist er zudem
Leiter der Forschungsstelle Human Rights in Criminal Proceedings (HRCP) an der Universitit Pas-
sau (www.uni-passau.de/hrcp). Der Beitrag gibt den Stand der Diskussion im Mai 2014 wieder.

1 EGMR, Neziraj/Deutschland, 8.11.2012, Nr. 30804/07, StraFo 2012, 490 = StV 2013, 289 = NStZ
2013, 350 (verkiirzt); Kari-Pekka Pietildinen/Finnland, 22.9.2009, Nr. 13566/06; Harizi/Frankreich,
29.3.2005, Nr. 59480/00; Stroek/Belgien, 20.3.2001, Nr. 36449/97; Goedhart/Belgien, 20.3.2001, Nr.
34989/97; Krombach/Frankreich, 13.2.2001, Nr. 29731/96, NJW 2001, 2387; Van Pelt/Frankreich,
23.5.2000, Nr. 31070/96; (GK) Van Geyseghem/Belgien, 21.1.1999, Nr. 26103/95, NJW 1999, 2353 =
EuGRZ 1999, 9 = OJZ 1999, 737; Pelladoah/Niederlande, 22.9.1994, Nr. 16737/90; Lala/Niederlan-
de, 22.9.1994, Nr. 14861/89, OJZ 1995, 196; Poitrimol/Frankreich, 23.11.1993, Nr. 14032/88.
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Die beiden zentralen Vorschriften des § 329 StPO seien hier nochmals in
Erinnerung gerufen: GemiB § 329 Abs. 1 Satz 1 StPO

»hat das Gericht eine Berufung des Angeklagten ohne Verhandlung zur
Sache zu verwerfen, wenn bei Beginn der Hauptverhandlung weder der
Angeklagte noch in den Fillen, in denen dies zulissig ist, ein Vertreter
des Angeklagten erschienen und das Ausbleiben nicht gentigend ent-
schuldigt ist«.

Auf eine Berufung der Staatsanwaltschaft hingegen kann unter diesen Voraus-
setzungen gemif § 329 Abs. 2 Satz 1 StPO auch ohne den Angeklagten verhandelt
werden.

Deutsche Strafgerichte sehen bislang in der Vorschrift des § 329 Abs. 1 StPO
eine Sanktion des Gesetzgebers auf ein Ausbleiben des Angeklagten in Bezug
auf das von ihm initiierte Rechtsmittelverfahren und judizieren in gefestigter
Rechtsprechung, dass ein Auftreten des Verteidigers in der Sache (mit Aus-
nahme einer Einlassung zu den Griinden bzw. Voraussetzungen fiir die von
§ 329 Abs. 1 Satz 1 StPO geforderte Verwerfung der Berufung) nicht in Be-
tracht komme. |? Schon dieser rigide Ansatz gibt Anlass zur Verwunderung,
denn zahlreiche internationale strafrechtliche Rechtsquellen lassen durchaus
auf ein Recht des Angeklagten schliefen, unter bestimmten Voraussetzungen
— d.h. vor allem bei entsprechend eindeutigem Verzicht auf sein Recht auf
Anwesenheit — einen Verteidiger in die Hauptverhandlung entsenden zu kon-
nen, der dann an seiner Stelle den entsprechenden Sachvortrag tibernimmt.

Die englische Sprachfassung des Art. 6 Abs. 3 /it. c EMRK (»to defend himself
in person or through legal assistance of his own choosing [...]<) |? ldsst es letzt-
lich offen, welcher Art und Form der rechtliche Beistand (»legal assistance«)
dieser Vorschrift nach auszugestalten ist. | *

2 Zur Ablehnung einer konventionsfreundlichen Auslegung von § 329 Abs. 1 Satz 1 StPO vgl. OLG
Miinchen, StV 2013, 301 = StraFo 2013, 252 m. krit. Anmerkungen von: Esser, StraFo 2013, 253; Gerst,
StRR 2013, 146; Waszczynski, NStZ-RR 2014, 18; Zehetgruber, HRRS 2013, 397 (402 ff.); zustimmend
dagegen: Peglau, jurisPR-StrafR 5/2013 Anm. 3. Siehe auBerdem: OLG Celle, NStZ 2013, 615; OLG
Bremen, Beschl. v. 10.6.2013 — 2 Ss 11/13, BeckRS 2013, 13229 m. Anm. Burhoff, StRR 2013, 387;
OLG Hamburg, Beschl. v. 3.12.2013 - 1 - 25/13 (REV) 1 Ss 68/13, BeckRS 2014, 01432; OLG Hamm,
Beschl. v. 23.7.2013 - 3 RVs 49/13, BeckRS 2014, 03740; OLG Jena, Beschl. v. 7.8.2013 — 1 SS 55/13
(juris); KG, Beschl. v. 7.2.2014 — (4) 161 Ss 5/14 (14/14), BeckRS 2014, 06969; OLG Diisseldorf, Urt. v.
14.2.2014 — VIII-1 StO 2/13, BeckRS 2014, 05457; OLG Diisseldorf, StV 2013, 299 m. Anm. Hanschke,
StRR 2012, 346; OLG Hamm, Beschl. v. 14.6.2012 - IIT 1 RVs 41/12 m. Anm. Burhoff, StRR 2012,
463; OLG Koln, NStZ-RR 1999, 112; BayObLG, NStZ-RR 2000, 307; OLG Oldenburg, NStZ 1999,
156.

3 Siehe zum Vergleich die franzoésische Sprachfassung: »se défendre Iui-méme ou avoir I'assistance
d’un défenseur de son choix et, il n’a pas les moyens de rémunérer un défenseur, pouvoir étre
assisté gratuitement par un avocat d’office, lorsque les intéréts de la justice 'exigent«.

4 So bereits EGMR, Poitrimol/Frankreich (Fn. 1), § 34; Gaede, Fairness als Teilhabe, 2007, S. 252 ff.



Der in Bezug auf die Verteidigungsrechte in zentralen Punkten schon etwas
elaboriertere Art. 14 Abs. 3 /it. d IPbpR wird in diesem Punkt auch nicht
wesentlich verbindlicher:

»Io be tried in his presence, and to defend himself in person or through le-
gal assistance of his own choosing; to be informed, if he does not have legal
assistance, of this right; and to have legal assistance assigned to him, in any
case where the interests of justice so require, [....]«

— stellt aber immerhin das - grundsitzlich verzichtbare — Recht auf Anwe-
senheit systematisch sowohl vor als auch - in qualitativer Hinsicht — neben die
nachfolgenden Verteidigungsrechte.

Ebenso lassen die Regelungen zum Schutz der Verteidigungsrechte in der am
1.12.2009 in Kraft getretenen Charta der Grundrechte der Europiischen Uni-
on zumindest vermuten, dass es neben dem Recht auf Verteidigung — auch
in Strafsachen — ein Recht des Angeklagten auf Abwesenheit und Vertretung
durch einen Verteidiger geben konnte. So heifit es in Art. 47 Abs. 2 Satz 2
EUC: »Jede Person kann sich beraten, verteidigen und vertreten lassen«. Art.
48 EUC erginzt diese Garantie dahingehend, dass jedem Angeklagten die
Achtung der Verteidigungsrechte gewidhrleistet wird. |°

Gerichtliche Verfahren in Abwesenheit des Angeklagten unter Beteiligung
des Verteidigers sind im internationalen Kontext durchaus keine Besonder-
heit mehr. So kénnen etwa die meisten internationalen Strafgerichtshéfe mit
entsprechenden Regelungen in diesem Bereich aufwarten.|® Auch der UN-
Menschenrechtsausschuss (UN-Human Rights Committee) hat in einer Ent-
scheidung (»View«) gegen Zaire dargelegt, dass der in der Hauptverhandlung
abwesende Angeklagte unter bestimmten Voraussetzungen die Moglichkeit
erhalte miisse, ein entsprechendes Verfahren gegen sich ablaufen zu lassen. |’

Diese internationalen rechtlichen Vorgaben sind allerdings zum gréBten Teil
volkerrechtlich fiir die europiischen Nationalstaaten nicht bindend bzw. be-
treffen spezifische Verfahrensgestaltungen und -systeme, die auf die Arbeit

5 Vgl. Esser, StV 2013, 333 (334).

6 Vgl. hierzu Rule 134quater, 134ter RPE fiir den ICC; Art. 22 IStGH-L fiir den Spezialgerichtshof fiir
den Libanon; Rule 60 RPE fiir den Spezialgerichtshof fiir Sierra Leone; Rule 98 RPE fiir den ICTR;
vgl. auch ICTR, The Prosecutor/Jean-Bosco Barayagwiza, 20.11.2000, ICTR-97-19-T, §§ 5 ff.; Rule 81
der Internal Rules fiir die AuBerordentlichen Kammern in Kambodscha; Art. 5.1 der Transitional
Rules of Criminal Procedure fiir die Sonderkammern in Ost-Timor. Vor dem ICTY sind bislang
noch keine Abwesenheits(haupt)verhandlungen durchgefiihrt worden. Sie sind jedoch denkbar, weil
Art. 21 Abs. 4 (d) IStGH-J nur ein Anwesenheitsrecht und keine Anwesenheitspflicht regelt. Vgl.
hierzu auch Oehmichen, Festschrift fiir Kiihne, 2013, 614 (619 £.).

7 HRC, Mbenge/Zaire, 25.3.1983, 16/1977, § 14.1 (»Indeed, proceedings in absentia are in some cir-
cumstances (for instance, when the accused person, although informed of the proceedings sufficient-
ly in advance, declines to exercise his right to be present) permissible in the interest of the proper
administration of justice.«).
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der internationalen Strafgerichtshofe zugeschnitten sind. Anders verhilt
es sich freilich bei der Rechtsprechung des EGMR, die zur Auslegung der
Garantien der EMRK heranzuziehen ist (vgl. Art. 32 EMRK) und iiber Art.
1 EMRK fiir die betroffenen Mitgliedstaaten jedenfalls eine Orientierungs-
wirkung fiir vergleichbare Fille auf nationaler Ebene entfaltet (zur weiterge-
henden Rechtslage in Deutschland mit einer verfassungsrechtlichen Pflicht
zur »Berticksichtigung« siehe unter IIL.). |®

Insofern verwundert es nicht, dass die Thematik der Berufungsverwerfung
bei Abwesenheit des Angeklagten aufgrund eines Ende 2012 gegen Deutsch-
land ergangenen Urteils des EGMR (»Neziraj«) mittlerweile sogar zu einem
Referentenentwurf des BMJV fiir eine Gesetzesinderung Anlass gegeben
hat, die auf eine grundlegende Reform der derzeitigen Regelung des § 329
StPO hinausliuft.

II. Recht auf Abwesenheit und
(auch) auf effektive Verteidigung?

Die Schwierigkeiten in der Umsetzung der StraBburger Rechtsprechung zum
Recht auf Verteidigung des in der Hauptverhandlung (vor dem Berufungs-
gericht) abwesenden Angeklagten resultieren daraus, dass der Gerichtshof
in StraBburg zu dieser Thematik mehrere zentrale Leitlinien formuliert hat,
die fiir sich betrachtet kaum miteinander harmonieren. Jedenfalls hat der
EGMR zur Losung der hier aufgeworfenen Fragen noch nicht jedes Schar-
nier offengelegt und den nationalen Gerichten den sicheren, konventions-
konformen Weg zur Umsetzung dieser Vorgaben aufgezeigt.|'® Stattdessen
weist er — ganz dem Gedanken der Subsidiaritit des menschenrechtlichen
Kontrollsystems der EMRK verhaftet — die Pflicht zur Interpretation und An-
wendung dieser Leitsitze letztlich den nationalen Gerichten von insgesamt
47 Vertragsstaaten zu. Dass dieser Ansatz die strafgerichtliche Praxis nicht
vereinfacht, kann aus Sicht eines an der eigenen Strafprozessordung orien-
tierten nationalen Juristen nicht verwundern. Doch worum geht es konkret
in der Sache?

8 Lowe-Rosenberg/Esser, StPO-GroBkommentar, 26. Auflage, Band 11, 2012, Verfahren Rn. 237.

9 Referentenentwurf (BMJV) eines Gesetzes zur Stirkung des Rechts auf Vertretung durch einen
Verteidiger in der Berufungshauptverhandlung, abrufbar unter http://www.bmjv.de/SharedDocs/
Downloads/DE/pdfs/Gesetze/RefE-Recht-auf-Vertretung-in-der-Berufungshauptverhandlung.pdf?__
blob=publicationFile (Stand: 29.5.2014).

10 Zur Interpretation der Vorgaben des EGMR und der daraus resultierenden Umsetzungspflicht
fiir Deutschland vertiefend: Pischl, Recht des abwesenden Angeklagten auf Vertretung -
Menschenrechtliche Standards und ihre Auswirkungen auf den deutschen Strafprozess, Diss. Passau
(2015).



Die vier maBgeblichen vom EGMR formulierten Grundsitze in Bezug auf
ein vom Angeklagten initiiertes Abwesenheitsverfahren mit einem Verteidi-
ger als »Vertreter« in der Hauptverhandlung der Berufungsinstanz lauten:

»It is of capital importance that a defendant should appear [...].

The legislature accordingly has to be able to discourage unjustified ab-
sences.

It [is] also of crucial importance [...] that the accused be adequately de-
fended [even in his absence].

The latter interest prevails.«| "

Diese vier Leitsdtze hat der Gerichtshof in einer lange zuriickliegenden
Rechtstradition entwickelt, ausgehend von Urteilen gegen Belgien, Frank-
reich und die Niederlande. Insofern konnte das am 8. November 2012 gegen
Deutschland verkiindete Urteil Neziraj|'* die deutsche Strafjustiz nicht iiber-
raschen — zumal es mit dem wenige Jahre zuvor verkiindeten Urteil Pietildinen
einen mehr als deutlichen »Vorboten« gab. | ® Aufgrund der seit Jahrzehnten
fest etablierten StraBburger Judikatur (ohne nennenswerte abweichende Son-
dervoten, die hitten aufhorchen lassen) — war es folgerichtig, dass der EGMR
nun auch die deutsche Rechtspraxis der Rechtsmittelverwerfung bei Ausblei-
ben des Angeklagten in der Hauptverhandlung (§ 329 Abs. 1 StPO) einer

kritischen Uberprl‘ifung unterzogen hat.

Deutschland hitte die Verurteilung durch den EGMR im Fall Neziraj abwenden
kénnen, wenn es bereits vor tiber 20 Jahren an der Konventionskonformitit von
§ 329 Abs. 1 Satz 1 StPO ernsthaft gezweifelt hitte. | Anlass dazu gab damals
schon das 1993 in der Sache Poitrimol gegen Frankreich ergangene Urteil des
EGMR | ¥, das den Ausgangspunkt der StraBBburger Rechtsprechung zum Recht
des Angeklagten auf Abwesenheit in der Hauptverhandlung und eine dortige
effektive Verteidigung durch den Verteidiger als »Rechtsvertreter« darstellt:

Der Angeklagte war in erster Instanz wegen Kindesentfithrung in Abwesen-
heit, jedoch unter Beteiligung seiner Verteidiger zu einer Freiheitsstrafe ver-
urteilt worden. Gleichzeitig war ein Haftbefehl erlassen worden. In zweiter
Instanz erschien der Angeklagte trotz ordnungsgemiBer Ladung nicht zur
Verhandlung. Seine Verurteilung wurde schlieBlich aufrechterhalten, ohne
den Verteidigern rechtliches Gehor zu gewihren. | '°

11 Zusammenfassend in EGMR, Neziraj/Deutschland (Fn. 1), §§ 45-51 m.w.N.
12 EGMR, Neziraj/Deutschland (Fn. 1).

13 So bereits Esser, StV 2013, 331.

14 Kritisch bereits Meyer-Mews, NJW 2002, 1928.

15 EGMR, Poitrimol/Frankreich (Fn. 1).

16 Zum Sachverhalt vgl. EGMR, Poitrimol/Frankreich (Fn. 1), §§ 8 ff.
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Der EGMR sah in dieser Vorgehensweise einen Verstof3 gegen Art. 6 Abs.
3 lit. ¢ iVm Art. 6 Abs. 1 EMRK. Im Ergebnis lie§ er zwar offen, ob es mit
der EMRK vereinbar sei, den Angeklagten von einer ungerechtfertigten Ab-
wesenheit in der Hauptverhandlung durch eine Verweigerung des Rechts
auf Verteidigung abzuschrecken. Jedenfalls sei ein solches Vorgehen im kon-
kreten Fall unverhiltnismiBig gewesen. |

Besonderes Augenmerk in der weiteren Rechtsentwicklung war sodann auf

die Urteile des EGMR gegen die Niederlande in den Fillen Lala und Pelladoah
aus dem Jahr 1994 zu richten.

In beiden Fillen wurden die Angeklagten erstinstanzlich in Abwesenheit
zu Freiheitsstrafen verurteilt. Obwohl sie zur Berufungshauptverhandlung
ordnungsgemif3 geladen worden waren, erschienen sie nicht, weil Lala die
Inhaftierung in anderer Sache drohte und Pelladoah zwischenzeitlich in sein
Heimatland Mauritius ausgewiesen worden war. Die erschienenen Verteidi-
ger wurden in der miindlichen Verhandlung nicht gehort, insbesondere, weil
sie die nach nationalem Recht erforderliche spezielle Ermichtigung zur Ver-
tretung des Angeklagten nicht vorweisen konnten. | '®

Der EGMR stellte auch in den dort zur Begutachtung stehenden Konstella-
tionen eine Verletzung des Rechts des nicht erschienenen Angeklagten auf
eine effektive Verteidigung in seiner Abwesenheit fest, obwohl die Verteidiger
jeweils keine nach nationalem Recht erforderliche spezielle Erméchtigung
zur Vertretung des Angeklagten in der gerichtlichen Hauptverhandlung vor-
weisen konnten. Damit das Recht auf Verteidigung gemif Art. 6 Abs. 3 lit. c
iVm Art. 6 Abs. 1 EMRK nicht nur theoretisch, sondern praktisch und effektiv
gewihrleistet sei, diirfe die Ausiibung dieses Rechts nicht von der Erfiillung
iiberfliissiger Formerfordernisse abhingig gemacht werden. | ¥

Vor diesem Hintergrund erscheint es hochst zweifelhaft, ob die Berufung des
Angeklagten gemif3 § 329 Abs. 1 Satz 1 StPO verworfen werden kann, wenn
der Verteidiger entgegen § 332 iVm § 234 StPO zu Beginn der Berufungs-
hauptverhandlung keine schriftliche Vertretungsvollmacht vorweisen kann. |2

17 EGMR, Poitrimol/Frankreich (Fn. 1), § 35.

18 Zu den Sachverhalten EGMR, Lala/Niederlande (Fn. 1), §§ 8 ff.; Pelladoah/Niederlande (Fn. 1), §§ 8
ff.; zum Urteil Lala: Sommer, StraFo 1999, 402 (403).

19 EGMR, Lala/Niederlande (Fn. 1), § 34; Pelladoah/Niederlande (Fn. 1), § 41 (»unduly formalistic

conditions«).

20 So bei OLG Miinchen, StV 2013, 301 (302) = StraFo 2013, 252; OLG Diisseldorf, StV 2013, 299 (301);
OLG Hamm, Beschl. v. 14.6.2012 — III-1 RVs 41/12, Tz. 12 ff. (juris) = StRR 2012, 463; OLG Diissel-
dorf, Urt. v. 14.2.2014 - VIII-1 StO 2/13, BeckRS 2014, 05457; OLG Hamburg, Beschl. v. 3.12.2013
- 125/13 (REV) 1 Ss 68/13, Tz. 26 (juris) = BeckRS 2014,00512; OLG Celle, NStZ 2013, 615 (616);
zustimmend: Moosbacher, NStZ 2013, 312 (314); ders., JuS 2013, 699 (700); ablehnend: Esser, StV 2013,
331 (336); vgl. auch ders., StraFo 2013, 253 (256).



Frankreich wurde sodann noch in drei weiteren, dhnlich gelagerten Fillen |*
wegen einer Verletzung von Art. 6 Abs. 3 /it. ¢ iVm Art. 6 Abs. 1 EMRK verur-
teilt, ehe das nationale Recht schlieBlich den Vorgaben des EGMR angepasst
wurde. |? Besonders hervorzuheben ist dabei das Urteil in der Sache Krom-
bach,|* dem ein - bis heute |** — nicht génzlich geklirter, durchaus spektaku-
larer Sachverhalt zugrunde liegt: Der deutsche Angeklagte war der vorsitz-
lichen Korperverletzung mit Todesfolge an seiner franzosischen Stieftochter
beschuldigt worden. Sodann war er in erster Instanz vor einem franzosischen
Schwurgericht zu einer Freiheitsstrafe verurteilt worden, ohne dass seinem
Verteidiger die Moglichkeit einer Einlassung zur Sache in Abwesenheit sei-
nes Mandanten gewihrt worden war.|* Der EGMR lie die nach franzo-
sischem Recht bestehende Moglichkeit der Wiederaufnahme des Verfahrens,
zu deren Wahrnehmung sich der mit Haftbefehl gesuchte Angeklagte jedoch
hitte stellen miissen, nicht als Garantie fiir ein faires Verfahren iSv Art. 6
Abs. 1 EMRK ausreichen |?° und stellte demzufolge eine Verletzung der Kon-
vention (Art. 6 Abs. 3 lit. ¢ iVm Art. 6 Abs. 1 EMRK) fest. Bemerkenswert
ist tiberdies, dass in der Sache Krombach auch der EuGH in einem parallelen
Vorabentscheidungsverfahren (Art. 234 EGV a.F.) im europarechtlichen Kontext
angerufen worden war. | %

Krombach war vom Schwurgericht in Marseille in einem dem deutschen Adha-
sionsverfahren vergleichbaren Prozedere zur Zahlung eines Schadensersatzes
an den Vater des verstorbenen Midchens verurteilt worden. Das Urteil war
in Deutschland fiir vollstreckbar erklirt worden. Dagegen hatte sich Krombach
mit der Beschwerde und schlieBlich mit der Rechtsbeschwerde zum BGH
gewandt. Der BGH hatte dem EuGH die Frage zur Vorabentscheidung vor-
gelegt, ob es im Rahmen der ordrepublicKlausel des Art. 27 Nr. 1 EuGVU
berticksichtigungsfihig sei, dass das Strafgericht des Ursprungsstaats die Ver-
teidigung des Schuldners durch einen Rechtsanwalt in einem zivilrechtlichen

21 Vgl. hierzu EGMR, Harizi/Frankreich (Fn. 1); Van Pelt/Frankreich (Fn. 1); Krombach/Frankreich
(Fn. 1).

22 Zur Erweiterung von Art. 411 CCP vgl. Act no. 2004-204 of 9 March 2004 art.133 IIT Official Journal
of 10 March 2004, in force 1 October 2004; Appendix to Resolution CM/ResDH(2011)212.
23 EGMR, Krombach/Frankreich (Fn. 1).

24 Bamberski soll am 18.10.2009 den mutmaBlichen Morder (Krombach) seiner Tochter entfithrt und ihn
von Lindau am Bodensee nach Mulhouse im Elsass verbracht haben, wo er gefesselt und geknebelt
vor dem Gerichtsgebidude gefunden wurde. Vgl. hierzu Netzer, ZJS 2009, 752. Die Hauptverhandlung
gegen Bamberski wegen der mutmaBlichen Entfithrung Krombachs hat im Mai 2014 vor dem Tribunal
Correctionnel in Mulhouse begonnen. Vgl. hierzu: Die Welt v. 22.5.2014, http://www.welt.de/ver-
mischtes/article128314673/Kalinka-oder-die-lange-Suche-nach-Gerechtigkeit.html (Stand: 29.5.2014).

25 Zum Sachverhalt EGMR, Krombach/Frankreich (Fn. 1), §§ 9 ff.

26 EGMR, Krombach/Frankreich (Fn. 1), § 87.

27 EuGH, Rs. C-7/98 (Krombach/Bamberski), 28.3.2000, Slg. C-7/98 = NJW 2000, 1853 m. Anm. von
Bar, JZ 2000, 725; ausfiihrlich auch Netzer, Z]S 2009, 752.
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Adhisionsverfahren zuriickgewiesen habe, weil der in einem anderen Ver-
tragsstaat wohnende Beklagte wegen einer vorsitzlichen Straftat angeklagt
und nicht persénlich erschienen sei.|? Dies bejahte der EuGH und wies das
Recht auf Verteidigung in Abwesenheit als unverzichtbaren Grundsatz des
(fritheren) Gemeinschaftsrechts aus. | %

Belgien wurde in drei vergleichbaren Fillen ebenfalls vom EGMR verurteilt.
In der Sache Van Geyseghem hatte sogar die GroBe Kammer die bis dahin
bereits gegen Frankreich und die Niederlande etablierte Rechtsprechung be-
stitigt. |*

Von besonderem Interesse war fiir die Beurteilung der Konventionskonfor-
mitéit der deutschen Regelung des § 329 Abs. 1 StPO und der auf ihr beru-
henden gerichtlichen Verwerfungspraxis das im Jahr 2009 gegen Finnland
verkiindete Urteil im Fall Kari-Pekka Pietildinen.|* In diesem Fall ging es um
eine Verwerfung des Rechtsmittels der Berufung des Angeklagten wegen
seiner Abwesenheit an einem von mehreren Verhandlungstagen. Sein an-
waltlicher Vertreter war nicht »anstelle« des abwesenden Mandanten in der
Sache angehort worden. In der dem Angeklagten iibersandten Ladung zur
Hauptverhandlung befand sich kein Hinweis darauf, dass die Abwesenheit
von nur einem Verhandlungstag als Abwesenheit von der gesamten Haupt-
verhandlung interpretiert werden wiirde. Ebenso fehlte ein Hinweis im Ver-
handlungsplan auf die Notwendigkeit der Anwesenheit des Angeklagten an
dem besagten Tag. Ein drztliches Attest war vom Berufungsgericht nicht als
Entschuldigung anerkannt worden. | *

Diese prozessuale Vorgehensweise kritisierte der EGMR dahingehend, er-
neut in Fortsetzung seiner bereits gefestigten Rechtsprechung zu postulieren,
dass die Wahrnehmung der Verteidigungsrechte durch den Verteidiger fiir
den in der Hauptverhandlung trotz Ladung nicht erschienenen Angeklag-
ten gewihrleistet sein miisse.|* Ausdriicklich legte der Gerichtshof dabei
fest, dass es eines Entschuldigungsgrundes des Angeklagten in diesem Zu-
sammenhang nicht bediirfe.|* Einzige Ausnahme, bei der die Anwesenheit
des Angeklagten erforderlich sei und dementsprechend auch eingefordert

28 BGH, EuZW 1999, 26.
29 EuGH, Rs. C-7/98 (Krombach) (Fn. 1), § 42.
30 EGMR (GK), Van Geyseghem/Belgien (Fn. 1); Stroek/Belgien (Fn. 1); Goedhart/Belgien (Fn. 1).

31 EGMR, Kari-Pekka Pietildinen/Finnland (Fn. 1); vgl. hierzu auch: Esser/Gaede/ Tsambikakis, NStZ
2011, 140 (147 £.).

32 Zum Sachverhalt vgl. EGMR, Kari-Pekka Pietiliinen/Finnland (Fn. 1), §§ 5 ff.
33 EGMR, Kari-Pekka Pietildinen/Finnland (Fn. 1), §§ 31 f.
34 EGMR, Kari-Pekka Pietildinen/Finnland (Fn. 1), § 31 (»even in the absence of an excuse«).



werden diirfe, mit der Folge, dass die Abwesenheit nicht zu entschuldigen
wire, seien Verfahrensabschnitte, fiir die eine Anwesenheit des Angeklagten
absolut notwendig sei (»any issues ... for which the applicant’s attendance in
person was strictly necessary«). |

III. »Neziraj« vs. »Gorgiilii«
oder: Wer hat das »letzte Wort«?

Rund drei Jahre spiter, am 8. November 2012, hat nun der EGMR im Urteil
Neziraj gegen Deutschland |* eine dem Urteil Pietiliinen vergleichbare Fall-
konstellation ebenfalls als konventionswidrig eingestuft (VerstoB gegen Art. 6
Abs. 3 lit. ¢ iVm Art. 6 Abs. 1 EMRK).

Im konkreten Fall war der Angeklagte in erster Instanz vom Amtsgericht
Koln wegen Korperverletzung (in seiner Anwesenheit) verurteilt worden.
Er legte gegen dieses Urteil Berufung ein, blieb aber der spiteren Hauptver-
handlung fern, weil gegen ihn ein Haftbefehl in anderer Sache offenstand, so
dass der Angeklagte eine Verhaftung zu Beginn der Hauptverhandlung be-
fiirchten musste. Die Berufung wurde entsprechend der hochstrichterlichen
deutschen Rechtsprechung gemiB § 329 Abs. 1 Satz 1 StPO vom Landgericht
Koln trotz Erscheinens des vertretungsbereiten Verteidigers verworfen. Die
Revision zum Oberlandesgericht und die Verfassungsbeschwerde zum Bun-
desverfassungsgericht | ¥ blieben ohne Erfolg. |

Ohne groBere dogmatische Abweichungen von dem bereits skizzierten Urteil
Pietildinen gegen Finnland aus dem Jahr 2009 kam der EGMR auch im Fall
Neziraj zur Annahme eines VerstoBes gegen Art. 6 Abs. 3 /it. ¢ iVm Art. 6
Abs. 1 EMRK. Bemerkenswert ist bei einem Vergleich des Argumentations-
musters zu dem im Urteil Pietildinen lediglich, dass der Gerichtshof die dort
erwihnte Einschrinkung in Bezug auf Verfahrensabschnitte, fiir die eine Anwe-
senheit des Angeklagten absolut notwendig ist, nicht mehr aufgreift. Ebenfalls be-
merkenswert und fiir die weitere Rechtsentwicklung von besonderer Brisanz
sind Andeutungen, die durchaus auch fiir die erste Instanz des gerichtlichen
Verfahrens in Strafsachen an die zu gewi#hrleistende Moglichkeit einer ge-
richtlichen Verhandlung in Abwesenheit des Angeklagten denken lassen. |*

35 EGMR, Kari-Pekka Pietildinen/Finnland (Fn. 1), § 34; vgl. Karpenstein/Mayer/Meyer, EMRK-Kom-
mentar, 2012, Art. 6 Rn. 192.

36 EGMR, Neziraj/Deutschland (Fn. 1) m. Anm. Pischel, StraFo 2012, 493; Gerst, StRR 2013, 23; Lampe,
jurisPR-StrafR 5/2013 Anm. 1.

37 BVerfG, StraFo 2007, 190.
38 Zum Sachverhalt vgl. EGMR, Neziraj/Deutschland (Fn. 1), §§ 7 ff.

39 Vgl. nur EGMR, Neziraj/Deutschland (Fn. 1), § 65 (»It would also reiterate in this connection that an
accused was not obliged to surrender to custody in order to secure the right to be (re)tried in condi-
tions that comply with Article 6 of the Convention«).
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Vor allem aber haben die dem Urteil anliegenden Sondervoten der Richte-
rinnen Power-Forde und NufSberger Aufmerksamkeit erregt. Beide Richterinnen
stimmten zwar in jhrem Votum der Hauptlinie des EGMR im Ergebnis zu
(das Verdikt erging daher einstimmig, d.h. mit Zustimmung der deutschen
Richterin) - ein weiterer Beleg dafiir, dass dieses gegen Deutschland verkiin-
dete Urteil und der darin festgestellte KonventionsverstoB3 alles andere als
unerwartet aus dem StraBburger Himmel gefallen sind. Beide Richterinnen
deuteten aber an, dass sie mit der Begriindungslinie des Gerichtshofs inhalt-
lich nicht vollig iibereinstimmen. Aufgrund der turnusméiBig anstehenden
Richterwechsel am EGMR (vgl. Art. 23 EMRK) ist daher nicht auszuschlie-
Ben, dass dieses Sondervotum in Zukunft noch einmal aufgegriffen werden
und sich die Rechtsprechung zur Thematik der Berufungsverwerfung bei Ab-
wesenheit des Angeklagten in eine andere Richtung entwickeln wird.

IV. Umsetzungsbedarf in der juristischen Praxis

Nichtsdestotrotz steht Deutschland als Volkerrechtssubjekt nun vor der
— durchaus schwierigen Aufgabe — der aus Art. 46 Abs. 1 EMRK resultie-
renden Pflicht zur Befolgung des endgiiltigen Urteils in der Sache Neziraj
nachzukommen - vor allem in Bezug auf kiinftige gleichgelagerte Flle. Dass
die Bewiiltigung dieser Aufgabe keine leichte ist, liegt vor allem daran, dass
die EMRK ein volkerrechtlicher Vertrag ist, dem anders als die allgemeinen
Regeln des Volkerrechts iSv Art. 25 GG innerstaatlich keine unmittelbare
Geltung zukommt. |** Auf nationaler Ebene hat die Konvention nur deshalb
direkte Anwendung, weil sie ratifiziert und auf diese Weise in innerstaatliches
Recht transformiert worden ist. Anders als beispielsweise Osterreich|* hat
sich Deutschland seinerzeit nicht fiir eine Umsetzung der EMRK im Ran-
ge von Verfassungsrecht entschieden, sondern hat die Konvention auf der
Ebene des einfachen Rechts als Bundesgesetz per Zustimmungsgesetz gemi8
Art. 59 Abs. 2 GG verankert.|* Die EMRK ist damit unmittelbar geltendes
deutsches Recht und bindet die vollziehende Gewalt sowie die Rechtspre-
chung gemiB Art. 20 Abs. 3 GG. Folglich ist die Rechtsprechung des EGMR,
die die EMRK als »living instrument«|* fortlaufend neu prigt, in jedem
Strafverfahren aufgrund des von Art. 59 Abs. 2 GG ausgehenden Norman-
wendungsbefehls zu beachten.

40 Vgl. LR-EEMRK/Esser (Fn. 8), Einfithrung Rn. 42; Grabenwarter/ Pabel, Europdische Menschenrechts-
konvention, 5. Auflage, 2012, § 3 Rn. 6.

41 Grabenwarter/ Pabel (Fn. 40), § 3 Rn. 2.

42 BGBL. II 1952 , S. 685, ber. S. 953; zuletzt Bekanntmachung der Neufassung der Konvention vom
22.10.2010, BGBL. II 2010, S. 1198.

43 Vgl. nur EGMR, Tyrer/UK, 25.4.1978, Nr. 5856/72, Serie A Nr. 26, § 31 = NJW 1979, 1089; SK-StPO/
Paeffgen, Band X, EMRK, 4. Aufl., 2012, Einfiihrung Rn. 273; vgl. auch BVerfGE 111, 307 (319).



Allerdings steht die EMRK damit in der Normenhierarchie unterhalb der
deutschen Verfassung. Da das BVerfG in der Verfassungsbeschwerde (Art.
93 Abs. 1 Nr. 4a GG, §§ 13 Nr. 8a, 90 ff. BVerfGG) nur die Verletzung der
Grundrechte und grundrechtsgleichen Rechte — bei Urteilen reduziert auf die
Verletzung spezifischen Verfassungsrechts — tiberpriift, kann ein Versto83 ge-
gen die EMRK zudem nicht unmittelbar vor dem BVerfG geriigt werden. | **
Das BVerfG hat aber — wie bereits oben dargelegt — im Gorgiilii-Beschluss
vom 14.10.2004 in Anerkennung der volkerrechtlichen Bindungswirkung der
EMRK gemif3 Art. 1 EMRK klargestellt, dass zur Bindung an Gesetz und
Recht gemiB Art. 20 Abs. 3 GG auch die Berticksichtigung der EMRK sowie
der Rechtsprechung des EGMR im Rahmen methodisch vertretbarer Ge-
setzesauslegung gehort. |** Letztlich kann damit die »Nichtberiicksichtigung«
eines EGMR-Urteils bzw. von EMRK-Standards doch zu einer Verletzung der
Verfassung (Art. 2 Abs. 1 GG) fiihren.

In Bezug auf die konkrete Pflicht zur »Berticksichtigung« eines EGMR-Urteils
ist zu beachten, dass dieses als Feststellungsurteil ergeht (Art. 41 EMRK), das
zwar volkerrechtlich verbindlich ist, jedoch keine unmittelbare kassatorische
Wirkung auf nationaler Ebene entfaltet.|** Der EGMR kann damit durch
sein Urteil die eigentliche Ursache der Verletzung der Konvention nicht selbst
beseitigen. Daraus kénnen Konflikte zwischen dem Anspruch, die staatliche
Souverinitit zu wahren und der Gewihrleistung effektiven Individualrechts-
schutzes entstehen. Sie konnen jedoch teilweise dadurch entschirft werden,
dass der EGMR gemilB Art. 41 EMRK der verletzten Partei eine gerechte
Entschidigung zusprechen kann, wenn das innerstaatliche Recht nur eine
unvollkommene Wiedergutmachung fiir die Folgen der Vertragsverletzung
gestattet. |

Aus einer Zusammenschau von Art. 46 Abs. 1 EMRK|*® und Art. 1 EMRK | #
ergibt sich hinsichtlich einer Bindungswirkung der Urteile des EGMR zwei-
erlei: Zum einen muss der jeweilige verurteilte Mitgliedstaat individuelle
MaBnahmen gegeniiber der verletzen Partei ergreifen, um die Konventions-
verletzung wiedergutzumachen (»inter partes«). Zum anderen muss er auch

44 Vgl. zum PriifungsmaBstab auch Maunz/Diirig, Grundgesetz, Kommentar, Art. 100 [Stand: 69. Lfg.
2013], Rn. 22; Grabenwarter/ Pabel (Fn. 40), § 3 Rn. 6.

45 BVerfGE 111, 307 (323).
46 Vgl. LR-EMRK/Esser (Fn. 8), Verfahren, Rn. 216; Karpenstein/Mayer/Breuer (Fn. 35), Art. 46 Rn. 5.

47 Zu Art. 41 EMRK vgl. LR-EEMRK/Esser (Fn. 8), Verfahren Rn. 220 ff.; Grabenwarter/ Pabel (Fn. 40),
§ 15.

48 Art. 46 Abs. 1 EMRK: »Die Hohen Vertragsparteien verpflichten sich, in allen Rechtssachen, in
denen sie Partei sind, das endgiiltige Urteil des Gerichtshofs zu befolgen.«

49 Art. 1 EMRK: »Die Hohen Vertragsparteien sichern allen ihrer Hoheitsgewalt unterstehenden Per-
sonen die in Abschnitt I bestimmten Rechte und Freiheiten zu.«

50 Vgl. BVerfGE 111, 307 (321). 67
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generelle MaBnahmen in die Wege leiten, um erneute Konventionsverstéfe in
vergleichbaren kiinftigen Verfahrenskonstellationen zu vermeiden.|*® Aus
dem Wortlaut von Art. 46 Abs. 1 EMRK (»in denen sie Partei sind«) ergibt
sich zwar, dass sich die Rechtskraftwirkung eines Urteils des EGMR und da-
mit auch die Befolgungspflicht des im individuellen Streitfall betroffenen
Staates auf den jeweils entschiedenen Streitgegenstand beschrinkt.|* Aus
Art. 1 EMRK folgt allerdings dariiber hinausgehend, dass die Bundesrepu-
blik Deutschland vélkerrechtlich an den tibertragungsfihigen Inhalt der ge-
samten Rechtsprechung des EGMR gebunden ist. | **

Das BVerfG hat hierzu im Gorgiili-Beschluss klargestellt, dass

»alle staatlichen Organe der Bundesrepublik Deutschland [...] an die Kon-
vention und die fiir Deutschland in Kraft getretenen Zusatzprotokolle im
Rahmen ihrer Zustindigkeit kraft Gesetzes gebunden [sind]. Sie haben die
Gewihrleistungen der Konvention und die Rechtsprechung des Gerichts-
hofs bei der Auslegung von Grundrechten und rechtsstaatlichen Gewéhr-
leistungen zu beriicksichtigen.«|*

Das BVerfG postuliert des Weiteren das — »préiventiv« zur Vermeidung von
Kollisionen zu beachtende — Gebot einer vélkerrechtsfreundlichen Ausle-
gung nationaler Rechtsbestimmungen im Lichte der EMRK:

»Das Grundgesetz weist mit Art. 1 Abs. 2 GG dem Kernbestand an in-
ternationalen Menschenrechten einen besonderen Schutz zu. Dieser
ist in Verbindung mit Art. 59 Abs. 2 GG die Grundlage fiir die verfas-
sungsrechtliche Pflicht, auch bei der Anwendung der deutschen Grund-
rechte die Europdische Menschenrechtskonvention in ihrer konkreten
Ausgestaltung als Auslegungshilfe heranzuziehen. Solange im Rahmen
geltender methodischer Standards Auslegungs- und Abwigungsspielrdu-
me erdffnet sind, trifft deutsche Gerichte die Pflicht, der konventionsge-
miBen Auslegung den Vorrang zu geben.«|% ...

»Da die Europidische Menschenrechtskonvention — in der Auslegung
durch den EGMR - im Range eines férmlichen Bundesgesetzes gilt, ist
sie in den Vorrang des Gesetzes einbezogen und muss insoweit von der
rechtsprechenden Gewalt beachtet werden.«|% ...

51 Vgl. auch BVerfGE 111, 307 (320); Karpenstein/Mayer/Breuer (Fn. 35), Art. 46 Rn. 31.
52 LR-EMRK/Esser (Fn. 8), Verfahren Rn. 254.

53BVerfGE 111, 307 (331).

54 BVerfGE 111, 307 (329).

55BVerfGE 111, 307 (325 £.).



»Die tiber das Zustimmungsgesetz ausgeldste Pflicht zur Berticksichti-
gung der Gewihrleistungen der Europdischen Menschenrechtskonventi-
on und der Entscheidungen des Gerichtshofs erfordert zumindest, dass
die entsprechenden Texte und Judikate zur Kenntnis genommen werden
und in den Willensbildungsprozess des zu einer Entscheidung berufenen
Gerichts, der zustidndigen Behorde oder des Gesetzgebers einflieen. Das
nationale Recht ist unabhingig von dem Zeitpunkt seines In-Kraft-Tre-
tens nach Méglichkeit im Einklang mit dem Vélkerrecht auszulegen.«|*

Damit nimmt die gesamte Rechtsprechung des EGMR iiber den konkreten
Streitgegenstand hinaus an der innerstaatlichen Verbindlichkeit der EMRK
(Art. 59 Abs. 2 GG) teil. Nationale Strafverfolgungsbehérden und -gerichte
sind damit auch von Verfassung wegen gehalten, die in einem Strafverfahren
anzuwendenden Vorschriften und Gesetze im Einklang mit den volkerrecht-
lichen Verpflichtungen der Bundesrepublik Deutschland auszulegen.

"Der Konventionstext und die Rechtsprechung des EGMR dienen auf der
Ebene des Verfassungsrechts als Auslegungshilfen fiir die Bestimmung von
Inhalt und Reichweite von Grundrechten und rechtsstaatlichen Grundsiit-
zen des Grundgesetzes, sofern dies nicht zu einer — von der Konvention
selbst nicht gewollten (vgl. Art. 53 EMRK) — Einschrdnkung oder Minde-
rung des Grundrechtsschutzes nach dem Grundgesetz fiihrt.«| ¥

Der EMRK und damit mittelbar der gesamten Rechtsprechung des EGMR
kommt damit in weitem Umfang eine Klarstellungs- und Konkretisierungsfunk-
tion fiir das deutsche Strafverfahrensrecht zu. Dies ist vor dem Hintergrund
von Bedeutung, dass das Grundgesetz zu vielen strafprozessualen Verfassungs-
garantien schweigt, die daher lediglich iiber das Rechtsstaatsprinzip (Art. 20
Abs. 3 GG) hergeleitet werden konnen (darunter fundamentale Garantien wie
das Fairnessgebot im Allgemeinen und das Schweigerecht im Speziellen).

Allerdings hat das BVerfG im Gorgiili-Beschluss vom 14.10.2004 den Umfang
der aus Art. 59 Abs. 2 GG und Art. 20 Abs. 3 GG abzuleitenden Beriicksichti-
gungspflicht von Behorden und Gerichten ebenso signifikant wie bedenklich
eingeschrinkt:

»Etwas anderes gilt [...| dann, wenn die Beachtung der Entscheidung des
Gerichtshofs etwa wegen einer gednderten Tatsachenbasis gegen ein-
deutig entgegenstehendes Gesetzesrecht oder deutsche Verfassungsbe-
stimmungen, namentlich auch gegen Grundrechte Dritter verstoBt. | ...
56 BVerfGE 111, 307 (324).
57 BVer[GE 111, 307 (317).
58 BVerfGE 111, 307 (329).
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»'Berticksichtigen' bedeutet, die Konventionsbestimmung in der Auslegung
des Gerichtshofs zur Kenntnis zu nehmen und auf den Fall anzuwenden,
soweit die Anwendung nicht gegen hoherrangiges Recht, insbesondere ge-
gen Verfassungsrecht verstoBt.«|*

Der Beriicksichtigungspflicht soll [schon] dann geniige getan sein, wenn

»die zustindigen Behorden oder Gerichte (...) sich mit der Entscheidung
erkennbar auseinander[gesetzt] und gegebenenfalls nachvollziehbar
begriinde[t haben|, warum sie der volkerrechtlichen Rechtsauffassung
gleichwohl nicht folgen.«|%

Gerade in Fillen, in denen staatliche Gerichte wie im Privatrecht mehrpolige
Grundrechtsverhiltnisse auszugestalten hétten, komme es regelmiBig auf
sensible Abwigungen zwischen verschiedenen subjektiven Rechtspositionen
an, die bei einer Anderung der Subjekte des Rechtsstreits oder durch eine
Anderung der tatsdchlichen oder rechtlichen Verhiltnisse im Ergebnis an-
ders ausfallen konnten.|* Als Argument hierfiir fithrt das BVerfG an, dass
das Grundgesetz die Einfiigung Deutschlands in die Rechtsgemeinschaft
friedlicher und freiheitlicher Staaten erstrebe, dabei jedoch nicht auf die
in dem »letzten Wort der deutschen Verfassung« liegende Souverénitit ver-
zichte. | Insofern widerspreche es nicht dem Ziel der Vélkerrechtsfreund-
lichkeit, wenn der Gesetzgeber ausnahmsweise Vélkervertragsrecht nicht be-
achte, sofern nur auf diese Weise ein Versto3 gegen tragende Grundsitze der
Verfassung abzuwenden sei. | *

Man mag diesem die Beriicksichtigungspflicht beschrinkenden Ansatz des
BVerfG kritisch gegeniiberstehen: Da das nationale Verfassungsrecht einer
volkerrechtsfreundlichen Interpretation von § 329 Abs. 1 Satz 1 StPO ersicht-
lich nicht entgegensteht und durch diese Vorschrift auch keine »bipolaren
Grundrechtsverhiltnisse« gegeneinander auszugleichen sind, | ist der vol-
ker- und verfassungsrechtliche Auftrag an die nationalen Strafgerichte zur
konventionskonformen Auslegung jedenfalls dieser Norm grundsitzlich er-
offnet (vgl. den Wortlaut von § 329 Abs. 1 Satz 1 StPO: »in den Fillen, in

denen dies zulissig ist«). | Dennoch haben sich mehrere Oberlandesgerichte

59BVerfGE 111, 307 (329).
60 BVerfGE 111, 307 (324).
61 BVerfGE 111, 307 (324).
62 BVerfGE 111, 307 (319).
63 BVerfGE 111, 307 (319).
64 Esser, StV 2013, 331 (339); ders. StraFo 2013, 252 (255); ders., StV 2005, 348 (351).

65 Dagegen OLG Miinchen (Fn. 2): »|...] bedeutet, dass § 329 Abs. 1 S. 1 StPO nicht entgegen seinem
eindeutigen Wortlaut ausgelegt werden kann.«; dagegen: OLG Bremen (Fn. 2).



in ihrer Reaktion auf das Urteil des EGMR im Fall Neziraj gezielt auf die vom
BVerfG formulierte Einschrankung der grundsitzlich bestehenden Bertick-
sichtigungspflicht zurtickgezogen und unter Beibehaltung herkommlicher
Auslegungsschemata, wie sie der deutschen Strafprozessordnung seit Jahr-
zehnten zugrunde liegen, eine vélkerrechtsfreundliche Gesetzesinterpretati-
on des § 329 Abs. 1 Satz 1 StPO vermissen lassen, zum Teil sogar ausdriick-
lich abgelehnt. | * Die Analyse dieser Judikatur ist dem Beitrag von Moosbacher
vorbehalten und soll daher an dieser Stelle nicht weiter erfolgen. |

Zusammenfassend bleibt jedenfalls zu konstatieren, dass keines der Oberlan-
desgerichte bisher den Versuch unternommen hat, die Vorschrift des § 329
Abs. 1 StPO iiber eine Riige des entsprechenden Parallelgrundrechts auf ef-
fektive Verteidigung als Ausprigung des Anspruchs auf ein faires Verfahren,
das sich selbstredend auch aus der deutschen Verfassung ableiten ladsst (Art.
20 Abs. 3 GG),|® dem BVerfG im Wege einer konkreten Normenkontrolle
(Art. 100 Abs. 1 GG) vorzulegen. | % Das zeigt, dass in dieser Thematik letzt-
lich nur der Gesetzgeber helfen kann, einen kiinftigen erneuten Vélkerrechts-
verstoB3 Deutschlands im AuBenverhiltnis zu verhindern (Art. 46 Abs. 1, Abs.
2 EMRK). Mit der Mitte 2015 anstehenden Verabschiedung eines Gesetzes
zur Anderung des § 329 StPO ist hier bereits Besserung in Sicht.

V. Fazit

Das durch das Urteil Neziraj hervorgerufene Dilemma in Form eines Ausle-
gungsspagats nationaler Strafgerichte zwischen den einschligigen Normen
von StPO und EMRK resultiert letztlich aus einer Zuriickhaltung des Ge-
setzgebers in den 1950er Jahren bei der Ratifikation der Europiischen Men-
schenrechtskonvention, die ebenso wie in Osterreich mit Verfassungsrang
hitte erfolgen kénnen, jedoch damals lediglich im Range eines férmlichen
Bundesgesetzes erfolgt ist. Auch fehlt der EMRK der aus dem Europarecht
bekannte Zwang in Form eines férmlichen Anwendungsvorrangs. Das gibt
Staatsanwaltschaften und Gerichten immer wieder die Moglichkeit, distan-
zierend bis abwertend auf den Umstand hinzuweisen, dass die EMRK le-
diglich im Range eines einfachen Bundesgesetzes ratifiziert worden ist, und
Spielrdaume gegeniiber der deutschen Verfassung aufzuzeigen. Dass hier mit-
unter sogar Auslegungsgrenzen unter Hinweis auf die innere Systematik der

66 Vgl. hierzu bereits Fn. 2.
67 Siehe ferner: Esser, StraFo 2013, 253.
68 BVerfG, StraFo 2007, 190 (191).

69 Payandeh, DOV 2011, 382; Esser, StV 2013, 331 (337); in Anschluss daran wohl auch Engel, ZJS 2013,
339 (343), allerdings ohne Auseinandersetzung mit der strafiechtlichen Literatur.
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deutschen Strafprozessordnung und der dortigen Stellung des Strafverteidi-
gers behauptet werden, | ° stimmt betriiblich, ist aber letztlich auch Ausdruck
einer Rechtsausbildung in den letzten Jahrzehnten, die es trotz einer seit den
1950er Jahren stiarker voranschreitenden Rechtsintegration in Europa weitge-
hend nicht verstanden hat, internationale Vorgaben fiir die nationale Straf-
justiz als selbstverstindliche Rahmenbedingungen zu vermitteln. Das dndert
sich mittlerweile an vielen Universititen sowohl durch das gezielte Angebot
von Schwerpunktveranstaltungen im Hauptstudium der Rechtswissenschaft
als auch durch eine zunehmende Internationalisierung der juristischen Aus-
bildung insgesamt. Es ist zu hoffen, dass sich kommende Juristengenerationen
in der Umsetzung menschenrechtlicher Garantien im Strafverfahren deutlich
leichter tun werden, als dies bei deutschen Gerichten im Fall des § 329 Abs. 1
StPO heute ganz offensichtlich der Fall ist.

70 OLG Bremen (Fn. 2): »[...| kommt allerdings wegen dem sich aus dem Regelungszusammenhang
der Vorschrift ergebenden erkennbar entgegenstehenden Willen des Gesetzgebers nicht in
Betracht.«; OLG Celle (Fn. 2), Tz. 9.



Bundesanwalt beim BGH a.D. Joachim Lampe

Abwesenheitsrecht des Angeklagten?
Anderungsnotwendigkeit des § 329 StPO?

Meine sehr verehrten Damen und Herren,

die Thematik ist von meinen Vorrednern umfassend und profund dargestellt.
Ich schlieBe mich an und gehe mit ihnen davon aus, dass de lege lata nichts zu
machen ist. Wir konnen uns damit dem Referentenentwurf zuwenden und
diesen diskutieren.

Mir macht die Formulierung in § 329 Abs.1 Satz 1 EStPO Sorge: »Soweit
nicht besondere Griinde die Anwesenheit des Angeklagten erfordern...«

Auf diesen Gedanken mochte ich meine Ausfithrungen beschrinken.
Wir haben zu sondieren, was es konkret bedeutet, wenn wir es dem Verteidi-
ger entgegen § 329 Abs.1 StPO ermoéglichen wollen, fiir den bewusst fernge-
bliebenen Angeklagten zur Sache zu verhandeln.

Der rechtliche Charakter der Sacheinlassung des Angeklagten ist mehrschich-
tig: Sie hat hochstpersonlichen Charakter; sie ist ein Erlebnisbericht, den ihm
der Verteidiger im von der Untersuchungsmaxime, vom Aufklirungsgrund-
satz bestimmten Strafverfahren nicht abnehmen kann; nicht als Vertreter
und nicht als Beistand. Mit seiner Einlassung verteidigt sich der Angeklagte
aber auch und bei seiner Verteidigung kann sich der Angeklagte im Verfah-
ren jederzeit eines Verteidigers bedienen. Die Einlassung des Angeklagten
ist Auskunft und Mittel der Prozessfilhrung zugleich; die Uberginge flieBen und
damit auch die Unterscheidbarkeit von Vertretung und Verteidigung.

Damit trifft die Frage zentral das Verstindnis der StPO von der Rolle des
Angeklagten im Strafverfahren: Seine Rolle als selbstbestimmtes Prozesssub-
jekt mit selbstindigen Rechten und Pflichten einerseits — und seine Rolle als
Auskunftsperson, der er sich durch seine Anwesenheitspflicht generell nicht
entziehen kann. Er ist Beweisperson zwar nicht im férmlichen Sinne, aber un-
bestritten in dem weiteren Sinne, dass sein gesamtes Verhalten von seiner
Einlassung zur Sache tiber seine Fragen, Erklirungen und Reaktionen in der
Beweisaufnahme bis zu seinem letzten Wort zum Inbegriff der Verhandlung
zur Sache gehoren und Grundlage des Urteils sein miissen.
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Das abweichende Votum der beiden Richterinnen des EGMR ist fiir mich
keineswegs unertriiglich — wie Herr Esser meint (ich bin da bei Herrn Mos-
bacher) -; es kollidiert m. E. nicht mit der Unschuldsvermutung. Es steht nur
dazu, dass der Angeklagte eben nicht nur selbstbestimmtes Subjekt im Ver-
fahren ist, sondern durch seine Anwesenheitspflicht zu einem Teil auch Ob-
jekt — zumindest dadurch, dass er da ist und den Zeugen gegeniiber steht.
Er ist der Sache nach Beweismittel. Sein Recht zu schweigen dndert daran
nichts.

Die Frage trifft genauso zentral das Verstindnis der Strafprozessordnung
von Verteidigung: Was unterscheidet die Verteidigung von der Vertretung des
Angeklagten? Wird verteidigt, wenn der Anwalt die Einlassung des Ange-
klagten zur Sache vortrigt? Oder vertritt er ihn als Auskunftsperson? Ist das
iiberhaupt moglich? Verteidiger, Vertreter, Ubermittler — diese Begriffe in der
Diskussion iiber dieselbe Verfahrenssituation kennzeichnen ein dogmatisch
im wesentlichen ungeklirtes Feld. Wenn Herr Schlothauer in seiner Stellung-
nahme fiir die Bundesrechtsanwaltskammer vollig zu Recht die dogmatische
Unklarheit in diesem Zusammenhang beklagt und hofft, dass die Anderung
des § 329 StPO die Diskussion dariiber ankurbelt, muss man doch erwidern:
Umgekehrt wiire es besser - zunéchst Klarheit schaffen, dann dndern.

Die StPO hilt die beiden Rollen des Angeklagten nicht fsrmlich auseinander
— wie etwa das Parteiverfahren im anglo-amerikanischen Strafverfahren. Dort
stellt sich die Frage grundsitzlich anders; aber auch dort kime niemand auf
die Idee, dass der Verteidiger den Angeklagten vertreten kann, wenn er als
Beweismittel Angaben zur Sache macht.

SchlieBlich: Wie beantwortet die Strafprozessordnung die Frage auBerhalb
von § 329 Abs.1 StPO? Lisst sich die Frage tiberhaupt auf die Verfahrenssitu-
ation des § 329 StPO beschrinken oder steht generell die Vertretbarkeit des
Angeklagten bei der Sacheinlassung in der Tatsacheninstanz in Rede? Das
sind groBkalibrige Fragen, die die Heftigkeit der Diskussion erklidren. Es ist
schon richtig, dass {iber Strukturprinzipien des Strafprozessrechts gestritten
wird.

Im Focus unseres Problems steht damit die Frage, ob, wie und unter welchen
Voraussetzungen der Verteidiger bei der Sacheinlassung fiir den Angeklag-
ten agieren kann — generell, also auch in Anwesenheit des Angeklagten und
speziell in dessen Abwesenheit.

Es ist inzwischen unstreitig, dass der Verteidiger fiir den Angeklagten Einlas-
sungen zur Sache abgeben kann. Er wird dabei entweder als Vertreter oder
als Ubermittler gesehen. Eindeutig wird diese Méglichkeit als Einbruch in



das Unmittelbarkeitsprinzip gesehen, der sich nur rechtfertigen ldsst, wenn
fiir das Gericht erkennbar ist, dass der Verteidiger die Sicht des Angeklag-
ten vermittelt. Der zwangsldufige Verlust an Unmittelbarkeit und Beweiswert
wird dadurch relativiert, dass das Gericht den anwesenden Angeklagten ergin-
zend befragen kann. Seine Reaktion gehort zum Inbegriff der Verhandlung,
die zu wiirdigen ist.

Ist eine Verhandlung in Abwesenheit zulissig, so sieht die StPO Anlass, die
Voraussetzungen, unter denen der Verteidiger fiir den Angeklagten Erkli-
rungen abgeben darf, zu normieren - §§ 234, 411 StPO, § 73 OWiG. Damit
wird zunichst klargestellt, dass die Abgabe von Sacheinlassungen fiir den
Angeklagten in dessen Abwesenheit moglich aber keine Verteidigung ist. Da-
bei bleibt auch der Referentenentwurf. Es wird eine schriftliche Vertretungs-
vollmacht verlangt. Die Méglichkeit des Gerichts, jederzeit das personliche
Erscheinen des Angeklagten anzuordnen, relativiert in den derzeit méglichen
Abwesenheitsverfahren auch hier Defizite bei der Aufklirung des Gesche-
hens. Vom Gericht wird nicht verlangt, dass es die Notwendigkeit des person-
lichen Erscheinens begriindet. Das Gericht kehrt damit zum Normalzustand
zuriick - zur Grundstruktur, die keiner besonderen Begriindung bedarf.

Nehmen wir alle Verfahren in den Blick, in denen nach der StPO verteidigt
wird, sind Abwesenheitsverfahren, in denen der Verteidiger den Angeklagten
in der Verhandlung zur Sache vertreten kann, durchaus keine Ausnahmen in
der strafprozessualen Praxis.

In Ordnungswidrigkeitsverfahren wird nach der Strafprozessordnung vertei-
digt; und zwar in erheblichen Umfang in Abwesenheit des Angeklagten, der
sich von einem Verteidiger vertreten lisst (§ 73 OWiG).

Nach der Moglichkeit, in Strafbefehlen auf Freiheitsstrafe bis zu einem Jahr zu
erkennen, wird ein GrofBteil der kleineren bis hinein in die mittlere Krimi-
nalitit auf dem Weg iiber § 411 StPO zur Verhandlung gebracht; es kann in
Abwesenheit des Angeklagten verhandelt werden, der sich von einem Vertei-
diger vertreten lassen kann — und zwar auch in der Berufungsinstanz.

SchlieBlich kann auch der sich in der Hauptverhandlung entfernende Ange-
klagte von seinem Verteidiger vertreten werden (§ 231, 234 StPO).

Damit haben wir in der Diskussion zur Kenntnis zu nehmen, dass bei Bewil-
tigung der massenhaft zu erledigenden Strafverfahren die Vermittlung der
Sacheinlassung des Angeklagten durch den Verteidiger Gang und Gébe ist
—héufig auch in Abwesenheit des Angeklagten. Flankiert wird dieses Verfah-
ren jedoch immer von der Méoglichkeit des Gerichts, das persénliche Erschei-
nen des Angeklagten anzuordnen.
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Haben wir also de lege ferenda Anlass, ein vergleichbares Abwesenheitsverfah-
ren in der Berufungshauptverhandlung zu fordern?

Die Frage kann man zunichst aus der spezifischen Rechtsmittelsituation an-
gehen. Ein Grundrecht oder Menschenrecht auf eine zweite Tatsachenins-
tanz gibt es nicht. Sie wird bei Urteilen der Amtsgerichte mit dem nicht zu
vermeidenden summarischen Charakter der Verfahren zur Bewiltigung der
kleineren bis mittleren Kriminalitit begriindet. Deshalb die Méglichkeit ei-
ner zweiten Verhandlung mit der selben Garantiedichte fiir alle Maximen
des rechtsstaatlichen Verfahrens, namentlich auch bei Feststellung des Tat-
geschehens. In dem MafBe, in dem wir es zulassen, dass die Sacheinlassung
des Angeklagten in dessen Abwesenheit als eine Art Parteivortrag vom Ver-
teidiger auf der Grundlage der Akten argumentativ vermittelt wird, wird der
Kernbereich der Berufung als vollstindige Tatsacheninstanz verlassen. Wir
landen in einer Diskussion iiber mogliche Mischformen unserer Rechtmittel
- eingeschrinkte Berufung, erweiterte Revision -, die seit 40 Jahren zu nichts
fithrt. Die Berufung als zweite Tatsacheninstanz will auch niemand in Frage
stellen.

Damit wird schon deutlich, dass eine Beschrinkung des Fragenbereichs auf
die Berufung nicht méglich und wohl auch nicht beabsichtigt ist. Die Frage
lautet: Besteht Anlass, die Mdglichkeiten von Abwesenheitsverfahren gene-
rell zu erweitern?

Ich meine grundsitzlich nein. Die mit dem Unmittelbarkeitsprinzip, dem
Miindlichkeitsprinzip und der Untersuchungsmaxime noch zu vereinbaren-
den Moglichkeiten von Abwesenheitsverfahren sind ausgeschopft.

Nach meiner Meinung wire es aber nicht systemwidrig, wenn der Weg, der
iiber § 411 StPO in Strafbefehlsverfahren und iiber § 73 OWiG in OWi-Ver-
fahren eingeschlagen worden ist, in der Situation des § 329 Abs. 1 StPO wei-
ter gegangen wird. Das hieBe:

1. Grundsitzlich kann sich der Angeklagte in der Berufungshauptver-
handlung von einem Verteidiger vertreten lassen.

2. Das Gericht ist stets befugt, das personliche Erscheinen des Ange-
klagten anzuordnen. Es bleibt bei § 236 StPO in diesen Fillen. Die
Vorfithrungs- und Haftbefehlsfrage kann modifiziert werden.

3. Bleibt der Angeklagte trotz angeordneten persénlichen Erscheinens
unentschuldigt der Hauptverhandlung fern, so hat das Gericht die Be-
rufung des Angeklagten ohne Verhandlung zur Sache zu verwerfen.
Es hat aber auch die Méglichkeit, die Anordnung des persénlichen



Erscheinens wieder aufzuheben und bei einem vertretungsbefugten
Verteidiger in Abwesenheit des Angeklagten zu verhandeln.

Damit bliebe man in der Struktur der StPO. Das geltende Recht ist bei der
Anordnung des personlichen Erscheinens an der Untersuchungsmaxime ori-
entiert. Mit der Anordnung nach § 236 StPO entfillt die Voraussetzung des
§ 234 StPO - der Verteidiger kann den fern gebliebenen Angeklagten nicht
vertreten. Der Vorsitzende kann die Anordnung aber auch wieder aufheben,
was zur fakultativen Moglichkeit fithrt, den abwesenden Angeklagten von sei-
nem Verteidiger vertreten zu lassen.

Im Ergebnis nicht anders ist es im Strafbefehlsverfahren nach § 411 Abs. 2
StPO: Dort kann der vertretungsbefugte Verteidiger den Angeklagten zwar
immer vertreten — auch wenn der Angeklagte trotz Anordnung des person-
lichen Erscheinens ferngeblieben ist. Der Vorsitzende hat aber zu entschei-
den, ob er das angeordnete Erscheinen erzwingen oder in Abwesenheit des
Angeklagten verhandeln will. Auch hier haben wir im Ergebnis die gleiche
fakultative M6glichkeit eines Abwesenheitsverfahrens.

Das wire mein Weg auch im § 329 StPO.

Der Referentenentwurf geht einen anderen Weg. Er verlangt vom Richter eine
Begriindung dafiir, warum die Anwesenheit des Angeklagten erforderlich ist.
Es sollen besondere Griinde die Anwesenheit erfordern; die soll der Richter
darlegen. Damit wird die Uniiberpriifbarkeit der gerichtlichen Anordnung
des personlichen Erscheinens verlassen und ein unbestimmter Rechtsbegriff
eingefiihrt, der auch revisionsrechtlich iiberpriifbar ist. Wenn es nicht mehr
geniigen soll, dass der Richter sagt: Ich will den Angeklagten sehen und die
Schoffen sollen ihn auch sehen, haben wir nicht mehr die vollstindige Tat-
sacheninstanz, die die StPO meint. Der Streit iiber die Griinde, die in der
Entwurfsbegriindung beispielhaft genannt werden, hat bereits begonnen. Mit
einer gewissen Schadensfreude habe ich gelesen, dass Schlothauer in seiner
Stellungnahme fiir die Bundesrechtsanwaltskammer — nachvollziehbar — be-
zweifelt, dass die Notwendigkeit eines Hinweises nach § 265 StPO ein solcher
besonderer Grund ist.

Eine Schlussbemerkung: Es ist auch eine Frage der Glaubwiirdigkeit. Man
kann nicht den Bedeutungsverlust der Hauptverhandlung beklagen und die
Stellung des Angeklagten in der Beweisaufnahme stirken wollen - z.B. sein
Konfrontationsrecht — und gleichzeitig den Schwerpunkt der Verhandlung
immer mehr in eine argumentative Diskussion der professionellen Verfah-
rensbeteiligten verlagern, wo der Angeklagte wie eine Partei vom Verteidiger
vertreten wird.
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Das Interesse des Verteidigers, sich den Angeklagten nicht um Kopf und Kra-
gen reden zu lassen, ist nachvollziehbar; kann aber weder fiir den Rechtsan-
wender noch fiir den Gesetzgeber ein Argument sein.



Prof. Dr. Josef Franz Lindner”

Verfassungsrechtliche Grenzen
der Akteneinsicht durch Dritte im
Ermittlungsverfahren

I. Einleitung

Gegenstand der nachfolgenden Uberlegungen ist die Frage, inwieweit das
Verfassungsrecht die strafprozessualen Vorschriften tiber Akteneinsicht und
Aktenauskunft steuert, ihnen insbesondere Grenzen setzt. Vorab sind drei
Eingrenzungen vornehmen: Der Beitrag beschrinkt sich erstens auf das straf-
prozessuale Ermittlungsverfahren, zweitens auf die Person des Beschuldigten
und drittens auf die Akteneinsicht durch private Dritte oder sonstige Stellen
nach § 475 StPO. Die Uberlegungen gliedern sich insgesamt in vier Schritte:

Zunichst ist in grundsitzlicher Hinsicht auf die prekére informationsrecht-
liche Stellung des Beschuldigten im strafrechtlichen Ermittlungsverfahren
hinzuweisen (II.).

Verstiarkt wird diese prekire Stellung durch das Paradigma informationel-
ler Transparenz. Dieses zeitgeistgepragte Phinomen soll in einem zweiten
Schritt kurz beleuchtet werden (IIL.).

Drittens ist zu erwigen, ob und inwieweit das Verfassungsrecht hier wirksa-
mer Widerpart sein kann. Dabei ist insbesondere die verfassungsrechtliche
Stellung des Beschuldigten zu analysieren (IV.).

Aus dieser verfassungsrechtlichen Analyse lassen sich abschlieBend einige
Erkenntnisse fiir die Auslegung des § 475 StPO gewinnen (V).

Zunichst also einige Uberlegungen zur informationellen Stellung des
Beschuldigten im Ermittlungsverfahren. |'

* Der Autor ist Inhaber eines Lehrstuhls fiir Offentliches Recht an der Universitiit Augsburg.

1 Vgl. dazu bereits J.F. Lindner, Der Schutz des Personlichkeitsrechts des Beschuldigten im Ermitt-
lungsverfahren, StV 2008, S. 210 ff.
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IL
Informationelle Stellung des Beschuldigten
im Ermittlungsverfahren

1. Die Einleitung eines Ermittlungsverfahrens gegen einen Biirger macht die-
sen zum Beschuldigten. Die Beschuldigteneigenschaft bringt bereits per se eine
Fiille von »Zumutungen« mit sich. Der Beschuldigte muss mit der Situation
umgehen, dass die Staatsgewalt in Gestalt der Staatsanwaltschaft gegen ihn
den Anfangsverdacht hegt, eine Straftat begangen zu haben. Diese Situation
ist — anders als im Zivilprozess — nicht von Freiwilligkeit, Sachherrschaft
und Gleichrangigkeit geprigt. Dem als unschuldig geltenden Beschuldigten
drohen vielmehr Untersuchungshaft und ein ganzes Arsenal an grundrechts-
verkiirzenden ErmittlungsmaBnahmen. Das Ermittlungsverfahren ist ge-
kennzeichnet — wie Winfried Hassemer einmal treffend formuliert hat — von
»Hierarchie, Zwang und Verletzung«. |2

2. Eine besondere »Zumutung« ist die prekire informationelle Stellung des
Beschuldigten. Hierbei ist insbesondere dessen sozialpsychische Gefihrdung
in den Blick zu nehmen. Er muss jederzeit damit rechnen, durch einschli-
gige Presseberichterstattung, ggf. nach offensiver, »politisch korrekter«
Offentlichkeitsarbeit der Staatsanwaltschaft, | in seinem beruflichen, person-
lichen und gesellschaftlichen Umfeld zunéchst bloBgestellt, sodann vorverur-
teilt und schlieBlich medial »hingerichtet« zu werden.

Beispiele dafiir gibt es in der jlingeren Strafrechtsgeschichte zuhauf. Mit der
»Mutation« vom Biirger zum Beschuldigten in einem hoheitlichen Zwangs-
verfahren gerit dieser zwangsldufig in eine informationsrechtlich prekére
Lage, wenn der im Raume stehende Tatverdacht bzw. der dahinterstehende
Lebenssachverhalt aus irgendeinem Grund in irgendeiner Weise zu irgendei-
nem Zeitpunkt medial besonders interessant ist.

3. Die hierin liegende sozialpsychische Gefihrdung des Beschuldigten ist
besonders deswegen prekir, weil die Information ein Phédnomen ist, das
nicht mehr riickholbar, authebbar oder in sonstiger Weise ungeschehen zu
machen ist. Worte und Bilder verfliichtigen sich iiber die elektronischen
Kommunikationsmedien weltweit und bleiben fiir immer bestehen — semper
aliquit haeret.

2 Im Rahmen eines Vortrags auf dem 30. Strafverteidigertag am 24.3.2006 in Frankfurt/Main.

3 Vgl. etwa G. Triig, Medienarbeit der Strafjustiz, NJW 2011, S. 1040 ff; J.F. Lindner, Zum ver-
fassungsrechtlichen Gebot einer justiziellen Schweigepflicht, in: Wieviel Sicherheit braucht die
Freiheit? Tagungsband zum 30. Strafverteidigertag, 2007, S. 349 ff.



Die Offentlichwerdung des Beschuldigten wird durch die Rechtsordnung un-
terstiitzt und beschleunigt. Das Presse- und das Strafprozessrecht enthalten
durch die Einrdumung von Auskunfts- und Akteneinsichtsrechten gegeniiber
den Justizbehorden ein beachtliches BloBSstellungspotenzial bereit.

4. Insbesondere der unmittelbare Informationsverschaffungsanspruch nach
§ 475 StPO ist von beachtlicher Offenheit und GroBziigigkeit. Er enthilt ein
mehrfaches Gefihrdungspotenzial fiir die informationsrechtliche Stellung
des Beschuldigten:

a. Zunichst ist § 475 StPO im Hinblick auf die Auskunftsberechtigten denk-
bar breit gefasst. Absatz 1 erklért jede Privatperson und sonstige Stelle fiir
auskunftsberechtigt, und zwar nicht nur mittels eines Rechtsanwaltes, son-
dern nach Absatz 4 auch unmittelbar.

b. Die rechtliche Hiirde zur Erlangung einer Aktenauskunft oder nach Absatz
2 einer Akteneinsicht, ist niedrig. Es gentigt, dass die Privatperson oder son-
stige Stelle ein berechtigtes Interesse darlegt. Es muss sich also nicht um ein
rechtliches Interesse handeln, es geniigt ein berechtigtes.

Es ist auch nicht einmal erforderlich, dass ein berechtigtes Interesse tatsich-
lich besteht, es geniigt nach dem Wortlaut vielmehr, dass ein berechtigtes
Interesse dargelegt wird. Der Begriff des berechtigten Interesses hat da-
mit eine nur schwach begrenzende Wirkung, da das Wort »berechtigt« das
Auskunfts- und Einsichtsrecht letztlich unter einen Interpretations- und
Bestimmungsvorbehalt dessen stellt, der das berechtigte Interesse behauptet.
Aus wessen Sicht sonst als aus der Sicht des Antragstellers sollte das berech-
tigte Interesse bestimmt werden.

Zwar ist die Auskunft zu versagen, wenn der hiervon Betroffene, also zumal
der Beschuldigte, ein schutzwiirdiges Interesse an der Versagung hat. Jedoch
genligt es nicht, dass der Betroffene ein schutzwiirdiges Interesse darlegt, er-
forderlich ist es, dass er ein schutzwiirdiges Interesse Aat. Das ist ein durchaus
nicht zu unterschitzender Unterschied zum berechtigten Interesse auf Seiten
des Auskunftsersuchenden.

Besonders problematisch in diesem Zusammenhang ist, dass der Betroffene,
also der Beschuldigte, vor der Entscheidung der Staatsanwaltschaft {iber die
Akteneinsicht oder die Aktenauskunft gar nicht zu beteiligen ist. § 475 StPO
sieht weder eine Anhorung des Beschuldigten vor noch ldsst er sie auch nur zu.

Zwar hat das Bundesverfassungsgericht mehrfach entschieden, dass in ver-
fassungskonformer Auslegung § 475 StPO dahingehend zu interpretieren
ist, dass der Betroffene vor der Entscheidung tiber die Akteneinsicht oder
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Aktenauskunft anzuhoren ist. Selbst wenn man diesen Entscheidungen
des BVerfG Gesetzeskraft beimisst, diirfte es doch so sein, dass das
Anhoérungserfordernis in der Praxis hdufig nicht beachtet wird, steht es doch
eben nicht in § 475 StPO - und nicht jeder Staatsanwalt kennt oder beachtet
die Rechtsprechung des BVerfG.

Das schutzwiirdige Interesse des Beschuldigten leidet daher an einer offe-
nen verfahrensrechtlichen Flanke, wenn dem Beschuldigten nicht erméglicht
wird, tiberhaupt darzulegen, dass er an der Versagung der Akteneinsicht oder
Aktenauskunft ein schutzwiirdiges Interesse hat.

c. Drittens ist § 475 StPO auch im Hinblick auf den Auskunftsgegenstand
denkbar breit gefasst. Erforderlich ist nur, dass die entsprechenden
Informationen in den Akten enthalten sind.

Umfasst sind auch sdmtliche personenbezogenen Informationen, wie sich aus
§ 477 Abs. 5 StPO, der ein Zweckbindungsgebot enthilt, ergibt. Abgesehen
von der Grenze des § 477 Abs. 2 StPO eréffnet § 475 StPO dem Grundsatz

nach einen unbegrenzten Auskunftsanspruch fiir jedermann.

I1I.

Diese strukturelle Offenheit des § 475 StPO gewinnt ein besonderes
Gefihrdungspotenzial, wenn man sie an der Faktizitit des Zeitgeistes spiegelt.
Eine nahezu totale informationelle Transparenz kann heute als faktisches
Paradigma unserer Gesellschaft angesehen werden, das mittlerweile auch die
Rechtsordnung durchwirkt und durchformt.

Der von der medialen Offentlichkeit inszenierte miindige Biirger ist der
wachsame Biirger. Der wachsame Biirger duldet indes kein Arkanum, keine
Geheimnisse, schon gar keine Intransparenz. Mit jakobinischer Unerbittlichkeit
wird uneingeschrinkt Publizitit von allem und jedem zu jeder Zeit eingefor-
dert. Jedes Detail zu jedem Thema muss zu jedem Zeitpunkt &ffentlich, trans-
parent sein. Dass solcher Zeitgeist vor der Polizei oder der Staatsanwaltschaft
Halt machen wiirde, wire ein naiver Glaube. Das Gegenteil ist hdufig der Fall,
wenn man manchen Behordenleiter einer Staatsanwaltschaft bei seiner tiber-
eifrigen, tiberhasteten und auf den Beschuldigten wenig Riicksicht nehmenden
sog. Offentlichkeitsarbeit beobachtet.

Transparenz — so ist kiirzlich treffend gesagt worden — ist zum »Fetisch ei-
ner postaufklirerischen Gesellschaft verkommen«. Nur ein Beispiel dazu: In
den Schulgesetzen mancher Bundeslinder ist vorgesehen, dass Eltervertreter
an den Notenkonferenzen in den Schulen beobachtend teilnehmen kon-



nen. Dabei tritt die Transparenz als durchaus kongenialer Partner des
Okonomischen auf und durchdringt mit ihm alles.

Nicht ganz ohne Berechtigung spricht man heute bereits von einer »Iyrannei
der Transparenz« oder von einer »Iyrannei der Publizitit«. Transparenz,
Offentlichkeit, Publizitit und die damit verbundenen rechtlichen Hebel von
Akteneinsicht, Auskunftsrecht und (behaupteter) Informationspflichten sind
zweifelsohne eines der kennzeichnenden Paradigmen unserer Zeit — flankiert
von Datenakkumulationen bei Geheimdiensten und globalen Konzernen.

In diesem Fahrwasser wird dann eben auch eine Vorschrift wie § 475 StPO ge-
sehen, angewendet und verstanden. Der Erwartungsdruck der Offentlichkeit,
der auf der Staatsanwaltschaft lastet, wenn es um Auskunft und Information

geht, ist beachtlich.

Doch das Remedium, das hier eigentlich notwendig wire, ndmlich den
Staatsanwaltschaften im Hinblick auf die Verweigerung von Auskiinften und
Akteneinsicht den Riicken zu stidrken, wird durchaus als abwegig, geradezu
als anachronistisch empfunden. Stattdessen stellt man den Staatsanwilten
schicke und geschmeidige Presseberater zur Seite, die die mediale Kompetenz
von Staatsanwélten erhohen soll — obwohl dies gerade keine Aufgabe der
Staatsanwaltschaft ist.

Das Transparenzparadigma hat nachhaltig Eingang in die Rechtsordnung
gefunden und weiteren Erwartungsdruck im Hinblick auf vollstindige und
jederzeitige Publizitit von allem geschaffen.

Nicht nur das Private wird 6ffentlich, auch das Offentliche wird Privaten
zur Verfiigung gestellt. Zu nennen ist hier die Fiille von Gesetzen, die sich
sog. Informationsfreiheitsgesetze nennen. Es bildet sich hier geradezu
ein neues Rechtsgebiet heraus, das sog. Informationsfreiheits- oder kiirzer
Informationsrecht. In diese Entwicklung gehoren aber eben auch Vorschriften

wie § 475 StPO.

Die Unterscheidung zwischen Offentlich und Privat, zwischen Publizitit
und Arkanum, zwischen offen und geschlossen ist verloren gegangen. Das
mag man fiir viele Bereiche begriiien, es ist jedoch im Bereich des Straf- und
Strafprozessrechts problematisch.

Ebenso wie man selbst in den Weiten des Internets alles oder vieles von sich
offentlich macht und erwartet, dass dies auch andere tun, ebenso wie man
vom Staat grundsitzlich Auskunft und Information erwartet, ebenso erwar-
tet man auch Information und Auskiinfte iiber Strafverfahren und person-
liche Daten von Beschuldigten. Dies fiithrt zwangsldufig zu Bruchlinien mit
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dem rechtsstaatlichen und grundrechtlichen Verteilungsprinzip, das von ei-
ner Trennung des Privaten und Offentlichen ausgeht, wie es {iberhaupt von
einer grundsitzlichen Trennung von Staat und Privatbereich ausgeht.

Die private Sphire des Beschuldigten wird im Ermittlungsverfahren und
in den Ermittlungsakten offentlich. Und zwar offentlich auch und gera-
de im Hinblick auf personenbezogene Daten des Beschuldigten, iiber
deren Publizierung eigentlich nur der Beschuldigte aufgrund seines
informationellen Selbstbestimmungsrechts selbst entscheiden darf. Das
Transparenzparadigma droht das Rechtsstaatsparadigma umzudrehen:
Aufgrund offentlicher Erwartung wird die Publizitit personenbezogener
Daten zur Regel, und bleibt nicht etwa die Ausnahme.

IV.

Damit stellt sich die entscheidende Frage, ob und inwieweit das mit dem
Rechtsstaatsprinzip bereits angesprochene Verfassungsrecht diesen soeben grob
skizzierten Entwicklungen Widerstand entgegensetzen kann.

Diese Frage ist bereits deswegen schwer zu beantworten, weil das Prinzip der
Publizitit jeglicher Informationen und das Paradigma der Transparenz von
manchem bereits selbst als verfassungsrechtlich geschiitzt oder sogar geboten
bezeichnet werden.

Wenn man das Prinzip der Transparenz allerdings selbst als verfassungsrecht-
liches Prinzip ansieht, ist es nicht leicht, das Verfassungsrecht als Widerpart
gegen Transparenz und Publizitit zumindest im strafrechtlichen Bereich in
Stellung zu bringen. Vielmehr droht man dann in ein seinerseits wenig trans-
parentes Abwigungskauderwelsch zu gelangen, welches hiufig dazu fithren
wird, dass das Prinzip der Transparenz die Oberhand gewinnt, weil dieses
eben auf dem starken Wind des Zeitgeistes segelt.

Man muss es also klar sagen: Das Verfassungsrecht kann gegen eine unbe-
grenzte oder jedenfalls zu weit gehende Publizitit von Informationen mittels
Akteneinsicht oder -auskunft nur dann eine begrenzende Wirkung entfalten,
wenn man zu einem relativ klaren Rangverhiltnis zwischen den verfassungs-
rechtlich geschiitzten Interessen des Beschuldigten und den verfassungsrecht-
lich geschiitzten Interessen Dritter gelangt.

Der Versuch, das Verfassungsrecht zum Schutze des Beschuldigten vor
Transparenz seiner personenbezogenen Daten zu aktivieren, wird zusitzlich
dadurch erschwert, dass sich das Verfassungsrecht, zumal die Grundrechte
- jedenfalls bestimmte Grundrechte, insbesondere das Grundrecht auf in-



formationelle Selbstbestimmung - durchaus im Prozess einer strukturellen
Schwichung befinden. Diese strukturelle Schwichung, die viele Ursachen
hat, iiber die hier nicht niher berichtet werden kann, ist Teil einer struktu-
rellen Schwichung des Offentlichen Rechts insgesamt. Und vielleicht noch
weiter formuliert: Sie ist Teil einer strukturellen Schwichung des Rechts als
Regelungs- und Steuerungsordnung insgesamt.

Gleichwohl kann uns dies nicht der Notwendigkeit entheben, erstens die ver-
fassungsrechtliche Stellung des Beschuldigten sauber zu analysieren, diese
zweitens in Bezug zu den gegenldufigen verfassungsrechtlichen Interessen
insbesondere der Presse und der Offentlichkeit zu setzen und schlieBlich drit-
tens doch so etwas wie eine Abwigung vorzunehmen.

1.

Zur grundrechtlichen Stellung des Beschuldigten: Zunichst ist — ob-
wohl eigentlich selbstverstindlich — zu betonen, dass die Begriindung der
Beschuldigteneigenschaft keineswegs zu dem fiihrt, was man frither als
besonderes Gewaltverhiltnis bezeichnet hat, in dem die Grundrechte eine
untergeordnete Funktion haben. Vielmehr bleibt der Beschuldigte auch
und gerade in seiner Stellung als Beschuldigter Grundrechtstriger und jede
grundrechtliche Verkiirzung seiner Stellung ist einer eigenen verfassungs-
rechtlichen Rechtfertigung zuzufiihren.

Dies bedeutet, dass der Beschuldigte nicht etwa deswegen ein grundrecht-
lich weniger schutzwiirdiges Interesse an der Wahrung seiner informations-
rechtlichen Integritit hat, weil er Beschuldigter ist. Er hat sich nicht selbst
— wie gelegentlich zu lesen und zu héren ist — dadurch in die Offentlichkeit
begeben, dass er rechtswidrig oder gar strafbar gehandelt hat und nun die
Konsequenzen dieses Tuns eben zu tragen habe, nach dem Motto: »Wer in
einer Weise gehandelt hat oder wessen Handeln in einer Weise interpretiert
wird, dass man es als strafbar qualifiziert, der hat sich das, was an sozialer
Vernichtung folgt, eben selbst zuzuschreiben.«

Vielmehr gilt Umgekehrtes: Wer mit einem strafrechtlichen Ermittlungsver-
fahren iiberzogen wird, ist in informationeller Hinsicht besonders schutzwiir-
dig. Diese grundrechtsdogmatischen Selbstverstidndlichkeiten sind deswegen
besonders zu betonen, weil ihnen gerade in der 6ffentlichen Diskussion das
Selbstverstindliche abhanden zu kommen droht.

Der Beschuldigte ist Grundrechtstréiger in vollem Umfang und in mehrerlei
Hinsicht: Zunichst streitet fiir seine informationelle Stellung das aus dem
allgemeinen Personlichkeitsrecht (Art. 2 Abs. 1 i.V.m. Art. 1 Abs. 1 GG) fol-
gende Recht auf informationelle Selbstbestimmung. Der Beschuldigte selbst
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ist es zunichst, der dazu berufen ist, zu entscheiden, ob und inwieweit die
Offentlichkeit iiber die personenbezogenen Daten informiert wird — sei es
durch Aktenauskunft, Akteneinsicht oder in sonstiger Weise.

Aus dem informationellen Selbstbestimmungsrecht folgt zwar nicht das Recht
des Beschuldigten, dass iiber eine bestimmte Straftat oder die Durchfithrung
eines Ermittlungsverfahrens keine Information der Offentlichkeit erfolgt,
wohl folgt aber ein Anspruch darauf, dass dieses nicht im Zusammenhang
mit personenbezogenen Daten geschieht.

Das zweite Grundrecht, das fiir den Beschuldigten streitet und einer unbe-
grenzten informationellen Offentlichkeit entgegensteht, ist die Unschulds-
vermutung. | *

Leider verankert das Bundesverfassungsgericht die Unschuldsvermutung —
durchaus stiefmiitterlich — lediglich im Rechtsstaatsprinzip, ohne ihr eine
feste grundrechtliche Fundierung zu geben. Richtigerweise wird man die
Unschuldsvermutung jedoch als Grundrecht, ndmlich als Ausprigung des
allgemeinen Personlichkeitsrechts anzusehen haben.

Als Grundrecht hat die Unschuldsvermutung nicht nur eine abwehrrechtli-
che, sondern auch eine verfahrens- und organisationsrechtliche Dimension
- wie man in der Grundrechtsdogmatik sagt. Die Unschuldsvermutung
hat Einfluss auf die Organisation beispielsweise und insbesondere der
Offentlichkeitsarbeit der Justizbehorden. Sie hat Einfluss auf die Auslegung
offener Tatbestandsmerkmale beispielsweise im Rahmen der Einsichts- und
Auskunftsnorm des § 475 StPO.

Die Unschuldsvermutung verstirkt in ihrer grundrechtlichen Fundierung das
informationelle Selbstbestimmungsrecht. Letzteres ist geradezu ein Vehikel zur
Sicherung der Unschuldsvermutung, da es ja gerade die personenbezogenen
Informationen sind, die in der Offentlichkeit — und damit nicht mehr riickhol-
bar — die Unschuldsvermutung konterkarieren und langfristig zerstéren.

Man kann zusammenfassend also sagen: Aus dem Recht auf informationelle
Selbstbestimmung und der Unschuldsvermutung folgt ein verfassungsrecht-
lich geschiitztes Interesse des Beschuldigten, selbst dariiber zu entscheiden, ob
und welche personenbezogenen Daten, iiber die die Staatsanwaltschaft verfiigt,
nach auflen gegeben werden. Ohne Zustimmung des Beschuldigten ist eine ent-
sprechende Weitergabe der Informationen an die Offentlichkeit grundsétzlich
rechtswidrig, und zwar grundrechts- und damit verfassungswidrig.

4 Vgl. dazu mit Nachweisen J.F. Lindner, Der Verfassungsrechtssatz von der Unschuldsvermutung®,
A6R 133 (2008), S. 235 ff.



Eine Ausnahme — dazu sogleich — kann auf gesetzlicher Grundlage (etwa des
§ 475 StPO) nur gemacht werden, wenn dies zur Erreichung eines verfassungs-
rechtlich legitimen Zwecks, der dem des allgemeinen Personlichkeitsrechts
gleichkommt, erforderlich und verhiltnismaBig ist.

Ein solches Rechtsgut — dies darf vorweg genommen werden - ist die
Publizitit eines Ermittlungsverfahrens mit seinem personenbezogenen
Bezug als solches gerade nicht.

ImZusammenhangmitdemAkteneinsichtsrechtDritternach §475StPOistaber
auch noch an eine weitere grundrechtliche Rechtsposition des Beschuldigten
zu denken, ndmlich den allgemeinen Gleichbehandlungsgrundsatz.

Dies mag auf den ersten Blick fernliegend erscheinen. Die Relevanz des
Gleichbehandlungsgrundsatzes erschlieBt sich jedoch, wenn man an eine
in der Praxis durchaus hiufige Fallkonstellation denkt, in der von Dritten
um Akteneinsicht oder -auskunft nachgesucht wird, nimlich die Fille, in
denen der um Information Ersuchende die Information aus den Akten
der Staatsanwaltschaft dazu verwenden will, zivilrechtliche Anspriiche gel-
tend zu machen und durchzusetzen. Durch eine entsprechende Auskunft
aus den staatlich verantworteten Akten greift der Staat in das durch die
Zivilprozessordnung austarierte Verhiltnis von Kldger und Beklagtem ein.

Aus der Sicht des Staates muss zwischen dem zivilprozessualen Kldger und
dem zivilprozessualen Beklagten grundsitzlich gleicher Rang bestehen, man
konnte sagen: Von Staats wegen herrscht zwischen Kliger und Beklagtem
so etwas wie »Waffengleichheit«. Es ist nicht Sache des Staates, auch nicht
in Realisierung des Justizgewdhrungsanspruchs, einer der zivilprozessualen
Parteien Informationsvorspriinge zu verschaffen, die zu Lasten der anderen
Partei genutzt werden konnen.

Grundrechtsdogmatisch verankern lassen sich diese Zusammenhénge in Art.
3 Abs. 1 des Grundgesetzes. Der Staat hat den zivilprozessualen Kldger und den
zivilprozessualen Beklagten grundsitzlich gleich zu behandeln, es sei denn,
es liegt ein im Hinblick auf die Funktionsfihigkeit des Zivilprozesses sachge-
rechter Grund vor, einer Partei einen informationellen Vorsprung einzuriu-
men. Zusammenfassend kénnte man sagen, dass der Beschuldigte aus einem
grundrechtlich fundierten zivilprozessualen Gleichbehandlungsgrundsatz
heraus verlangen kann, dass der Staat aus staatlich angelegten Akten einer
dritten Person keinen zivilprozessualen Wettbewerbsvorteil verschaffen darf.
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2.

Es liegt auf der Hand, dass der Staat durch die Gewidhrung von Akteneinsicht
und Aktenauskunft nach § 475 StPO an Dritte — jedenfalls dann, wenn sich
die Akteneinsicht auf personenbezogene Daten bezieht — sowohl in das
Recht auf informationelle Selbstbestimmung als auch in das Grundrecht
der Unschuldsvermutung eingreift — letzteres jedenfalls faktisch — und dass
er auch, soweit die Information zivilrechtlich und zivilprozessual relevante
Aspekte betrifft, in das Recht auf zivilprozessuale Waffengleichheit eingreift.

3.

Solche Eingriffe sind vom Beschuldigten nur hinzunehmen, wenn der
Staat sie verfassungsrechtlich rechtfertigen kann. Kann er dies nicht, ist der
Grundrechtseingriff eine Grundrechtsverletzung und damit vom Staat zu un-
terlassen — im Rahmen des § 475 StPO gesprochen: durch Unterlassung der
Gewihrung von Akteneinsicht und Aktenauskunft.

Fiir eine solche Rechtfertigung, fiir die den Staat die Rechtfertigungslast
trifft, ist es zunichst erforderlich, dass mit dem Eingriff ein verfassungsrecht-
lich legitimer Zweck erfiillt wird.

Ein solcher Zweck liegt noch nicht allein im Interesse der Offentlichkeit
an der Kenntnis personenbezogener Daten. Publizitit, Transparenz und
Aktenoffentlichkeit sind per se keine verfassungsrechtlich geschiitzten
Rechtsgiiter, zu deren Gunsten in die Grundrechte des Betroffenen eingegrif-
fen werden diirfte. Ein solcher Informationsanspruch der Offentlichkeit folgt
insbesondere nicht aus dem Grundrecht aus Art. 5 Abs. 1 GG. Weder die
Meinungsfreiheit noch die Informationsfreiheit verbiirgen einen Anspruch
auf Auskunft gegen den Staat.

Dies gilt auch und gerade fiir einen nicht beteiligten Dritten oder eine sonsti-
ge Stelle, die durch die Information einen Vorteil im Rahmen der Verfolgung
zivilrechtlicher oder sonstiger, etwa insolvenzrechtlicher Anspriiche erzielen
will. Diesbeztiglich trifft den Staat auch keine Schutzpflicht.

Eine gewisse Sondersituation besteht fiir den Bereich der Pressefreiheit. Hier
hat das Bundesverwaltungsgericht kiirzlich judiziert, dass aus Art. 5 Abs. 1
Satz 2 des Grundgesetzes zumindest ein Anspruch auf die Mitteilung von fiir
die Presseberichterstattung wesentlichen Informationen folge. |°

5 BVerwG, Urt. v. 20.2.2013 - 6 A 2.12, NVwZ 2013, S. 1006.



Das Interesse der Presse, Informationen tiber ein Ermittlungsverfahren zu
erhalten, ist also jedenfalls beziiglich der Essentialia verfassungsrechtlich ge-
schiitzt. Ob dies das Bundesverfassungsgericht auch so sieht, ist eine derzeit
noch offene Frage.

Aus hiesiger Sicht ist die Ansicht des Bundesverwaltungsgerichts durch-
aus plausibel und auch verfassungsrechtlich haltbar. Freilich hat das
Informationsinteresse der Presse eine verfassungsrechtliche Grenze an den
Grundrechten des Beschuldigten. Deswegen umfasst der Auskunftsanspruch
der Presse zumindest grundsitzlich keine personenbezogenen Daten.

Damit sind wir beim letzten Punkt der grundrechtlichen Analyse, ndmlich
der Abwigung der beteiligten Interessen, grundrechtsdogmatisch gespro-
chen der VerhiltnisméBigkeit im engeren Sinne.

Da ein allgemeines Informationsinteresse der Offentlichkeit ebenso wenig
verfassungsrechtlich geschiitzt ist wie ein Anspruch eines Dritten auf etwa zi-
vilrechtlich oder sonst niitzliche Auskiinfte, scheiden diese Interessen aus der
grundrechtlichen Abwigung bereits von vorneherein aus. Jedenfalls treten sie
offensichtlich in ihrem Rang hinter den Interessen des Beschuldigten zurtick.

Eine Abwigung hat somit nur zwischen dem Informationsinteresse der
Presse und der Rechtsstellung des Beschuldigten stattzufinden. Hierbei ist
vor allem die Gewichtigkeit der verfassungsrechtlich geschiitzten Interessen
im konkreten Einzelfall zu beachten. Zudem ist das Prinzip der praktischen
Konkordanz, nimlich das Gebot gegenseitigen Interessenausgleichs zu be-
riicksichtigen.

Dabei ist insbesondere die eingangs angesprochene spezifische Eigenschaft
von Informationen in Rechnung zu stellen, ndmlich die Verfliichtigung
und Nicht-Riickholbarkeit. Ein informationsbezogenes Datum trifft den
Betroffenen nicht nur einmalig und kompensier- oder beseitigbar, sondern
dauerhaft und unabinderbar. Angesichts dieser Eigenschaft von Daten und
Informationen lidsst sich im Grunde genommen immer dann, wenn eine
personenbezogene Information den Bereich der Offentlichkeit erreicht hat,
praktische Konkordanz mit dem informationellen Selbstbestimmungsrecht
gar nicht mehr herstellen, da dieses unwiederbringlich beeintréichtigt ist. Dies
ist im Rahmen der Interessenabwigung maBgeblich zu berticksichtigen.

Deswegen wird man mit einiger Berechtigung sagen kénnen, dass sich eine
Preisgabe personenbezogener Daten im Ermittlungsverfahren durch die
Staatsanwaltschaft grundsitzlich nicht rechtfertigen ldsst. Angesichts der
Unwiederbringlichkeit setzt sich das informationelle Selbstbestimmungsrecht

89



90

des Beschuldigten gegeniiber dem Informationsinteresse der Presse grund-
sdtzlich durch. Ob fiir bestimmte Fille von Prominenten eine Ausnahme zu
machen ist, mochte ich einmal aulen vor lassen. Dies bediirfte besonderer
Erwégungen.

Durch die grundsitzliche Unzuldssigkeit der Preisgabe personenbezoge-
ner Daten wird das Informationsinteresse der Presse keinesfalls vollstin-
dig in Frage gestellt. Vielmehr bleibt — und hierdurch kann eben prak-
tische Konkordanz zwischen den konkurrierenden Rechtsgiitern herge-
stellt werden — Raum fiir Auskiinfte, etwa dahingehend, dass wegen einer
bestimmten Straftat in einer bestimmten Richtung ermittelt wird, wie der
Ermittlungsstand auf der zeitlichen Schiene ist. Dies mag fiir eine verantwor-
tungsvolle Presseberichterstattung allemal geniigen.

Raum bleibt also stets fiir solche Auskiinfte, die nicht personenbezogen sind
und aus denen sich auch keine personenbezogenen Riickschliisse ableiten
lassen.

V.

Was lisst sich nun aus diesen verfassungsrechtlichen Thesen fiir die Auslegung
und Anwendung des § 475 StPO folgern?

1. § 475 StPO ist nicht — wie man jetzt vielleicht meinen kénnte - als sol-
cher verfassungswidrig. Denn er gebietet der Staatsanwaltschaft ja nicht die
Preisgabe personenbezogener Daten.

2. Allerdings ist § 475 StPO verfassungskonform auszulegen. Er ist insbeson-
dere verfassungsrechtlich zu reduzieren.

Dies gilt insbesondere fiir folgende Aspekte:

a) Zunichst ist der Begriff des berechtigten Interesses, das der Dritte oder
eine sonstige Stelle darlegen muss, restriktiv auszulegen. Insbesondere das
Interesse an der Verfolgung zivilrechtlicher oder sonstiger Anspriiche und
der Effektuierung zivilprozessualer Verfahren geniigt fiir die Annahme ei-
nes berechtigten Interesses nicht.

Eine Ausnahme kann allenfalls fiir solche Fille gelten, in denen die
Auskunft aus den Akten zwingend erforderlich ist, um Vereitelungen des
Anspruchs zu vermeiden. Jedoch diirften auch hier die zivilprozessualen
Mittel des vorldufigen Rechtsschutzes und der Beweissicherung vorrangig
sein.



b) Der Begriff des schutzwiirdigen Interesses in § 475 StPO, der die
Versagung der Akteneinsicht oder -auskunft begriindet, ist dahingehend
auszulegen, dass der Beschuldigte jedenfalls bei personenbezogenen
Daten grundsitzlich selbst entscheiden darf, ob und inwieweit entspre-
chende personenbezogene Daten von ihm zur Auskunft freigegeben wer-
den.

Widerspricht der Beschuldigte der Aktenauskunft oder -einsicht in Bezug
auf personenbezogene Daten, hat die Akteneinsicht jedenfalls insoweit zu
unterbleiben. Sie darf nur insoweit erfolgen, als die Akteneinsicht bzw. die
Aktenauskunft von personenbezogenen Daten gereinigt wird.

Der Beschuldigte hat also zwar kein schiitzenswertes Interesse daran, dass
eine Aktenauskunft oder -einsicht grundsétzlich unterbleibt, er hat jedoch
einen Anspruch darauf, dass ohne seine Zustimmung personenbezoge-
ne Daten im Rahmen des Ermittlungsverfahrens nicht an private Dritte
preisgegeben werden.

c) Damit in Zusammenhang steht ein verfahrensrechtlicher Anspruch,
um den der § 475 StPO - wie auch in der Rechtsprechung des
Bundesverfassungsgerichts angelegt - zu erweitern ist. Vor der
Entscheidung iiber Akteneinsicht oder Aktenauskunft ist der Beschuldigte
zu beteiligen.

VI

Was in der Praxis bei einer solchermaBen verfassungskonformen Auslegung
des § 475 StPO von dieser Vorschrift iibrig bleibt, ist eine interessante Frage.
Moglicherweise fiihrt eine verfassungskonforme Reduktion dieser Vorschrift
dazu, dass Akteneinsicht und Aktenauskunft an private Dritte oder sonstige
Stellen lediglich nur noch ganz ausnahmsweise zulédssigerweise gewihrt wer-
den kénnen.

Dies wire freilich weder ein rechtspolitischer Schaden noch in sonstiger
Hinsicht zu bedauern. SchlieBlich gab es die Vorschrift des § 475 StPO auch
frither nicht, ohne dass der Rechtsstaat daran Schaden gelitten hitte — ganz
im Gegenteil.
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Thomas Petri

Die Instrumentalisierung des
Strafverfahrens zur Durchsetzung
verfahrensfremder Zwecke”

L

Vorschriften zur Akteneinsicht
und Auskunft aus Akten in der StPO

Wer Akteneinsicht gewihrt, {ibermittelt mehr personenbezogene Daten an
den Empfinger, als dieser fiir seine Zwecke benotigt. Nahezu jede Strafakte
enthilt Informationen, die nicht fiir eine effektive Strafverteidigung, nicht
fiir eine erfolgreiche Privatklage und nicht fiir verfahrensfremde behordli-
che Mafinahmen erforderlich oder auch nur niitzlich sind. Alle nachfolgend
dargestellten Akteneinsichten bergen iiberdies das Risiko einer missbrauchli-
chen Datenverwendung, weil diese Verwendung in die Verantwortlichkeit der
Einsicht nehmenden Person gestellt wird.

Die Strafprozessordnung enthilt zahlreiche Vorschriften zur Akteneinsicht
und Auskunft aus Akten:

- § 58a StPO regelt die Ton-Bild-Aufnahmen bei Zeugenvernchmungen. Die
iibliche und nicht immer unproblematische Praxis von Rechtsanwilten,
komplette Kopien der staatsanwaltlichen Verfahrensakten zu fertigen und
ihren Mandanten zu iiberlassen, | ' ist fiir Aufzeichnungen nach § 58a aus-
driicklich untersagt.

* Uberarbeitetes Redemanuskript anlisslich des 38. Strafverteidigertages, Dresden 21.-23. Mirz 2014.

1 Zu dieser Praxis bei Akteneinsicht nach § 406e StPO vgl. z.B. BVerfG(K), B.v. 05.12.2006 (2 BvR
2388/06), NJW 2007, 1052, wonach der Rechtsanwalt als Organ der Rechtspflege in der Pflicht steht,
seinem Mandanten nur die Auskiinfte zukommen zu lassen, dje zur Verfolgung eines Anspruchs
dringend erforderlich sind. Differenzierter zu beurteilen ist die Uberlassung von Unterlagen im Rah-
men der Strafverteidigung, vgl. Dallmeyer in Heghmanns/Scheffler, Handbuch zum Strafverfahren,
Kapitel II, Rdn. 351 mit Hinweis u.a. auf BGHSt 29, 99, 102 sowie Donath/Mehle, NJW 2009, 1399,
1400.
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- Die Akteneinsicht des Strafverteidigers und die Informationsrechte des sich selbst
verteidigenden Beschuldigten |* werden in § 147 StPO geregelt. Der verhaftete Be-
schuldigte ist bei seiner Vernehmung auf sein Akteneinsichtsrecht bzw. auf
das Akteneinsichtsrecht seines Verteidigers hinzuweisen (§ 114b Abs. 2 Satz
1 Nr. 7, Abs. 2 Satz 2 StPO). Das Akteneinsichtsrecht wird im Spezialfall der
Kontaktsperre erheblich eingeschrinkt (§ 34 Abs. 3 Nr. 2 EGGVG).

- § 385 Abs. 3 StPO stellt klar, dass der Privatkliger eine Akteneinsicht re-
gelmiBig nur durch einen Rechtsanwalt ausiiben kann. Anderes gilt dann,
wenn der Privatkldger nicht anwaltlich vertreten ist. In diesem Fall ist er
auf die besondere Zweckbindung der iiberlassenen Daten hinzuweisen

(siehe Verweis auf § 477 Abs. 5 Satz 3 StPO in § 385 Abs. 3 Satz 2 StPO).

- Die Akteneinsicht des Verletzten ist in § 406e StPO geregelt. Abgesehen von
Fillen des § 395 StPO muss ein berechtigtes Interesse dargelegt werden.
Die Akteneinsicht ist nur soweit zu gestatten, wie sie durch das dargelegte
Interesse gerechtfertigt wird. |?

- § 474 StPO betrifft die Akteneinsicht durch Justizbehirden sowie die Aus-
kiinfte aus Akten an und die Akteneinsicht durch andere diffentliche Stellen
zu verfahrensfremden Zwecken. Die Akteneinsicht soll in den Fillen des §

474 Abs. 1 StPO der Regelfall sein. |*

- Die Auskiinfte aus Akten sowie die Akteneinsicht privater Dritter wird durch
§ 475 StPO geregelt. Auch insoweit hat regelmiBig|° ein Rechtsanwalt die
Akteneinsicht zu beantragen und ein berechtigtes Interesse vorzutragen.
Die Akten fithrende Staatsanwaltschaft hat dieses berechtigte Interesse
mit etwaigen schutzwiirdigen Belangen von Betroffenen abzuwégen. Die
Akteneinsicht umfasst nicht etwaige Eintragungen im Bundeszentralregi-
ster.|®

2 Nach § 147 Abs. 7 StPO a.F. stand die Entscheidung iiber die Akteneinsicht eines sich selbst verteidi-
genden Beschuldigten im Ermessen der Staatsanwaltschaft. Die Weigerung einer Staatsanwaltschaft,
dem Beschuldigten bei seiner Verteidigung in eigener Person Akteneinsicht zu gewihren und Ko-
pien aus der Akte zu erhalten, verletzt jedoch Art. 6 Abs. 3, Abs. I EMRK, vgl. EGMR NStZ 1998,
429. Diese Entscheidung hat zu einer Neufassung des § 147 Abs. 7 StPO gefiihrt. Die neugefasste
Vorschrift ist im Lichte der menschenrechtlichen Wertung des Art. 6 EMRK so auszulegen, dass
auch der nicht anwaltlich vertretene Beschuldigte die Grundlagen fiir eine effektive Strafverteidi-
gung erhilt.

3 Siehe dazu Abschnitt 3.1. Auch bei dieser Vorschrift ist die Akteneinsicht regelméBig durch einen
Rechtsanwalt vorzunehmen. Nach § 406e Abs. 5 StPO kénnen dem Verletzten unter bestimmten
Voraussetzungen Auskiinfte und Abschriften aus den Akten erteilt werden.

4 So OLG Hamm, B.v. 26.11.2003 - IIT 1 VAs 116 - 120/13 u.a.

5 Sind die Voraussetzungen des § 475 Abs. 1 StPO im Ubrigen erfiillt, kann die Justizbehorde gemaB §
475 Abs. 4 StPO auch einer Privatperson oder sonstigen Stelle Auskunft aus Akten erteilen.

6 Vgl. Nr. 16 Abs. 2 RiStBV.



- Die Ubermittlung personenbezogener Daten in Akten an wissenschafiliche
Forschungsstellen ist in § 476 StPO geregelt. Sie folgt den Prinzipien, wie sie
fiir die Datenverarbeitung zu Forschungszwecken in den allgemeinen Da-
tenschutzgesetzen niedergelegt sind (z.B. in § 40 BDSG).

- Die allgemeinen Grundsdtze fiir Akteneinsicht und Auskiinfte aus Akten werden in
§ 477 StPO zusammengefasst. Besonders strenge Anforderungen gelten
fiir die Auskiinfte aus Akten und die Akteneinsicht in Verfahren, in denen
der Angeklagte freigesprochen wurde. Entsprechendes gilt fiir verurteilte
Personen, deren Verurteilung nicht in ein Fithrungszeugnis fiir Behorden
aufgenommen wird.

- § 478 StPO stellt klar, dass nach rechtskréftigem Abschluss des Verfahrens
die Staatsanwaltschaft iiber Auskiinfte und Akteneinsicht zu entscheiden hat.

- § 481 Abs. 1 Satz 2 StPO ermoglicht es den Strafverfolgungsbehérden und
Gerichten neuerdings ausdriicklich, den Polizeibehirden zu polizeilichen Zwek-
ken Akteneinsicht zu gew#hren. |’

IL.
Medienarbeit als
Herausforderung fiir die Strafverteidigung

Der 38. Strafverteidigertag beschrinkt sein Erkenntnisinteresse im Wesent-
lichen auf »inflationédr ansteigende Akteneinsichtsgesuche gemiBB §§ 406e
und 475 StPO von Personen und Parteien, die Interesse an den Ermittlun-
gen haben, ohne am Verfahren beteiligt zu sein.« Er greift die bereits von
der AG 6 des 30. Strafverteidigertages 2006 aufgeworfene Frage auf, ob eine
Justizielle Schweigepflicht benotigt werde. Der Zeigefinger deutet dabei auf die
Justizbehérden und die Medienberichterstattung. |® Ohne Zweifel: Eine fiir
die betroffenen Personen sensible Handhabung von Akteneinsichten insbe-
sondere durch die Justizbehérden (Staatsanwaltschaften, Gerichte)|? ist aus
datenschutzrechtlicher Sicht ein wichtiges Anliegen.

7 Kritisch zu dieser Vorschrift Wittig, BeckOK StPO (30.09.2013), § 481 Rdnr. 2.1 m.w.N.

8 Siehe 30. Strafverteidigertag, Frankfurt am Main 24.-26.3.2006 — Ergebnisse der Arbeitsgruppen,
AG 6 - Justiz und Medien — brauchen wir eine justizielle Schweigepflicht? Haufig zitiert wird ein
Beitrag von Neuling, HRRS 3/2006, S. 94 ff. - bemerkenswerter Weise ein Mitarbeiter einer Kanzlei,
die immer wieder mit offensiver Offentlichkeitsarbeit auffillt.

9 Die Frage nach der Verantwortlichkeit der Medien wird im Rahmen dieses Beitrags nicht vertieft.
Vgl. dazu z.B. BGH, NJW 2013, 1681 ff., wonach auch die Medien namentlich iiber die Person des
Verdéchtigten nicht schrankenlos berichten diirfen.
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Nicht immer sind es allerdings die Justizbehtrden, die zuerst den offensiven
Umgang mit 6ffentlichen Medien suchen, um den Ausgang eines Strafverfah-
rens zu beeinflussen. | In diesem Zusammenhang ist ein Interview mit dem
prominenten Gerichtsreporter Hans Holzhaider bemerkenswert, das im Jahr
2012 gefiihrt wurde:|"

»Frage: ...Wie ist denn die Zusammenarbeit mit den Richtern, Staatsan-
wiilten und Verteidigern? Denn diese benutzen ja z. T. auch die Medien,
um den eigenen Prozessansatz voranzutreiben.

Holzhaider: Mit Richtern und Staatsanwiilten ist der Kontakt nicht so in-
tensiv, denn sie wollen sich — jedenfalls wihrend des laufenden Verfah-
rens — aufgrund ihrer Stellung in diesem Verfahren dazu nicht duBern.
Das ist auch gut so und in Ordnung. Ich bin ja in der Regel dann mit
so einem Prozess beschiftigt, wenn die Hauptverhandlung ist - und
nicht vorher und nicht nachher. Ich habe wirklich Verstindnis dafiir
und wiirde es auch keinem Richter oder Staatsanwalt abverlangen, mir
irgendwelche Einschitzungen weiterzugeben. Das darf er, abgesehen
davon, auch gar nicht.

Frage: Oder Akten zukommen zu lassen.

Holzhaider: Nein, nein, um Gottes willen, das auf gar keinen Fall! Bei
einem Verteidiger ist das aber eine andere Sache: Der Verteidiger hat
ja das klare Interesse, seinen Mandaten zu unterstiitzen. Verteidiger ha-
ben daher viel mehr Anlass, mit Journalisten zu reden, als die anderen
Prozessbeteiligten. Natiirlich muss man, wenn man mit ihnen spricht,
wissen, dass sie Partei sind und daher entsprechend einschitzen, was
sie einem sagen. Die Opfer einer Straftat nehmen ja am Gericht als
Nebenkliger teil und werden in der Regel ebenfalls anwaltlich vertre-
ten. Wenn ich mehr Material suche, als mir sozusagen von Amts wegen
zusteht, dann sind diese Anwiélte natiirlich meine Ansprechpartner, das
ist klar. Man muss halt als Journalist nur entsprechend einordnen, was
man gesagt bekommt. ...«

Das Interview verdeutlicht, dass die Medienarbeit jenseits der rechtlichen
Zuldssigkeit auch von der jeweiligen Rolle der Verfahrensbeteiligten abhdngt
bzw. abhéngen sollte. Ein Strafverteidiger muss unter bestimmten Umstin-
den die Offentlichkeit suchen, um die Interessen seines Mandanten im Straf-

10 Grundlegend zu dem Problem der Litigation-PR vgl. bereits die Beitrage in Boehme-Nefler (Hrsg.),
Die Offentlichkeit als Richter?, Baden-Baden 2010.

11 o¢-Forum, Sendung vom 29.05.2012. Ein Wortlautprotokoll ist als PDF abrufbar unter http://www.
br.de/fernsehen/br-alpha/sendungen/alpha-forum/hans-holzhaider-gespraech100.html (Abrufda-
tum: 06.03.2014).



verfahren zu wahren. Demgegentiber sollten die Justizbehtérden auf Grund
ihrer Rolle im Strafverfahren zuriickhaltend mit personenbezogener Offent-
lichkeitsarbeit sein. Allerdings: Wer als Strafverteidiger pauschal unter Hin-
weis auf eine effektive Strafverteidigung offensiv sensible personenbezogene
Informationen an die Offentlichkeit gibt, darf sich nicht wundern, wenn Ju-
stizbehdrden sich gegen eine aus ihrer Sicht irrefithrende Berichterstattung
wehren.

Aus datenschutzpolitischer Sicht sollten also auch Strafverteidiger sorgfiltig
priifen, wie weit sie im Umgang mit Medien persénliche Informationen ihrer
Mandanten und Dritter offenbaren. Wie angedeutet geht es dabei zunichst
nicht um (weitere)|' rechtliche Beschrinkungen der Offentlichkeitsarbeit
zum Schutz von Verfahrensbeteiligten im Strafverfahren oder sonstigen Be-
troffenen. Ein sensibler Umgang mit Offentlichkeitsarbeit ist ein Gebot, dass
alle Organe der Rechtspflege beachten sollten. In diesem Zusammenhang er-
innere ich an die Rolle des Strafverteidigers als unabhdingiges Organ der Rechispflege,

wie sie vom Bundesverfassungsgericht definiert worden ist:

»Der Verteidiger nimmt nicht nur ein durch privatrechtlichen Ge-
schiftsbesorgungsvertrag erteiltes Mandat wahr, sondern wird als unab-
hingiges — mit eigenen Rechten und Pflichten versehenes — Organ der
Rechtspflege grundsitzlich gleichberechtigt mit der Staatsanwaltschaft
im Strafprozess titig. Seine Position ist deshalb mit einer spiirbaren Di-
stanz zum Beschuldigten hin ausgestattet [...]. Ihm sind Beschrinkun-
gen auferlegt, die die Strafprozessordnung einem Beschuldigten aus
guten Griinden nicht abverlangt.«| '

Gerade im Umgang mit dem Phénomen »Litigation PR« miissen Strafvertei-
diger schwierige Entscheidungen treffen. Eine allzu offensive Medienarbeit
hat erhebliche Einfliisse auf die Atmosphire eines Strafverfahrens — und auf
das Personlichkeitsrecht der betroffenen Verfahrensbeteiligten.|* Insofern
mutet es merkwiirdig an, dass die Forderung nach einer justiziellen Schwei-
gepflicht (der Justizbehorden) prononciert gerade von dem Mitarbeiter einer
Kanzlei erhoben wird, die durch einen besonders offensiven Umgang mit der
Medienéffentlichkeit bekannt ist. | *°

12 Wie etwa § 353d Nr. 3 StGB. Siehe dazu BVerfGE 71, 206 ff.
13 BVerfGE 54, 207, 214 mit Hinweis auf BGHSt 9, 71, 73 sowie BGHSt 14, 172, 174.

14 Vgl. - allerdings beschrinkt auf die Interessen des Beschuldigten: Hohmann / Petermann, Die straf-
rechtlichen Grenzen der Offentlichkeitsarbeit: Reden ist Silber, Schweigen ist Gold, Legal Tribune
Online, 2.7.2013.

15 Vgl. Neuling, Strafjustiz und Medien — mediale Offentlichkeit oder »justizielle Schweigepflicht« im
Ermittlungsverfahren? HRRS 3/2006, S. 94 ff.
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III. Grundsitze der Aktensicht

Allerdings stelle ich auch bei den Justizbehérden ein Trend zu mehr Pres-
searbeit fest. Zugleich mehren sich bei ihnen Anfragen von Personen und
Institutionen, die nicht Verfahrensbeteiligte sind.

Justizbehiorden miissen von Verfassung wegen die Grundrechte der Verfahrensbeteiligten
auf Privatheit beachten. Gleich ob eine Justizbehorde Akteneinsicht nach § 475
StPO" oder nach § 406e StPO|" gewihrt|'®: Sie greift damit typischerweise
in das Personlichkeitsrecht | der Personen ein, deren personenbezogenen
Daten auf diese Weise zugénglich gemacht werden.

Die Akteneinsicht gewdhrende Stelle hat daher die schutzwiirdigen Interessen
dieser Personen gegen das Informationsinteresse abzuwégen. Gegebenenfalls
muss sie den Zugang zu den Daten angemessen beschrinken. | % Aktenteile
mit besonders sensiblen Daten miissen gesondert geheftet werden und hin-
sichtlich der Gew#hrung von Einsicht besonders sorgfiltig gepriift werden. | *
In manchen Fillen sollte die verantwortliche Stelle die méglicherweise auf-
windigere Auskunft der eingriffsintensiveren Gewdhrung von Akteneinsicht

vorziehen. | %

Wird durch die Gewédhrung der Akteneinsicht in Grundrechte Betroffener
eingegriffen, sind diese regelmiBig anzuhoren.|? Das Anhérungsrecht gilt
unabhingig vom Status als Beschuldigter oder sonstiger Betroffener.* Der
Strafverteidigung ist aus datenschutzrechtlicher Sicht zu empfehlen, dieses
Anhoérungsrecht ernst zu nehmen. Sie kann Schiden vom Mandanten ab-
wenden, indem sie die Justizbehérden dafiir sensibilisiert, dass diese nur bei
schliissiger Darlegung von berechtigten Informationsinteressen Aktenein-
sicht gewidhrt bzw. Auskiinfte erteilt (dazu sogleich 3.1 und 3.2).

16 Vgl. z.B. BVerfG(K), B.v. 26.10.2006 (2 BvR 67/06), NJW 2007, 1052.

17 Vgl. z.B. BVerfG(K), B.v. 15.04.2005 (2 BvR 465/05), NStZ-RR 2005, 242; BVerfG(K), B.v. 24.09.2002
(2 BvR 742/02), NJW 2003, 501, 502.

18 Entsprechendes gilt fiir die Erteilung von Auskiinften oder Abschriften aus Verfahrensakten, die
personenbezogene Daten enthalten.

19 Zumeist wird das Recht auf informationelle Selbstbestimmung als Ausprigung des allgemeinen
Personlichkeitsrechts aus Art. 2 Abs. 1, Art. 1 Abs. 1 GG betroffen sein.

20 BVerfG(K), B.v. 26.10.2006 (2 BvR 67/06), NJW 2007, 1052 m.w.N.

21 Dazu siehe z.B. BayLfD, 23. Titigkeitsbericht 2008, Nr. 6.3.8 - Umfang der Akteneinsicht und Akten-
fithrung bei besonders sensiblen Daten. Siehe auch Nr. 186 Abs. 2, 220 RiStBV.

22 In Betracht gezogen z.B. in BVerfG(K), B.v. 26.10.2006 (2 BvR 67/06), NJW 2007, 1052.
23 BVerfG(K), B.v. 18.03.2009 (2 BvR 18/08), NJW 2009, 2876 f. m.w.N.

24 BVerfG(K), B.v. 26.10.2006 (2 BvR 67/06), NJW 2007, 1052, BVerfG(K), B.v. 15.04.2005 (2 BvR
465/05), NStZ-RR 2005, 242 m.w.N. Zur praktischen Umsetzung der vorgestellten MaBstibe vgl.
BayLfD, 23. Titigkeitsbericht 2008, Nr. 6.3.3



1. Zur Akteneinsicht Verletzter

Die Akteneinsicht nach § 406e StPO ist fiir den Verletzten zwar ein wichti-
ges Informationsmittel. Sie hat aber fiir ihn nicht die gleiche Bedeutung wie
fiir den Beschuldigten, fiir dessen Verteidigung sie unerlésslich ist. Dem ent-
sprechend ist es gerechtfertigt und verfassungsrechtlich moglicherweise auch
geboten, das Akteneinsichtsrecht des Verletzten restriktiver auszugestalten
als die des Beschuldigten.|* § 406e Abs. 1 StPO macht dem entsprechend
die Gewithrung der Akteneinsicht grundsitzlich |? abhingig von der schrift-
lichen |? Darlegung eines berechtigten Interesses des Verletzten.|*® Nach allgemeinen
datenschutzrechtlichen MaBstidben wire das Merkmal des berechtigten In-
teresses eine nur niedrigschwellige Voraussetzung, zumal noch nicht einmal
seine glaubhafte Darlegung verlangt wird. Als berechtigtes Interesse wire
letztlich jedes legitime Interesse anzuerkennen, das nicht im Widerspruch
zur Rechtsordnung steht.|? Verfolgt ein Geschidigter zivilrechtliche Scha-
densersatzanspriiche, hat er ein berechtigtes Interesse, das einen Anspruch
auf Akteneinsicht iiber einen Rechtsanwalt nach § 406e Abs. 1 Satz 1 StPO
begriinden kann.|** Ein berechtigtes Interesse soll auch vorliegen, wenn die
verletzte Person nur priifen will, ob und in welchem Umfang sie gegen einen
Beschuldigten zivilrechtliche Anspriiche geltend machen kann oder wenn sie
sich »tiber das Nichtvorliegen von Umstinden vergewissern will, die einem
scheinbar bereits schliissigen Anspruch entgegenstehen konnten«. |*' Regel-
miBig diirfte der Antragsteller allerdings nur dann als Verletzter anzusehen
sein, wenn er unmittelbar in seinen Rechtsgiitern verletzt ist. | *?

Nach § 406e Abs. 2 StPO ist die Einsichtnahme zu versagen, soweit @berwiegende
schutzwiirdige Interessen des Beschuldigten oder anderer Personen entgegenstehen.

Abzuwigen sind alle entscheidungserheblichen Umstinde. Abwigungskriterien

25 Vgl. z.B. Begriindung zu § 406e StPO, BT-Drs. 10/5305, S. 18; dhnlich Meyer-Gofsner, StPO, 56. Aufl.,
§ 406e, Rdn. 1.

26 Ausnahme Fille nach § 395 StPO, vgl. § 406e Abs. 1 Satz 2 StPO.
27 LG Dresden, StV 2006, 11 ff.

28 Rechtswidrig ist daher die im Zusammenhang mit Urheberrechtsverletzungen geiibte Praxis einiger
Justizbehorden, schon bei Eingang eines Strafantrags Akteneinsicht zu gewihren. Vgl. z.B. LG Os-
nabriick, B.v. 22.08.2008 - 2 AR/140 Js 48963/07 - 7/08.

29 Vgl. Simitis in Simitis (Hrsg.), BDSG, 7. Auflage, § 28 Rdn. 98 ff.
30 Vgl. BT-Drs. 10/5305, S. 8 sowie BVerfG, B.v. 04.12.2008 (2 BvR 1043/08).
31 OLG Hamburg, B.v. 21.03.2011 - 2 Ws 11-12/12.

32 OLG Stuttgart, B.v. 28.06.2013 — 1 Ws 121/13, ZWH 2014, 40 ff.; AG Berlin-Tiergarten, B.v. 05.06.2013
- (350 Gs) 3 Wi Js 1665/07 (412/12), wistra 2013, 328. Es stoBt allerdings auch nicht auf verfassungs-
rechtliche Bedenken, den Verletztenbegriff weiter zu fassen. Maf3geblich diirfte dann sein, ob das straf-
bare Verhalten des Angeklagten auch die Tatbestandsvoraussetzungen eines zivilrechtlichen Schadens-
ersatzanspruchs erfiillt, vgl. BVerfG, B.v. 04.12.2008 — 2 BvR 1043/08, ZIP 2009, 1270 ff.
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kénnen das AusmaB der Rechtsverletzung, die Intensitéit des durch die Aktenein-
sicht erfolgenden Grundrechtseingriffs sowie die Stiirke des Tatverdachts sein. | *
Insoweit hat die Justizbehorde insbesondere zu berticksichtigen, wenn Ermitt-
lungen noch keinen Anlass zur Erhebung der Klage geboten haben, mithin keine
klare Verdachtslage besteht und insoweit die Unschuldsvermutung nach Art. 6
Abs. 2 EMRK grundsitzlich eine vertrauliche Behandlung des Tatvorwurfs ge-
bietet. |** Entsprechendes muss fiir Flle gelten, in denen die Staatsanwaltschaft
das Verfahren nach § 170 Abs. 2 StPO bzw. §§ 153, 153a StPO eingestellt hat.
Auch eine mogliche Gefihrdung des Untersuchungszwecks und etwaige Auswirkungen
auf die Unbefangenheit von Zeugen sind zu beriicksichtigen, wie § 477 Abs. 2
Satz 1 StPO klarstellt. | *

Bei ihrer Entscheidung hat die Justizbehérde im Rahmen ihrer Abwigung
der gegenldufigen Interessen von Verletztem und Beschuldigtem berticksich-
tigen, dass die Akteneinsicht durch einen Rechtsanwalt erfolgt. Als Organ der
Rechtspflege ist der Rechtsanwalt verpflichtet, seinem Mandanten nur die Aus-
kiinfte zukommen zu lassen, die zur Verfolgung seines berechtigten Interes-
ses dringend erforderlich sind.|* Er hat dabei zu beachten, dass die durch
Akteneinsicht oder Auskunft gewonnenen Daten einer Zweckbindung unter-
liegen, § 406e Abs. 5, § 477 Abs. 5 StPO. Die Zweckbindung ist ein zentra-
les datenschutzrechtliches Prinzip, das durch die Anwaltschaft leider nicht
immer beachtet wird. Insbesondere darf ein Rechtsanwalt die im Wege der
Akteneinsicht erlangten personenbezogenen Daten nicht ohne Zustimmung
der Staatsanwaltschaft fiir andere Mandanten verwenden. | ¥’

2. Auskiinfte und Akteneinsicht fiir Privatpersonen und sonstige Stellen

Sonstige Private konnen als Nichtverfahrensbeteiligte Auskiinfte oder Ab-
schriften aus Akten nach § 475 Abs. 1 Satz 1 StPO erhalten. Auch diese Vor-
schrift verlangt lediglich die Darlegung eines berechtigten Interesses. Akten-
einsicht durch einen Rechtsanwalt ist nach MaBgabe des § 475 Abs. 2 StPO
moglich. Die Rechtsprechung verlangt hierzu einen schliissigen Tatsachen-
vortrag, der den Grund und Umfang eines bestimmten berechtigten Interes-
ses erkennen lésst. | *® Ein berechtigtes Interesse im Sinne des § 475 StPO ist jedes
verstindige, durch die Sachlage gerechtfertigte Interesse. |*

33 Vgl. die Nachweise bei Zabeck, KK StPO, 7. Aufl,, § 406e, Anm. 5.a).
34 Vgl. LG Hamburg, B.v. 21.04.2009 - 627 Qs 13/09, unter IL.2b)bb).
35 So zu Recht AG Saalfeld, NStZ 2005, 656.

36 BVerfG(K), B.v. 05.12.2006 (2 BvR 2388/06), NJW 2007, 1052.

37 Vgl. z.B. LG Braunschweig, NJW 2008, 3294.

38 LG Frankfurt, B.v. 15.04.2003 (5/2 AR 2/03), StV 2003, 495. LG Kassel, B.v.15.10.2004 (5 AR 18/04),
StraFo 2005, 428 f.; ahnlich Meyer-Gofner, StPO, 56. Aufl., § 475 Rdn. 2.

39 Wittig in Graf, BeckOK StPO § 475, Rdn. 8.



Die Information Dritter aus Akten nach § 475 StPO sollte sich de lege lata von
der des Verletzten nach § 406e StPO in zwei wesentlichen Punkten unter-
scheiden:

1. Die Gewdhrung einer Akteneinsicht nach § 475 StPO sollte eher die Ausnahme
darstellen. Zu begriiflen ist daher eine Entscheidung des Bundesgerichts-

hofs, wonach der nicht verletzte Zeuge regelmiBig kein berechtigtes Inter-
esse auf Akteneinsicht nach § 475 StPO hat.|*

2. Die Auskunft erteilende Stelle muss beachten, dass die Versagung einer Aus-
kunft bereits dann geboten ist, wenn der hiervon Betroffene ein schutzwiir-
diges Interesse an der Versagung hat (§ 475 Abs. 1 Satz 2 StPO). Anders
als bei § 406e Abs. 2 Satz 1 miissen im Allgemeinen die schutzwiirdigen
Belange des Betroffenen also nicht das Einsichtsinteresse tiberwiegen. |

3. Auskunft und Akteneinsicht als Instrument der Offentlichkeitsarbeit

Noch vor wenigen Jahren reagierten Staatsanwaltschaften auf Presseanfragen
hiufig, indem sie lediglich auf das noch laufende Verfahren verwiesen. Heute
beschrinkt sich die Offentlichkeitsarbeit nicht nur darauf, Presseanfragen zu
beantworten, sondern die Presseabteilungen der Justizbeh6rden suchen aktiv
den Kontakt zur Presse. Nicht selten wird dabei nicht nur tiber den Stand der
Ermittlungen informiert, sondern auch iiber sonstige Erkenntnisse und Vor-
strafen von Beschuldigten berichtet. |** Diese Entwicklung scheint durchaus
erwiinscht zu sein und soll insbesondere den presserechtlichen Informations-
anspriichen Rechnung tragen. |*

Aus datenschutzrechtlicher Sicht ist Pressearbeit mit detaillierten Angaben
iiber Verfahrensbeteiligte zumeist als Ubermittlung personenbezogener Da-
ten an die Presse zu bewerten, selbst wenn eine namentliche Nennung un-
terbleibt. | ** Die Rechtslage dazu ist komplex, weil es zahlreiche Gerichtsent-
scheidungen gibt, die einzelfallbezogen Feststellungen zur verfassungsrecht-

40 BGH, B.v. 04.03.2010 (StB 46/09), NStZ-RR 2010, 246.
41 Vgl. Wittig in Graf, Beck OK StPO § 475, Rdn. 10 m.w.N. auch aus der Rechtsprechung.

42 Vgl. Gounalakis, Verdachtsberichtserstattung durch den Staatsanwalt, NJW 2012, 1473 ff. auch mit
Hinweisen auf konkrete Beispiele der unmittelbar personenbezogenen oder zumindest personen-
beziehbaren Pressearbeit; BayLfD, 24. Titigkeitsbericht 2010, Nr. 5.3.2 Pressearbeit der Staatsan-
waltschaften. Zu méglichen Beeintrichtigungen der Unschuldsvermutung vgl. Lindner, Der Verfas-
sungssatz von der Unschuldsvermutung, AR 113 (2008), 235, 252.

43 Vgl. beispielsweise Staatsministerium der Justiz, Richtlinien fiir die Zusammenarbeit der bayerischen
Justiz mit der Presse vom 17.11.2000 (JMBI 2000, 178), wonach es auch zu den Aufgaben der Justizbe-
horden gehort, im Rahmen der gesetzlichen Bestimmungen dem Informationsanspruch der Presse
gerecht zu werden und dariiber hinaus den Kontakt zu den Medien durch eine aktive Offentlich-
keitsarbeit zu pflegen.

44 Dazu vgl. Nr. 23 Abs. 1 RiStBV: »Dem allgemeinen Informationsinteresse der Offentlichkeit wird in
der Regel ohne Namensnennung entsprochen werden kénnen.«
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lich und einfachgesetzlich gebotenen Abwigung der gegenldufigen Rechts-
giiter der aus Art. 5 Abs. 1 GG geschiitzten Presse- und Rundfunkfreiheit
einerseits und den Persénlichkeitsrechten der betroffenen Verfahrensbetei-
ligten andererseits treffen. |* Das Ergebnis dieser Abwigung darf aber nicht
generell und abstrakt vorweggenommen werden. | *° Der presserechtliche Aus-
kunftsanspruch |* genieB3t keinen einseitigen Vorrang gegeniiber dem priva-
ten Interesse am Unterbleiben einer Auskunft. |

Im Ubrigen sehen die einfachgesetzlich verbiirgten Auskunftsanspriiche der
Presse aus datenschutzrechtlicher Sicht wohl keine unmittelbare Befugnis der
Justizbehorden |* zur Datentibermittlung vor.|** Eine solche Befugnis ergibt
sich vielmehr aus den allgemeinen datenschutzrechtlichen Vorschriften zur
Ubermittlung personenbezogener Informationen an nicht-6ffentliche Stel-
len, z.B. fiir den Bund aus § 16 Abs. 1 BDSG, in Bayern aus Art. 19 Abs. 1
BayDSG. Zugleich sind diese Befugnisnormen als Verschwiegenheitsregeln
im Sinne des Presserechts anzusehen. |

Im Rahmen der allgemeinen datenschutzrechtlichen ﬂbermittlungsvorschrif—
ten ist der presserechtliche Anspruch dahingehend zu berticksichtigen, dass
die Presse nur ihr Informationsinteresse zu konkretisieren hat. Die Auskunft
erteilende Behorde hat bei der Beurteilung des berechtigten Interesses zu re-
spektieren, dass die Presse regelmiBig auch auf einen bloBen, und sei es auch
nur schwachen, Verdacht hin recherchiert. BloBe Vermutungen sind héufig
Ausgangspunkt des Auffindens erheblicher Tatsachen. Ist eine publizistisch
geeignete Information zu erwarten, wenn sich die Vermutung als zutreffend
erweist, dann ist mit der Darlegung dieser Vermutung auch das Informations-
interesse hinreichend belegt. | *

45 Ausfiihrlich hierzu Gounalakis, Verdachtsberichterstattung durch den Staatsanwalt, NJW 2012, 1473
ff. sowie Lindner, Zum verfassungsrechtlichen Gebot einer justiziellen Schweigepflicht, Materialheft
zum 38. Strafverteidigertag 2014, S. 97 ff.

46 Vgl. z.B. BVerfG NJW 2009, 3357, 3358.

47 Z.B. in Bayern aus Art. 4 Abs. 1 BayPrG. Die Auskunft darf gemaB Art. 4 Abs. 2 Satz 2 BayPrG
nur verweigert werden, soweit aufgrund beamtenrechtlicher oder sonstiger gesetzlicher Vorschriften
eine Verschwiegenheitspflicht besteht.

48 Weitergehend méglicherweise Lindner, Zum verfassungsrechtlichen Gebot einer justiziellen Schwei-
gepflicht, Materialheft zum 38. Strafverteidigertag 2014, S. 97 ff., der sinngemil ein Vorrang der
Privatheit gegeniiber der Pressefreiheit annimmt.

49 Vgl. Niese in Wilde/Ehmann/Niese/Knoblauch, BayDSG, Loseblattkommentar, Art. 19 Rdn. 11.

50 OVG Liineburg, NJW 2013, 1177 f. scheint demgegeniiber eine Informationsbefugnis unmittelbar
aus § 4 NdsPresseG abzuleiten.

51 Niese in Wilde/Ehmann/Niese/Knoblauch, BayDSG, Loseblattkommentar, Art. 19 Rdn. 11a.
52 Vgl. BVerfG, NJW 2001, 503, 505 f..



Allerdings ist weiterhin zu {iberpriifen, inwieweit schutzwiirdige Belange der
betroffenen Verfahrensbeteiligten einer Dateniibermittlung entgegenstehen.

Erste Hinweise hierzu kénnen die Regelungen der §§ 169 ff. GVG geben.
Weitere Kriterien ergeben sich aus Entscheidungen des Bundesverfassungs-
gerichts|** und des Europiischen Gerichtshofs fiir Menschenrechte. |** Sie
werden durch fachgerichtliche Entscheidungen niher konkretisiert. | %

Vereinfacht dargestellt miissen die Justizbehorden bei ihrer Pressearbeit eine
umfassende Abwigung zwischen dem Informationsinteresse der Offentlich-
keit und dem entgegenstehenden privaten Interessen vornehmen. |’ Dabei
gilt der Grundsatz, dass die Justizbehorden bei der Namensnennung und
bei identifizierbarer Pressearbeit eine besondere Zuriickhaltung zu tiben ha-
ben.|” Um unnétige BloBstellungen zu vermeiden sollte nach Méglichkeit
nicht nur auf Namen, sondern auch auf Angaben wie Alter, Geschlecht, Be-
ruf, Familienstand, Staatsangehorigkeit, Wohnort mit Ortsteil, Geschlecht
und Alter von Kindern) verzichtet werden, sofern diese Angaben nicht zur
Erfiillung des Informationsanliegens zwingend erforderlich sind.|*® Fiir die
Beurteilung ist es schlieBlich auch wesentlich, ob die Justizbehérde von sich
aus iiber einen Sachverhalt informiert oder ob sie auf Presseanfragen reagiert.

In bestimmten Fillen ist eine personenbezogene Pressearbeit von vorneher-
ein grundsitzlich unzuléssig. Sehen die Vorschriften des GVG fiir einen be-
stimmten Sachverhalt den Ausschluss der Offentlichkeit vor, bietet dies ein
starkes Indiz fiir besonders schutzwiirdige private Belange. In diesem Sinne
unterliegen z.B. Minderjdhrige und geistig Erkrankte, aber auch Zeugen und
insbesondere Opfer im Grundsatz einem gesteigerten Schutz, vgl. §§ 171a,

172 Nr. 1a GVG, § 48 JGG.

Bei der Gewichtung des Ubermittlungsinteresses gegeniiber privaten Geheim-
haltungsinteressen kommt es maBgeblich darauf, ob Fragen, die die Offent-
lichkeit wesentlich angehen, ernsthaft und sachbezogen erortert oder ledig-
lich private Angelegenheiten, die nur die Neugier befriedigen, ausgebreitet
werden. |* Hinsichtlich der Berichterstattung iiber Kriminalfiille haben die

53 Grundlegend z.B. BVerfGE 35, 202 ff. - Lebach.
54 Vgl. z.B. EGMR, U.v. 07.02.2012 - 39954/08 (Axel Springer AG / Deutschland), NJW 2012, 1058.
55 Jiingst z.B. VGH Mannheim, U.v. 11.09.2013 - 1 S 509/13.

56 Vgl. z.B. VGH Mannheim, U.v. 11.09.2013 - 1 S 509/13 und — auch zum Nachfolgenden - BayLfD 24.
Titigkeitsbericht 2010, Nr. 5.3.2 und 3.6.

57 Vgl. Nr. 23 RiStBV sowie bereits BGH NJW 1994, 1950, 1952.
58 Vgl. BayLfD, 24. Titigkeitsbericht 2010, Nr. 3.6.
59 Vgl. BVerfG, NJW 2001, 503, 506, BVerfGE 101, 361, 391, BVerfGE 34, 269, 283.
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Justizbehorden zwischen Fillen der schweren Gewaltkriminalitdt und Féllen
der sonstigen Kriminalitdt zu unterscheiden. In Fillen der nicht schweren
Gewaltkriminalitit ist regelméBig die Veroffentlichung von Namen, Abbil-
dungen oder sonstigen identifizierenden Merkmalen von Tatverdichtigen
unzuléssig. Eine personenbeziehbare Pressearbeit kommt danach regelmi-
Big nur bei Verbrechen, und hierbei insbesondere bei Fillen der Gewaltkri-
minalitit in Frage. Bei sonstigen Kriminalfillen ist eine personenbeziehbare
Pressearbeit datenschutzrechtlich allenfalls vertretbar, wenn besondere Kri-
terien hinzukommen, die ein tiberwiegendes Interesse der Offentlichkeit an
der Berichterstattung begriinden. Solche Kriterien kénnen sich beispielswei-
se aus Besonderheiten beziiglich der Person des Titers oder des Tathergangs
ergeben. Auch kann das vorherige Verhalten eines Beschuldigten eine Rolle
spielen, z.B. ob er selbst die Offentlichkeit gesucht hatte.|% Stets haben die
Justizbehorden Riicksicht auf den unantastbaren innersten Lebensbereich zu
nehmen und miissen den Verhiltnisgrundsatz beachten. | Bis zu einer Ver-
urteilung, insbesondere am Beginn eines Ermittlungsverfahrens, miissen die
Justizbehorden die Unschuldsvermutung berticksichtigen. |** Das gilt umso
mehr als die Identifizierung eines Taters oft auch einen Personenbezug zu be-
troffenen Opfern zur Folge haben kann. Fiir die betroffene Person kann eine
derartige personenbezogene Berichterstattung zu bleibenden Nachteilen fiih-
ren, weil beispielsweise die Frage, ob sie spiter verurteilt oder freigesprochen
wird, in der 6ffentlichen Wahrnehmung nur noch eine untergeordnete Rolle
spielt. Auch bei schweren Straftaten setzt eine personenbeziehbare Pressear-
beit folglich voraus, dass geniigend Beweistatsachen vorliegen, die fiir den
Wahrheitsgehalt der versffentlichten Informationen sprechen. | %

4. Datenschutz durch technische und organisatorische Verfahren

Neben der offiziellen Pressearbeit der Justizbehérden ist es nicht auszuschlie-
Ben, dass einzelne, nicht zustindige Bedienstete der Strafverfolgungsbehor-
den aus personlichen Motiven informell Akteninhalte an die Presse weiterge-
ben. Solche nicht autorisierten Hinweise kénnen nach § 353b StGB strafbar
sein. Werden amtliche Schriftstiicke eines Strafverfahrens im Wortlaut verof-
fentlicht, bevor sie in 6ffentlicher Verhandlung erértert worden sind oder das
Verfahren abgeschlossen ist, kommt eine strafbare Handlung nach § 353d Nr.
3 StGB in Betracht. | %

60 Vgl. z.B. EGMR, U.v. 07.02.2012 - 39954/08, NJW 2012. 1058, 1061 (Abs. 101).
61 So schon BVerfGE 35, 202 — Lebach.

62 Vgl. dazu auch Gounalakis, NJW 2012, 1473, 1475.

63 BGH NJW 2000, 1035, 1036, BGH NJW 1997, 1148, 1149.

64 Vgl. dazu BVerfGE 71, 206 ff.



Die Justizbehtrden haben eine solche indiskrete Vorgehensweise zu unter-
binden, indem sie geeignete und angemessene technische und organisatori-
sche MaBnahmen zum Schutz der Privatheit von Verfahrensbeteiligten tref-
fen, vgl. § 9 BDSG, Art. 7 BayDSG. Die Protokollierungsregelungen zu den
automatisierten Abrufverfahren in § 488 und § 493 StPO stehen weitergehen-
den Protokollierungsregelungen nach dem allgemeinen Datenschutzrecht
nicht entgegen. Die genannten Vorschriften sehen die Protokollierung der
iibermittelnden Stelle trotz der fehlenden eigenen datenschutzrechtlichen
Verantwortlichkeit fiir den Abruf vor, vgl. § 488 Abs. 3 Satz 1, § 493 Abs. 3
Satz 1 StPO. Die Regelungen lassen daher die Protokollierung fiir den eige-
nen Verantwortungsbereich unberiihrt.

Neben entsprechenden verwaltungsinternen Vorgaben kann es daher ge-
boten sein, die elektronischen Zugriffsberechtigungen im Rahmen eines
Berechtigungskonzepts auf den Personenkreis zu beschrinken, der fiir die
Sachbearbeitung eines Vorgangs zustindig ist, vgl. Anlage zu § 9 BDSG, Nr.
3, Art. 7 Abs. 2 Nr. 5 BayDSG.

Zumindest aber sollte eine sachgerechte Protokollierung die Kontrolle er-
moglichen, ob und inwieweit missbriauchliche Zugriffe erfolgen, vgl. Anlage
zu § 9 BDSG, Nr. 5, Art. 7 Abs. 2 Nr. 7 BayDSG. Bei den Polizeien ist eine
Vollprotokollierung sdmtlicher Zugriffe auf der Anwendungsebene oft Stan-
dard - bei den Strafjustizbehorden bislang jedenfalls nicht bundesweit.

IV. Fazit:
Bendtigen wir eine justizielle

Schweigepflicht de lege ferenda?

Es gibt bereits de lege lata eine justizielle Schweigepflicht. Sie wird allerdings
vor allem durch verfassungsrechtlich begriindete Auskunftspflichten einge-
schriankt. Das Gebot einer umfassenden Abwigung zwischen den gegenliu-
figen Informationsinteressen und dem Privatheitsinteresse der betroffenen
Verfahrensbeteiligten dient der Einzelfallgerechtigkeit, hat allerdings Unsi-
cherheiten bei der Rechtsanwendung zur Folge.

Die gesetzgeberische Normierung einer justiziellen Schweigepflicht hitte in
erster Linie eine klarstellende Funktion und wére im Grundsatz zu begriiBen.
Mindestens ebenso wichtig ist es allerdings, dass alle Personen und Stellen,
die an einem Strafverfahren beteiligt sind, sensibel mit den Personlichkeits-
rechten der Verfahrensbeteiligten umgehen.
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Prof. Dr. Wolfgang Heinz

Freiheitsentziehende MaRregeln
im Spiegel der Strafrechtspflegestatistiken

I. Anordnung von freiheitsentziehenden
MaBregeln der Besserung

1. Umfang und Entwicklung von Unterbringungsanordnungen

Seit den 1980er Jahren liegen die absoluten Zahlen der strafrichterlichen
Unterbringungsanordnungen (UAO) gem. §§ 63, 64 StGB fast jedes Jahr ho-
her als im Vorjahr (vgl. Schaubild 1).|' Seit Mitte der 1990er Jahre ist dies
- mit Einschrinkungen — auch bei § 66 StGB der Fall. Der Héhepunkt war
2008 erreicht, seitdem sind die Zahlen der UAO bei §§ 63, 66 StGB riickliu-
fig, bei § 64 StGB gibt es nur noch geringe Zunahmen. Erstmals seit 2010 sind
die Gesamtzahlen aller UAO nicht mehr gestiegen (Schaubild 1).

Als direkte Folge der gesetzlichen Reformen seit 1998 sind sowohl eine
Zunahme der Unterbringungsanordnungen (UAO) gem. § 66 StGB zu erwar
ten als auch eine restriktiver werdende Entlassungspraxis und damit lingere
Unterbringungszeiten im gesamten MaBregelvollzug. Hinzu kommt eine dem
Zeitgeist geschuldete stiarkere Betonung sowohl kollektiver Sicherheitsinteressen
als auch des Schutzes potenzieller Opfer. Denn dieses Sicherungsdenken erhoht
zum einen die Bereitschaft, freiheitsentziehende MaBregeln anzuordnen, zum an-
deren den Erwartungsdruck sowohl auf die Anstalten als auch auf die Gutachter,
keine fehlerhaften Lockerungsentscheidungen|? und Prognosen (Einweisungs-

1 Zahlen iiber UAO enthilt die Strafverfolgungsstatistik (StVerfStat). Diese liegt erst seit 2007 flichende-
ckend fiir Deutschland vor. Bei Gegeniiberstellung von absoluten Zahlen ist deshalb - im Unterschied
zu relativen Zahlen - zwischen fritherem Bundesgebiet und Deutschland zu trennen. Zu den Grenzen
der Aussagemdglichkeiten auf der Grundlage der Daten der StVerfStat vgl. Heinz: Entwicklung und
Stand der freiheitsentziehenden MaBregeln der Besserung und Sicherung, (Berichtsstand 2012 / 2013)
<http://www.ki.unikonstanz.de/kis/>, S. 10 ff.

2 »... nach spektakulidren Einzelfillen (sehen sich) die Einrichtungen, der fiir die Lockerungsentschei-
dung verantwortliche Klinikleiter sowie die Verantwortlichen auf Triger- und Landesebene zumeist
erheblicher 6ffentlicher Kritik ausgesetzt, auch dann, wenn die Lockerungsentscheidung fachlich nicht
zu beanstanden war. Auf administrativer und politischer Seite wird hierauf rasch mit der Forderung
nach einer restriktiveren Lockerungspraxis reagiert. Werden aber LockerungsmaBnahmen zuneh-
mend reduziert, fithrt dies nicht nur zu einer Beeintrichtigung des Klimas innerhalb der Einrichtung,
sondern vor allem zu Verlingerungen der Unterbringungsdauer, da eine Aussetzung der MaBregel ge-
miB § 67d Abs. 2 StGB in der Regel nur bei Patienten erfolgt, die sich zuvor im Rahmen eines linger-
fristigen Lockerungsprozesses als hinreichend stabil erwiesen haben« (Leygraf: Der MaBregelvollzug
und die Aussetzung der MaBregelvollstreckung zur Bewdhrung - Anmerkungen aus psychiatrischer
Sicht, in: Kroeber et al.: (Hrsg.): Handbuch der Forensischen Psychiatrie, Band 1: Strafrechtliche
Grundlagen der Forensischen Psychiatrie, Darmstadt 2007, S. 345).
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wie Entlassungsprognosen)|?® zu stellen. Bereits im Vorfeld des SexualdelBekG
von 1998 wurde deshalb u.a. eine Uberfiillung der MaBregelvollzugseinrichtungen
prognostiziert und vor den dadurch bedingten negativen Folgen gewarnt.|*
Inzwischen mehren sich freilich die Stimmen, die u.a.

- aufgrund des Zuwachses und lingerer Unterbringungszeiten fast iiberall
Uberbelegungen und Kapazititsengpisse im MaBregelvollzug feststellen, |
die nicht nur die Therapiemdéglichkeiten und —chancen einschréinken, son-
dern auch zu Lasten der Allgemeinpsychiatrie gehen,

betonen, dass der Erwartungsdruck auf die Anstalten und die Furcht der
Anstalten vor Versagen groBer geworden sei mit der Konsequenz, dass
Sicherungsdenken zunehme, |°

wegen einer restriktiver gewordenen Handhabung von Lockerungen|” die
Gefahr eines sich verstirkenden negativen Kreislaufes — keine Lockerung,
keine Erprobung; keine Erprobung, keine giinstige Legalprognose; keine
giinstige Legalprognose, keine bewihrungsweise Aussetzung — sehen, |®

- zunehmend mehr die Riickverlegung aus Entziehungsanstalten in den
Strafvollzug wegen »Therapieungeeignetheit« beobachten, die nicht mit
entsprechenden Veridnderungen der Klientel in Zusammenhang steht.

3 Ob der Anstieg der Verweildauer Folge der Neufassung von § 67d Abs. 2 StGB ist, wird von Leygraf
als »empirisch schwer zu belegen« bewertet. »Irotz bundesweit einheitlicher Gesetzesregelung haben
frithere Untersuchungen erhebliche Unterschiede der Verweildauern im MabBregelvollzug gezeigt.
Dies legt nahe, dass die Entlassungspraxis keineswegs allein durch die gesetzlichen Rahmenbedin-
gungen bestimmt wird. Die jetzige ,Erwartungsklausel’ entspricht jedenfalls durchaus den Kriterien,
die schon zuvor von den Gerichten fiir Entlassungsentscheidungen herangezogen wurden. ... Eine
deutlich hohere Bedeutung fiir die Entlassungspraxis ... diirfte dem hinter der Gesetzesreform ste-
henden kriminalpolitischen Gesamtklima zukommen« (Leygraf, Anm. 2, S. 347).

4 Vgl. Nedopil: Folgen der Anderung des § 67d II StGB fiir den MaBregelvollzug und die Begutachtung,
MSchrKrim 1998, 44 ff.

5 Schnoor et al.: Entlassung aus dem MaBregelvollzug, in: Fegert/Schlifke (Hrsg.): MaBregelvollzug zwi-
schen Kostendruck und Qualititsanforderungen, Lengerich 2010, S. 151: »Die Zahl der Untergebrach-
ten im MaBregelvollzug steigt seit Jahren stetig an. Die meisten forensischen Kliniken sind chronisch
iiberbelegt und stehen unter einem hohen Aufnahmedruck. Die Zahl der Einweisungen und die Léinge
der Unterbringungen sind in den vergangenen Jahren stindig gestiegen und steigen weiter. Die Zahl
der Entlassungen ist dagegen seit lingerer Zeit riickldufig. Eine Losung des Problems wird augen-
scheinlich vorrangig durch den Bau neuer Kliniken versucht, die die Kosten fiir den MaBregelvollzug
weiter in die Hohe treiben, am grundsiitzlichen Problem aber nichts dndern kénnen.«.

(=2

Schnoor et al. (Anm. 5), S. 153: »Eine zunehmend an Sicherheitsaspekten orientierte Gesetzeslage, die
immer sicherere Prognosen verlangt und spektakulire Fille gescheiterter Lockerungserprobungen und
Entlassungen (und die mediale wie politische Reaktion darauf) haben den Druck auf Personal, Gutachter
und Klinikleitungen wesentlich erhéht und zu einer restriktiveren Entlassungspraxis gefiihrt.«

~

Nedopil: Prognostizierte Auswirkungen der Gesetzesidnderungen vom 26.1.998 auf die Forensische
Psychiatrie und was daraus geworden ist, MSchrKrim 2002, S. 211; Schalast et al.: Unterbringung in
der Entziehungsanstalt, Recht & Psychiatrie 2005, S. 6.

8 Vgl. Boetticher: Aktuelle Entwicklungen im MaBregelvollzug und bei der Sicherungs-verwahrung — Am-
bulante Nachsorge fiir Sexualstraftiter ist Aufgabe der Justiz, NStZ 2005, S., 420 f., der darauf hinweist,
dass inzwischen in der Mehrzahl der Bundeslinder Regelungen ergangen sind, mit denen Einzelfallent-
scheidungen zur Lockerung durch »generalisierende Einschrinkungen fiir bestimmte Tétergruppen und
Taten« ersetzt wurden mit der Konsequenz einer restriktiver werdenden Lockerungspolitik.



Inzwischen wird davon ausgegangen, dass bundesweit ca. 50% der nach § 64
StGB untergebrachten Patienten vorzeitig, d.h. ohne dass das angestrebte
Therapieziel erreicht wurde, gem. § 67d V StGB entlassen und in aller Regel
in die Haft zuriickverlegt werden, | auch als Folge einer Uberforderung der
Einrichtungen. | *°

Inwieweit diese Befiirchtungen bzw. Wahrnehmungen zutreffen, lisst sich an-
hand der verfiigbaren statistischen Daten der Strafrechtspflegestatistiken aller-
dings nur eingeschrénkt priifen.

Fiir Vergleiche im zeitlichen Langs-oder im regionalen Querschnitt sind absolute
Zahlen wegen Umfang und Struktur von demografischen Verinderungen nicht
geeignet. Aussagekriftig sind nur relative Hiufigkeiten (sog. Hiufigkeitszahlen
= HZ), mit denen das Vorkommen einer UAO in Bezug zu einer im Zeitverlauf
oder im regionalen Vergleich konstanten Grofe zum Ausdruck gebracht
wird. Als solche konstanten GroBen kommen 100.000 der (strafmiindigen)
Wohnbevélkerung oder 1.000 Abgeurteilte in Betracht (vgl. Schaubild 1).

Die Entwicklung der UAO erfolgte, gemessen iiber HZ, maBregelspezifisch
héchst unterschiedlich (Schaubild 2).

- Die UAO im psychiatrischen Krankenhaus gingen zwischen 1955 und 1970
deutlich zuriick und bewegten sich dann um einen Mittelwert von 0,4 pro
1.000 Abgeurteilte. Erst ab der zweiten Halfte der 1980er Jahre wurde wie-
der zunehmend hiufiger von § 63 StGB Gebrauch gemacht.

-Vonder Unterbringungin einer Entziehungsanstalt wurde dagegen bis Anfang
der 1960er Jahre in zunehmendem MaBe Gebrauch gemacht. Nach einem
Riickgang und einer zeitweiligen Stagnation stiegen die UAO ab 1976 wieder
deutlich an. Ab Anfang der 1990er Jahre - also noch vor den gesetzlichen
Verschirfungen 1998 durch das Gesetz zur Bekdmpfung von Sexualdelikten
- lagen die Zuwachsraten teilweise sogar im zweistelligen Bereich. Seit 1977
werden jedes Jahr mehr Personen in eine Entziehungsanstalt eingewiesen

9 Vgl. Schalast: Suchtkranke Rechtsbrecher in: Kriber et al.: (Hrsg.): Handbuch der Forensischen Psy-
chiatrie, Band 3 Psychiatrische Kriminalprognose und Kriminaltherapie, Darmstadt 2006, S. 341;
Wittmann: Psychodynamische Psychotherapie bei »psychopathy«, Recht und Psychiatrie 28, 2010,
S. 3. Damit wird zugleich das Riickfallrisiko erhsht: »Wenn in Einrichtungen das Scheitern in der
Behandlung zum statistischen Normalfall wird, so ist ein gutes Motivationspotenzial des Behand-
lungsangebotes nicht mehr vorstellbar. ... SchlieBlich wird den Betroffenen quasi amtlich bescheinigt
(durch Klinikstellungnahmen und Gerichtsbeschliisse), dass es sich bei ihnen ,aus Griinden, die in
der Person des Untergebrachten liegen” um hoffnungslose Fille handelt« (Schalast et al. (Anm. 7), S.
4).

10 »Die Aufgabe, erheblich gestérte Patienten in einem iiberschaubaren Zeitraum — 1 bis 2 Jahre — er-
folgreich zu behandeln, durch angemessene Lockerungen auf die Entlassung vorzubereiten und da-
bei keinerlei Risiko emzugehen stellt eine Uberforderung dar. Diese Uberfor derung hat zum starken
Anstieg der Zahl der Patienten beigetragen, bei denen gemiB § 67d(5) StGB die MaBnahme wegen
unzureichender Erfolgsaussichten abgebrochen wird« (Schalast (Anm. 9), S. 342).
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als in ein psychiatrisches Krankenhaus. Die durch die MaBregelrechtsreform
2007 (Gesetz zur Sicherung der Unterbringung in einem psychiatrischen
Krankenhaus und in einer Entziehungsanstalt vom 16.7.2007) erhoffte
Entlastung ist statistisch nicht feststellbar.

- Sicherungsverwahrung (§ 66 StGB bzw. § 42e StGB a.F. StGB) wurde als
Folge der Reform von 1969 seltener verhidngt; die relativen Zahlen gingen
auf ein Zehntel ihres fritheren Wertes zurtick (1968: 0,41; 1978: 0,047; 1993:
0,035 - jeweils pro 1.000 Verurteilte). Seitdem sind die UAO bis 2008 wie-
der gestiegen, und zwar - absolute Zahlen - auf 99 (FG; 111 BRD). Bezogen
auf 1.000 Verurteilte waren dies 0,135 (FG) bzw. 0,127 (BRD), also immer
noch ein Bruchteil der Anteile vor der Strafrechtsreform (1965: 0,37). Seit
2008 gehen die UAO drastisch zurtick. 2012 ergingen noch 48 (FG) bzw. 56
(BRD), bezogen auf 1.000 Verurteilte sind dies noch 0,073 (FG) bzw. 0,086
(BRD). Unbekannt ist freilich die Zahl der nachtriglich angeordneten
Sicherungsverwahrungen, die statistisch in der Strafverfolgungsstatistik
nicht und in der Strafvollzugsstatistik nicht getrennt nachgewiesen wird.

Schaubild 1: Abgeurteilte mit Anordnung einer Unterbringung im psychiatrischen Kranken-
haus, in einer Entziehungsanstalt oder in Sicherungsverwahrung. Absolute Zahlen sowie
Hiiufigkeitszahlen (HZ) pro 1.000 Abgeurteilte bzw. pro 7100.000 strafm. Wohnbevilkerung.
Friiheres Bundesgebiet mit Westberlin, seit 1995 mit Gesamtberlin (FG), seit 2007 FG und
Deutschland | Datenguelle: Strafverfolgungsstatistik

je 1.000 Abgeurt.

absol. Zahlen B je 100.000 strafm.WB

KONSTANZER

5.000 . 5,0
L INVENTAR je 100.000
S ANKTIONSFORSCHUNG strafm. Wohnbe! 45
Unterbringung (abs. Zahlen) in: \
4.000 O Entziehungsanstalt 4,0
O psychiatrischem 35
Krankenhaus ’
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2,5
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] | | AHT 0,5
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Schaubild 2: Abgeurteilte mit Anordnung einer Unterbringung im psychiatrischen

Krankenhaus, in einer Entziehungsanstalt oder in Sicherungsverwahrung. HZ pro 1.000

Abgeurteilte/Verurteilte. Friiheres Bundesgebiet mit Westberlin, seit 1995 mit Gesamtberlin, seit
2007 Deutschland | Datenquelle: Strafverfolgungsstatistik
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1,5 1,5 1,3 0,8 0,8 11 1,1 1,2 1,5 2,3 2,7 34

2. Deliktspezifische Unterbringungsanordnungen und Struktur der
Unterbringungen

2.1 Deliktspezifische Unterbringungsanordnungen

2

Entsprechend den gesetzlichen Vorgaben, nach denen die Anordnung ver-
hiltnismiBig sein muss, und zwar sowohl hinsichtlich der begangenen als
auch der zu erwartenden Taten (§ 62 StGB), dominieren Formen der schwe-
ren Kriminalitit. Die héchsten Anteile mit UAO gem. §§ 63, 64, 66 StGB
weisen die vorsitzlichen Totungsdelikte auf (Schaubild 3). Die n4chst groBen
Gruppen bilden — mit weitem Abstand - Raub und Erpressung (5,2%), gemein-
gefihrliche Straftaten (4,5%), Straftaten gegen die sexuelle Selbstbestimmung
(1,9%) sowie vorsitzliche Koérperverletzung (0,7%). Entsprechend den unter-
schiedlichen Anordnungsvoraussetzungen dominierten bei UAO nach § 63
StGB die Sexual-, die vorsitzlichen Totungs- und Kérperverletzungsdelikte
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mit 64,5% (bezogen auf alle UAO gem. § 63 StGB), bei § 64 StGB dagegen die
BtMG-Straftaten sowie die eher mit Suchtproblemen zusammenhingenden
Eigentumsdelikte (2012: 66,0%).

Schaubild 3: UAO im psychiatrischen Krankenhaus (§ 63 StGB), in einer Entziehungsanstalt
(§ 64 StGB) oder in Sicherungsverwahrung (§ 66 StGB) nach ausgewdhlten Deliktsgruppen.
Anteile pro 1.000 Abgeurteilte / 1.000 Verurteilte (Sicherungsverwahrung). Deutschland 2012 |
Datenquelle: Strafverfolgungsstatistik
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66 StGB je 1.000 Abgeurteilte
/1.000 Verurteilte

O Psychiatrie (§ 63 StGB)
[ Entziehungsanst. (§ 64 StGB)
B Sicherungsverwahrung

% KONSTANZER

INVENTAR
M SANKTIONSFORSCHUNG

100,0 150,0

200,0

Die Wahrscheinlichkeit einer UAO gem. § 63 StGB (vgl. Schaubild 4) hat sich
(im fritheren Bundesgebiet) — bei Schwankungen - vor allem bei gemeingefihr-
lichen Straftaten sowie bei vorsitzlicher Korperverletzung erhoht. Bei hohem
Ausgangsniveau stieg sie beivorsitzlichen Totungsdelikten von 125,2 auf 150,5. Bei
vorsitzlichen Korperverletzungsdelikten diirfte freilich mit einer Uberschéitzung
durch Ausfilterung leichter Formen durch Verfahrenseinstellungen zu rechnen

sein.
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Schaubild 4: UAO im psychiatrischen Krankenhaus (§ 63 StGB) nach ausgewdhl-

ten Deliktsgruppen. Anteile pro 1.000 Abgeurteilte. Friiheres Bundesgebiet einschl.

Westberlin

(1990) bzw. mit Gesamtberlin (1995, 2000, 2005, 2070, 2072) |

Datenquelle: Strafverfolgungsstatistik

Straftaten gegen
gg. sex. i

(§§ 174-184f StGB)

vorsitz.
Totungsdel. (0.V.)
(8§ 211-213, 216 StG

vors. Kérperverletzung
(0.V.) (§§ 223-227, 231)

Raub, Erpressung
(§§ 249-255, 316a StGB)

G fahrl.

11,4 Unterbringungsanordnungen
Elﬂ;‘éﬂ gem. § 63 StGB je 1.000
=I 1133 Abgeurteilte (FG)
10,7
] 125,2
[1121
] 134.2

2,0
%%
2,9 . 1990
34
33 O 1995
=1 2000
73
6,0 I 2005
6.1
15 =1 2010
, m 2012
81

KONSTANZER

&

Straftaten (0.V.)

SANKTIONSFORSCHUNG

0,0 50,0 75,0 100,0 125,0 150,0

175,0

Bei § 64 StGB (vgl. Schaubild 5) sind vor allem bei vorsitzlicher Kérperverletzung
(1990: 1,2;2012: 4,2), bei Raub und Erpressung (1990: 11,6; 2012: 41,8) sowie bei vor-
sitzlichen Totungsdelikten (1990: 33,7; 2012: 92,7) die UAO-Wahrscheinlichkeiten

gestiegen.
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Schaubild 5: UAO in einer Entziehungsanstalt (§ 64 StGB) nach ausgewdihlten
Deliktsgruppen. Anteile pro 1.000 Abgeurteilte. Friiheres Bundesgebiet einschl. Westberlin
(7990) bzw. mit Gesamtberlin (1995, 2000, 2005, 2070, 2012) | Datenquelle:

Strafverfolgungsstatistik
Unterbringungsanordnungen
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2.2 Deliktstruktur der Unterbringungsanordnungen

Die Deliktstruktur der jahrlichen UAO ist eine Funktion von Anordnungs-
wahrscheinlichkeit und Deliktshédufigkeit. Die UAO-Rate gem. § 63 StGB pro
1.000 Abgeurteilte war 2012 (hier: fritheres Bundesgebiet wie in Schaubild
4) bei vorsitzlichen Totungsdelikten 46-mal hoher als bei vorsitzlichen
Kérperverletzungsdelikten (2012: KV 3,3; Tétung 150,5), die Zahl der Abge-
urteilten war dagegen bei Korperverletzung wesentlich hsher (2012: KV
92.284; Totung 658). Wegen der hsheren Zahl der Abgeurteilten war unter
den gem. § 63 StGB im fritheren Bundesgebiet Untergebrachten nur 99 we-
gen Totungsdelikten Abgeurteilte, aber 301, also dreimal so viele, die wegen
Korperverletzungsdelikten abgeurteilt worden waren.

Unterbringungsanordnungen sowohl bei § 63 StGB als auch bei § 64 StGB wer-
den zunehmend hiufiger bei Delikten gegen die kirperliche Unversehrtheit
ausgesprochen (Schaubild 6). Bei § 64 StGB hat sich noch der relative Anteil
von Raub und riuberischer Erpressung erhoht (Schaubild 7).
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Schaubild 6: Anordnung der Unterbringung im psychiatrischen Krankenhaus (§ 63 StGB)
nach ausgewdhlten Deliktsgruppen. Anteile, bezogen auf Unterbringungsanordnungen gem. § 63
StGB. Friiheres Bundesgebiet mit Westberlin, seit 1995 mit Gesamtberlin (FG), seit 2007 FG
und Deutschland | Datenquelle: Strafverfolgungsstatistik
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Schaubild 7: Anordnung der Unterbringung in einer Entziehungsanstalt (§ 64 StGB) nach
ausgewdhlten Delikisgruppen. Anteile, bezogen auf Unterbringungsanordnungen gem. § 64
StGB. Friiheres Bundesgebiet mit Westberlin, seit 1995 mit Gesamtberlin (FG), seit 2007 FG
und Deutschland | Datenquelle: Strafverfolgungsstatistik
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Bei Sicherungsverwahrung sind, erwartungsgemilB, bei vorsitzlichen
Totungsdelikten und Straftaten gegen die sexuelle Selbstbestimmung die
Anordnungswahrscheinlichkeiten am héchsten. Die wesentlich groSere Zahl
der Abgeurteilten fiihrt auch hier dazu, dass unter den UAO die Sexualdelikte
iiberwiegen. |" Wegen der kleinen absoluten Zahlen der jghrlichen UAO in
Sicherungsverwahrung sowie der Beschriankung des statistischen Nachweises
auf groBe Deliktsgruppen ist der Trend bei § 66 StGB nicht ganz so eindeutig
auszumachen wie bei §§ 63, 64 StGB. Immerhin lassen die Nachweise erken-
nen, dass zunehmend mehr Sicherungsverwahrung wegen Straftaten gegen
die sexuelle Selbstbestimmung angeordnet wird.

11 Zur Sicherungsverwahrung aus empirischer Sicht vgl. eingehend Heinz: Sicherungsverwahrung in
Deutschland, Bewihrungshilfe 2013, S. 323 ff.

Gemeingefahrl. (0.V.)

(auBer im StraBenverkehr)



1.3 Unterbringungsanordnungen in Abhingigkeit von Schuldunfihigkeit
bzw. verminderter Schuldfihigkeit und Delikt

Bei abgeurteilten Titern insgesamt ist die Bejahung einer Beeintrichtigung
der Schuldfihigkeit eine seltene Ausnahme. 2012 wurde bei 0,09% der
Abgeurteilten eine Schuldunfihigkeit und bei 2,43% (BRD; 2,53% FG) der
Verurteilten eine verminderte Schuldfihigkeit | '* festgestellt. Auf Dekulpation
entfielen also 95% aller festgestellten Schuldfihigkeitsbeeintrichtigungen. Seit
1976 hat — auf sehr kleinem Niveau - sowohl der Anteil der Schuldunfihigen
als auch jener der vermindert Schuldfihigen an den Abgeurteilten bzw.
Verurteilten zugenommen. |

Entsprechend der gesetzlichen Regelung wird bei abgeurteilten Schuldun-
fahigen tiberwiegend eine Unterbringung in einem psychiatrischen Kranken-
haus oder in einer Entziehungsanstalt angeordnet. 2012 war dies bei fast vier
von fiinf Abgeurteilten (78,5%) der Fall (Schaubild 8). In Fillen der Schwer-
kriminalitdt ist der Anteil der abgeurteilten Schuldunfihigen, bei denen
eine Unterbringung angeordnet wurde, mit 90% oder mehr deutlich hoher.
Die Unterbringungsraten beliefen sich 2012 — bei allerdings teilweise sehr
kleinen Zahlen - bei vorsitzlichen Delikten gegen das Leben auf 100,0%, bei
Straftaten gegen die sexuelle Selbstbestimmung auf 95,2%, bei Raub, riu-
berischer Erpressung auf 98,4% und bei vorsitzlichen Delikten gegen die
koérperliche Unversehrtheit auf 94,8%. Diese Unterschiede beruhen zum einen
darauf, dass bestimmte Delikte eher im Defektzustand veriibt werden, zum
anderen aber auch darauf, dass die Deliktart einer der wichtigsten Faktoren
fiir die Veranlassung einer psychiatrischen Begutachtung ist. | **

12 In Aktenanalysen wurden deliktspezifisch wesentlich hohere Anteile vermindert Schuldfihiger
festgestellt. 1983/1984 wurde § 21 StGB bei 65% der in Hamburg und Niedersachsen wegen vor-
sitzlicher Totungsdelikte Verurteilten bejaht bzw. dessen Voraussetzungen konnten jedenfalls nicht
ausgeschlossen werden (vgl. Verrel: Schuldfihigkeitsbegutachtung und Strafzumessung bei Totungs-
delikten, Miinchen 1995, S. 100). Deshalb wird vermutet, dass die Angaben in der StVerfStat zu §
21 StGB deutlich unterschitzt sind, weil die Anwendung von § 21 StGB »in manchen Fillen nur
aus dem Text der Entscheidungsgriinde eines Urteils ersichtlich« ist (Dessecker: Die MaBregel nach §
63 StGB bei verminderter Schuldfihigkeit — eine Beurteilung aus strafrechtlicher und empirischer
Sicht, in: Kréber: Strafrechtliche Grundlagen der Forensischen Psychiatrie, Darmstadt 2007, S. 130).

13 Vgl. Heinz (Anm. 1), Schaubild 27.

14 Marneros et al.: Angeklagte Straftiter, Baden-Baden 2002, S. 101 ff., 151; Marneros et al.: Das Dilemma
der Begutachtung: Das Hallenser Angeklagtenprojekt, in: Marneros et al.: Psychiatrie und Justiz,
Miinchen 2000, S. 10.
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Schaubild 8: Abgeurteilte Schuldunfihige mit Anordnung der Unterbringung gem. § 63 und
§ 64 StGB nach Deliktsgruppen. Anteile, bezogen auf die Schuldunfihigen der jeweiligen
Deliktsgruppe. Deutschland 2012 | Datenquelle: Strafverfolgungsstatistik
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Im Unterschied zur Schuldunfihigkeit fithrt die Feststellung verminderter
Schuldfahigkeit zwar regelmiBig zu einer Strafmilderung, nicht aber zu ei-
ner Unterbringung, und zwar selbst bei schweren Straftaten nicht (Schaubild
9). 2012 wurden lediglich 6,0% der vermindert Schuldfihigen gem. §§ 63, 64
StGB untergebracht. GréBere Anteile finden sich bei wegen vorsitzlicher
Totungsdelikte Verurteilten, bei denen eine verminderte Schuldfihigkeit
festgestellt wurde. Aber selbst hier wurden 2012 53,7% nicht gem. §§ 63, 64
StGB untergebracht.

118



Schaubild 9: Verurteilte mit verminderter Schuldfihigkeit. Anordnung der Unterbringung
gem. § 63 und § 64 StGB nach Deliktsgruppen. Anteile, bezogen auf die vermindert Schuld-
fiihigen der jeweiligen Delikisgruppe. Deutschland 2072 | Datenquelle: Strafverfolgungsstatistik
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= SANKTIONSFORSCHUNG ] § 63 StGB 1 § 64 StGB I § 66 StGB [ ohne Unterbr.

Die Zunahme der absoluten Zahl der UAO gem. § 63 StGB beruht vor al-
lem auf einer vermehrten Einweisung schuldunfihiger Abgeurteilter (vgl.

Schaubild 10).

»Ein Grund hierfiir konnte sein, dass unter dem Postulat, ,stets auf
der sicheren Seite sein’ zu wollen, heute auch solche Straftiter unter-
gebracht werden, bei denen friiher eine Verfahrenseinstellung auf der
Ebene der Staatsanwaltschaft erfolgt ist, wenn die Schuldunfihigkeit
eindeutig war und sich der Betroffene anderweitig, etwa nach
Landesunterbringungsrecht oder Betreuung, in Behandlung befand.
Vielleicht ist aber auch das Risiko eines schwer psychisch kranken, z.B.
schizophrenen, Menschen, erheblich straffillig zu werden, in den letz-
ten Jahren tatsdchlich angewachsen. Es gibt die These, dass die frithere
Anstaltspsychiatrie, die natiirlich in mancher Hinsicht einen repressiven
Charakter hatte, zugleich aber auch ein gréBeres Haltevermogen fiir
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bestimmte schwierige Menschen besaBen. Heutzutage drohen manche
Problemfille durch die Maschen der modernen Gemeindepsychiatrie
zu fallen, sie verwahrlosen, konsumieren u.U. Alkohol und Drogen und
werden straffillig.« |

Schaubild 10: Abgeurteilte mit Anordnung einer Unterbringung im psychiatrischen Kranken-
haus nach Schuldunfihigkeit und verminderter Schuldfiihigkeit. Absolute Zahlen. Friiheres
Bundesgebiet mit Westberlin, seit 1995 mit Gesamtberlin (FG), seit 2007 FG und Deutschland

| Datengquelle: Strafverfolgungsstatistik
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Die Zunahme der UAO gem. § 64 StGB beruht hingegen sowohl auf verstérk-
ter Einweisung vermindert Schuldfihiger als auch voll Schuldfihiger (vgl.
Schaubild 11).

15 Leygraf/Schalast: Wodurch wird ein MaBregelpatient ,schwer entlassbar’? in: Rode/Kammeier/Lei-
pert (Hrsg.): Neue Lust auf Strafen, Miinster 2005, S. 85 f.
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Schaubild 11: Abgeurteilte mit Anordnung einer Unterbringung in einer Entziehungsanstalt
(§ 64 StGB) nach Schuldunfihigkeit, verminderter Schuldfihigkeit und voller Schuldfihigkeit.
Absolute Zahlen. Friiheres Bundesgebiet mit Westberlin, seit 1995 mit Gesamtberlin (FG), seit
2007 FG und Deutschland | Datenquelle: Strafverfolgungsstatistik
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4. Regionale Anordnungspraxis
Die Unterbringungsraten gem. §§ 63, 64, 66 StGB pro 1.000 Abgeurteilte

weisen groBle regionale Unterschiede auf (Schaubild 12).1°

16 Wegen der im Lindervergleich fiir statistische Analysen zu kleinen absoluten Zahlen eines Jahres
wurden Ergebnisse der letzten 5 Jahre zusammengefasst, um zufillige Abweichungen eines Jahres
auszugleichen.
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Schaubild 12: Unterbringungsanordnungen im 5-Jahres-Zeitraum 20082012 gem. §§ 63, 64,
66 StGB im Landervergleich. Hiufigkeitszahlen pro 1.000 Abgeurteilte. | Datenquelle:

Strafverfolgungsstatistik

HZ pro 1.0000 Abgeurteilte
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BB HH NW MV BE SN SH BW HE HB TH NI RP SL ST BY
UAO §§ 63, 64, 66 StGB 211 251 2.455 242 657 675 305 1.715 834 172 415 1.824 927 273 617 4.817
pro 1.000 Abgeurteilte 1,4 1,8 22 23 23 24 25 26 26 28 31 37 39 40 46 62

122

Nicht auszuschlieBen ist, dass diese Unterschiede Folge regional unterschied-
licher Tat- und Tédtermerkmale sowie unterschiedlicher Ausfilterungsprozesse
sind, insbesondere durch §§ 153 ff. StPO, §§ 45, 47 JGG.|" Belastbar ist
nur der Vergleich homogener Gruppen. Deren Bildung ist indes aufgrund
der verfiigbaren statistischen Nachweise und der kleinen absoluten Zahlen
nur bedingt méglich. Als Losung wurde im Folgenden eine Gruppe aus

17 Die Handhabung der Opportunititsvorschriften ist bei vergleichbaren Tat- und Tétergruppen regio-
nal héchst unterschiedlich (vgl. Heinz: Das strafrechtliche Sanktionensystem und die Sanktionierung-
spraxis in Deutschland 1882 - 2012 <http://www.ki.uni-konstanz.de/kis/>, Schaubild 11 und Schau-
bild 68. Infolgedessen ist der Anteil von schweren Kriminalititsformen unter den Abgeurteilten/
Verurteilten im Lindervergleich ebenfalls hochst unterschiedlich. Ein Gedankenexperiment mag
das Problem verdeutlichen: Wiirde in einem Land alles eingestellt werden, was prognostisch nicht
zu einer Unterbringung fithrt, dann miisste der Anteil der UAO deutlich héher liegen als in einem
Land, das nicht nach diesem Kriterium verfihrt.
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Gewaltdelikten - vorsitzliche Totung (§§ 211-213 StGB), Straftaten gegen
die sexuelle Selbstbestimmung (§§ 174 bis 184 e StGB) sowie Raub und
Erpressung (8§ 249-255, 316a StGB) - gebildet, die wegen der Schwere der
Delikte weitgehend diversionsresistent sein diirfte. Wegen der kleinen absolu-
ten Zahlen wurden fiinf Aburteilungsjahrgénge (2008-2012) zusammengefasst.
Um die regional unterschiedliche Einbeziehung von Heranwachsenden in
das Jugendstrafrecht zu kontrollieren, wurde die Analyse des weiteren auf
Erwachsene beschrinkt.

Entgegen der Annahme, die regionalen Unterschiede beruhten auf
Unterschieden in der Tat- und Téterstruktur, belegen die auf 1.000 erwachse-
ne Abgeurteilte (Schaubild 13) bezogenen Haufigkeitszahlen der UAO gem.
§8§ 63, 64, 66 StGB bei diesen drei Deliktsgruppen eine jedenfalls nicht gerin-
gere Diskrepanz der Anordnungspraxis als bei Straftaten insgesamt. Diese re-
gionalen Diskrepanzen bestehen sowohl bei § 63 StGB, und hier insbesonde-
re im Zusammenhang mit der Annahme von Schuldunfihigkeit (Schaubild
14) als auch bei § 64 StGB (Schaubild 13).

Schaubild 13: Unterbringungsanordnungen gem. §§ 63, 64, 66 StGB pro 1.000 abgeurteil-
te Erwachsene (vorsitzliche Totungen, Straftaten gegen die sexuelle Selbstbestimmung, Raub/
Erpressung) (2008-2012 zusammengefasst) nach Lindern | Datenquelle: Strafverfolgungsstatistik
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§§ 63,64,

66 StGB insg. 354 39,8 519 535 537 584 594 629 629 655 690 723 754 776 79,0 907
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Schaubild 14: Unterbringungsanordnungen gem. § 63 StGB pro 1.000 abgeurteilte Erwachsene
(vorsdtzliche Totungen, Straftaten gegen die sexuelle Selbstbestimmung, Raub/Erpressung) (2006-
2012 zusammengefasst) nach Lindern | Datenquelle: Strafverfolgungsstatistik
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Schaubild 15: Unterbringungsanordnungen gem. § 64 StGB pro 1.000 abgeurteilte Erwachsene
(vorsdtzliche Totungen, Straftaten gegen die sexuelle Selbstbestimmung, Raub/Erpressung) (2006-

2012 zusammengefasst) nach Lindern | Datenquelle: Strafverfolgungsstatistik
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Die Unterschiede beruhen ersichtlich auf der regional unterschiedlich héu-
figen Annahme von Schuldunfihigkeit (vgl. Schaubild 16). Sie spiegeln zu

einem erheblichen Teil die gutachterliche Praxis wider. |

Schaubild 16: Wegen Sexualstraftaten, Raub/Erpressung oder vorsitzlichen Totungsdelikten
abgeurteilte schuldunfihige Erwachsene mit oder ohne UAO gem. §§ 63, 64 StGB nach
Lindern. Hiufigkeitszahlen bezogen auf 1.000 Abgeurteilte. Lander 2008, 2009, 2010, 2071
und 2072 | Datenquelle: Strafverfolgungsstatistik
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II. Eckdaten zu den im
MaBregelvollzug Untergebrachten

1. Entwicklung und Struktur der im MaBregelvollzug Untergebrachten

Die Zahl der zum Stichtag - 31.3. — im MaBregelvollzug Untergebrachten | "
ist infolge der lingeren Verweildauer bei den im psychiatrischen Krankenhaus
Untergebrachten (Schaubild 17) deutlich stirker angestiegen als bei den in ei-
ner Entziehungsanstalt Untergebrachten.

18 Zum Teil scheint dies auch durch die regionale Verfiigbarkeit von Gutachtern bedingt zu sein (vgl.

Marneros et al.: Was unterscheidet psychiatrisch begutachtete von psychiatrisch nicht begutachteten
Angeklagten? Resiimee einer komparativen Studie, Recht und Psychiatrie 17, 1999, S. 118).

19 Die MaBrVollzStat wird nur in den Lindern des fritheren Bundes-gebiets sowie in Mecklenburg-

Vorpommern (seit 1998) gefiihrt. Die Darstellung der Entwicklung sowie der Vergleichen mit den
Gefangenenzahlen muss deshalb auf das frithere Bundesgebiet beschréinkt bleiben.
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Schaubild 17: Im psychiatrischen Krankenhaus, in einer Entziehungsanstalt so-

wie in Sicherungsverwahrung aufgrund strafrichterlicher Anordnung Untergebrachte
(Stichtagszihlung, Bestandszahlen jeweils 31.3. eines jeden Jahres). Friiheres Bundesgebiet
mit Westberlin, seit 1992 (Sicherungsverwahrte) bzw. seit 1996 (MafSregelvollzug) mit
Gesamtberlin | Datenquelle: Strafvollzugsstatistik, MafSregelvollzugsstatistik
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Zur Einordnung und Bewertung der Entwicklung der Bestandszahlen der
Untergebrachten/Verwahrten ist ein Vergleich mit den Stichtagszahlen der
im fritheren Bundesgebiet im Strafvollzug befindlichen Gefangenen angezeigt
(Schaubild 18). Die Zahl der im MaBregelvollzug Untergebrachten ist deutlich
starker gestiegen als die Zahl der eine Freiheits- oder Jugendstrafe verbiiBen-
den Gefangenen. Der Anteil der in freiheitsentziehenden MaBregeln unterge-
brachten Personen an allen Gefangenen, Verwahrten und Untergebrachten
hat dementsprechend seit der ersten Hilfte der 1980er Jahren stark zuge-
nommen. Derzeit (31.3.2012) sind in den alten Lindern 10.699 Personen
gem. § 63 StGB (N=6.750) oder gem. § 64 StGB (N=3.526) oder gem. § 66
ff. StGB (N=423) untergebracht/verwahrt. Dies sind 18% aller Gefangenen,
Verwahrten und Untergebrachten zu diesem Stichtag, im Jahr 2000 betrug
der Anteil noch 10,7%, 1985 gar nur 7%.



Schaubild 18: Gefangene, (Sicherungs;)Verwahrte und im MafSregelvollzug Untergebrachte.
Stichtagszihlung 31.3. Fritheres Bundesgebiet, seit 1992 (Freiheitsstrafenvollzug,
Sicherungsverwahrte) bzw. seit 1996 (Unterbringung gem. §§. 63, 64 StGB) mit Gesamtberlin
| Datenquelle: Strafvollzugsstatistik, MafSregelvollzugsstatistik
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HZ pro 100.000 strafm. WB 1965 1970 1975 1980 1985 1990 1995 2000 2005 2012
FS mehr als 5 Jahre 6,6 7,3 59 8,4 11,2 9,9 9,5 11,2 11,3 9,6
§§ 63, 64,66 StGB 12,1 10,7 8,1 6,7 7,0 71 78 105 14,2 17,7
Freih.-/Jgd.Strafe 104,2 73,7 69,3 822 918 724 722 87,7 878 80,9
Insgesamt (ohne U-Haft) 116,3 844 77,4 889 988 79,5 80,0 982 1021 98,6

Derzeit sind im fritheren Bundesgebiet im MaBregelvollzug allein gem. § 63
StGB mehr Probanden (N=6.750) untergebracht als Gefangene mit einer
voraussichtlichen Vollzugsdauer von mehr als 5 Jahren oder mit lebenslan-
ger Freiheitsstrafe (Schaubild 19). Die der langen Freiheitsstrafe — neben
dem Schuldausgleich angesonnene Sicherungsfunktion - wird zunehmend
ersetzt bzw. {ibernommen durch die Unterbringung im psychiatrischen
Krankenhaus.
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Schaubild 19: Gefangene mit einer Vollzugsdauer von mehr als 5 Jahren (einschliefSlich le-
benslanger) Freiheitsstrafe (ohne Jugendstrafe) sowie im MafSregelvollzug gem. § 63 StGB
Untergebrachte. Stichtagszihlung 31.3. Friiheres Bundesgebiet, seit 1992 (Freiheitsstrafenvollzug)
bzw. seit 1996 (Unterbringung im psychiatrischen Krankenhaus) mit Gesamtberlin | Datenquelle:
Strafvollzugsstatistik, MafSregelvollzugsstatistik
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2. Strukturmerkmale der im MaBregelvollzug Untergebrachten

Die MabBregelvollzugsstatistik, die die Nachweise zum Vollzug der §§ 63,
64 StGB enthilt, weist - beschrinkt auf das frithere Bundesgebiet, nur
Geschlecht und sechs Altersgruppen nach; zur Deliktstruktur werden keine
Angaben erhoben. Bei den gem. § 63 StGB Untergebrachten hat vor allem die
Altersgruppe der 30- bis unter 50-Jdhrigen zugenommen, | * bei den gem. §
64 StGB weisen die 25- bis unter 40-Jdhrigen die héchsten Zuwichse auf. |

Wihrend die MaBregelvollzugsstatistik zum Vollzug von §§ 63, 64 StGB keine
Deliktsnachweise enthilt, werden in der Strafvollzugsstatistik, die iiber die in
Sicherungsverwahrung Untergebrachten informiert, auch die Anlassdelikte
nachgewiesen. Der Vollzug der Sicherungsverwahrung ist, auch als Folge
deliktspezifisch unterschiedlicher langer Unterbringungszeiten,|* zuneh-
mend ein Vollzug fiir Sexualstraftiter geworden (Schaubild 20). Die einstige

20 Vgl. Heinz (Anm. 1), Schaubild 42 und Schaubild 43.
21 Vgl. Heinz (Anm. 1), Schaubild 45 und Schaubild 46.
22 Heinz: Sicherungsverwahrung in Deutschland, Bewihrungshilfe 2013, S. 337 f.



Dominanz der nicht mit Gewalt gegen Personen verbundenen Eigentums-
und Vermogensdelikte wurde ersetzt durch Gewaltdelikte, die sich gegen die
Person richten, also durch Sexualstraftaten, Raub/Erpressung sowie vorsitz-
liche Tétungs- oder Kérperverletzungsdelikte.

Schaubild 20: Deliktstruktur der in Sicherungsverwahrung Untergebrachten. Prozentwerte.
Fritheres Bundesgebiet mit Westberlin, ab 1995 Deutschland | Datenquelle: Strafvollzugsstatistik
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Als Folge der Absenkung der formellen Anordnungsvoraussetzungen hinsicht-
lich der Zahl der Vorstrafen durch die in den letzten beiden Jahrzehnten erfolg-
ten Anderungen der Unterbringungsvoraussetzung bei Sicherungsverwahrung
hat sich ferner eine Verschiebung hinsichtlich der Vorstrafenbelastung erge-
ben.|% Zahl und Anteil der Sicherungsverwahrten ohne Vorstrafen haben zu-
genommen, und zwar von 1 (0,5%) 1980 auf 37 (7,9%) 2012. Ebenfalls deutlich
zugenommen haben die Sicherungsverwahrten mit nur einer Vorstrafe (5 bzw.
2,4% 1980 versus 40 bzw. 8,6% 2012). Halbiert hat sich dagegen der Anteil der
Sicherungsverwahrten mit elf und mehr Vorstrafen (66 bzw. 31,7% 1980 versus
73 bzw. 15,7% 2012).

23 Vgl. Heinz (Anm. 22), S. 339 f.
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AlsFolgeeineroffenbarzunehmendrestriktiver gewordenen Entlassungspraxis
hat sich ferner die Struktur der Altersklassen verindert. | Der Anteil der un-
ter 40-Jdhrigen ist bis 2006 gesunken (1986: 12,8%; 2006: 4,8%), seitdem aber
wieder angestiegen auf zuletzt 8,8%. Der Anteil der iiber 60-Jdhrigen (1986:
9,1%; 2006: 24%) ist dagegen zunichst gestiegen, wegen der seither erfolgten
Zunahme der unter 40-Jdhrigen dagegen wieder auf 18,7% zuriickgegangen.
Dass der Anteil der unter 40-Jdhrigen wieder zugenommen hat, diirfte eine
Folge der Herabsetzung der formellen Anordnungsvoraussetzungen sein.

III. Zusammenfassung

Absolute wie relative Zahlen sowohl der UAO als auch der Bestandszahlen
sind in den letzten Jahrzehnten fast kontinuierlich gestiegen; sie lagen fast
immer noch hoher als im jeweiligen Vorjahr. Am stirksten sind die Anstiege
bei § 64 StGB; wegen der lingeren Unterbringungsdauer sind freilich die
Bestandszahlen bei § 63 StGB fast doppelt so hoch wie bei § 64 StGB. Die
Stichtagszahlen zum Bestand der gem. §§ 63, 64 StGB Untergebrachten sind
sogar stirker gestiegen als die Stichtagszahlen der Strafgefangenen.

Der Anteil der Untergebrachten (§§ 63, 64, 66 StGB) betrug Anfang der
1980er Jahre knapp 8%, inzwischen ist er auf 18% gestiegen. Derzeit befinden
sich mehr Probanden im MaBregelvollzug gem. § 63 StGB als im Vollzug
einer Freiheitsstrafe von mehr als 5 Jahren (einschl. lebenslang).

Die Wahrscheinlichkeit einer UAO ist bei einigen Deliktsgruppen deut-
lich gestiegen. Bei vorsitzlichen Totungsdelikten wurden im fritheren
Bundesgebiet z.B. 1990 von 1.000 Abgeurteilten 125 gem. § 63 StGB un-
tergebracht, 2012 aber 150, noch stirker stieg bei dieser Deliktsgruppe die
Unterbringungswahrscheinlichkeit bei § 64 StGB (von 34 auf 93).

Fir die Deliktstruktur der im Vollzug befindlichen Probanden sind frei-
lich Umfang und Entwicklung der Abgeurteiltenzahlen von besonderer
Bedeutung. Trotz geringer UAO-Wahrscheinlichkeit bilden wegen der hohen
Abgeurteiltenzahl die Kérperverletzungstiter die grofite Gruppe unter den
gem. § 63 StGB Untergebrachten.

Wegen unterschiedlich starker Ausfilterung leichter und mittelschwe-
rer Formen von Kriminalitit durch Opportunititseinstellungen wird die
Abgeurteiltenstruktur im regionalen Vergleich teilweise erheblich verdndert. Fiir
einen validen Regionalvergleich sind deshalb nur solche Deliktsgruppen geeig-
net, die regelméBig nicht fiir eine Opportunitétseinstellung in Betracht kommen,
also Schwerkriminalitit. Trotz der kleinen absoluten Zahlen diirfte hinreichend



belegt sein, dass zwischen den Landern groBe regionale Unterschiede sowohl in
der UAQ als auch in den Bestandszahlen bestehen. Die Unterschiede beruhen bei
§ 63 StGB vor allem auf unterschiedlichen Annahmen von Schuldunfihigkeit,
bei § 64 StGB sind es dagegen eher die verminderte Schuldfihigkeit, d.h. diese
regionalen Unterschiede spiegeln zu einem erheblichen Teil auch die gutachter-
liche Praxis wider.
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Gabriele Steck-Bromme

Zehn Gebote der Unterbringung in einer
psychiatrischen Anstalt

Ein guter Rat

»Nehmen Sie das Urteil an! Dann kommen Sie in ein Krankenhaus, vielleicht
fiir ein Jahr oder zwei, und dann haben Sie die Sache iiberstanden. Da sind
Sie gut untergebracht.« - So oder dhnlich hat sich so mancher Kollege geiu-
Bert, dessen Mandant gerade zur Unterbringung in einem psychiatrischen
Krankenhaus nach § 63 StGB verurteilt worden war.

Gut untergebracht?? - Na, ich weiBl nicht. Schon im Jahre 2009 habe ich an
dieser Stelle iiber die Zustinde im MaBregelvollzug des § 63 StGB berich-
tet.|! Sehr erfreulich war das nicht.

Schlagzeilen, die der Welt gerade noch gefehlt haben

2007: der Bundestag bastelt am Unterbringungsrecht herum

2008: Franz-Peter Tebartz-van Elst wird Bischof von Limburg

2009: Gabriele Steck-Bromme referiert auf dem Strafverteidigertag.
2010: der Ameisenléwe wird Insekt des Jahres.

Der Ameisenlowe: Er freute sich natiirlich; seine Opfer weniger. Bekanntlich
baut er einen Trichter in den Sand, vergribt sich ganz unten, lauert auf spa-
zierengehende Ameisen, die in seine Grube rutschen, und beschmeift sie
derart aggressiv mit Sand, dass sie immer tiefer rutschen, je verzweifelter
sie strampeln, bis er sie mit seinen gewaltigen Zangen packen und mit Gift
umbringen kann. Ubelnehmen kann man ihm das nicht. Er lebt halt davon.

In der Ameisenlowengrube: Damals meinte ein Mandant aus der Forensik, genau
wie so eine Ameise komme er sich vor. Je mehr er strample und sich gegen
sein Schicksal zur Wehr setze, desto schlimmer werde das Ganze. Denn was

1 vgl. Steck-Bromme, Verteidigung im MaBregelvollzug des § 63 StGB, in: Schriftenreihe d. Strafver-
teidigervereinigungen, Bd. 33, Berlin 2009, S. 181 ff.
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immer er tue und lasse, alles werde ihm zum Nachteil ausgelegt. Ist er tiber
den Freiheitsentzug traurig, dann nennt man ihn depressiv und nicht genug
transparent. Zeigt er sich drgerlich und wiitend, dann hat er seine Aggressi-
onen nicht im Griff. Vollig berechtigte und verniinftig vorgebrachte Kritik
wird als »Abwertung« abqualifiziert. Mag er nicht tiber seine Probleme spre-
chen, dann ist er nicht einschitzbar - und so weiter. Fast nie konne er es den
Therapeuten recht machen. Tut er aber genau das, was von ihm verlangt
wird, dann ist er »vordergriindig angepasst« - und es ist auch wieder nicht
recht. Nimmt er sich einen Anwalt, dann beweist er damit gerade seine Sto-
rung. Zum Beispiel Querulantenwahn. Eine wirklich grauenhafte Situation.

Die Kliniken werfen zwar nicht mit Sand, aber mit Worten, die haben diesel-
be Wirkung. Nur aufgefressen werden die Untergebrachten nicht. Aber zehn
Jahre Unterbringung fiir Exhibitionismus ist ja auch ganz ordentlich.

Natiirlich empfinden nicht alle Betroffenen ihre Situation so. Manche wol-
len gar nicht mehr weg. Auch das kann zum Problem werden. Insgesamt
aber sind die Zustdnde im MaBregelvollzug, das muss man so deutlich sagen,
schon sehr bedenklich und bedriickend. Die Medien miissten eigentlich vol-
ler Emp6rung aufschreien und endlich einmal lédnger bei der Sache bleiben.
Die Geschichte mit der anderen Sau, die morgen durchs Dorf l4uft, ist uralt
und verbraucht. Aber die Medien hingen ihr an, als wire sie ein Naturgesetz.
Nicht einmal der Herr Mollath hat daran etwas indern kénnen.

Ungewohnliche Menschen in ungewohnlicher Lage

Im MaBregelvollzug treffen, vorsichtig ausgedriickt, recht ungewohnliche
Menschen zusammen. Damit sind nicht nur die Betroffenen gemeint. Auch
Psychiater sind hin und wieder ein ganz klein wenig eigenwillig (so ein wa-
ckerer bodenstindiger westfilischer Handwerkersohn studiert ja meistens
was anderes). Diese etwas ungewdhnlichen Menschen in ihrer sehr unge-
wohnlichen Situation verhalten sich auch ungewohnlich. Und sie haben in-
zwischen ein fulminantes Chaos angerichtet. Den Begriff Rechtsstaat nimmt
innerhalb dieser Schattenwelt kaum jemand in den Mund.

Der Beschluss, den ich hier vorstelle, kommt aus dieser Sphire. Er will nichts
in die Luft sprengen, obwohl er das Potential dafiir hat. Er will Licht ins Dun-
kel bringen und Ordnung schaffen. Er erinnert ganz einfach an die Rechtsla-
ge, wie sie eben ist. Erstaunlicherweise ist das nétig! Und es muss von einem
hohen Gericht kommen. Als Verteidigerin habe ich alle diese Dinge seit Jah-
ren immer wieder vorgetragen... Reden wir nicht mehr davon.



Zum Fall: 2006 wird ein Mann wegen schweren Missbrauchs von Kindern und
Besitzes von kinderpornographischen Schriften zu einer Gesamtfreiheitsstra-
fe von zwei Jahren und drei Monaten verurteilt, die Unterbringung in einem
psychiatrischen Krankenhaus wird angeordnet. Bei ihm wurde eine paranoi-
de Schizophrenie sowie Pddophilie diagnostiziert.

Es folgten die iiblichen Fortdauerentscheidungen - bis ins Jahr 2014. Da hob
das Oberlandesgericht Niirnberg den letzten Fortdauerbeschluss auf und er-
klirte die MaBregel fiir erledigt. Das tat es aber nicht in einigen Sétzen, son-
dern auf sage und schreibe dreizehn Seiten. Und auf diesen dreizehn Seiten
nimmt das OLG die Praxis der Verfahren nach § 67e StGB in einer Art und
Weise auseinander, die ich noch in keinem Gerichtsbeschluss gefunden habe.

Das OLG Niirnberg hat in beispielloser Klarheit und Konsequenz gleich eine
ganze Reihe eingefahrener Unsitten beim Namen genannt und ihre Rechts-
widrigkeit ohne Wenn und Aber festgestellt. Daraus kann man zehn Gebote
formulieren; 'zehn Gebote', weil sie unbestreitbar und zwingend sind. Trotz-
dem werden sie stindig und so hartnickig gebrochen, dass dem Strafsenat
offenbar der Geduldsfaden gerissen ist.

1. Gebot

Du sollst das drztlich Wiinschbare nicht mit dem rechtlich Gebotenen und Erlaubten
gleichsetzen.

Die Arzte und Therapeuten wollen ihre Patienten heilen und behalten - und
moglichst lange an ihnen herumtherapieren. In der Forensik gibt es keinerlei
Sachimpulse in Richtung einer schnellen Entlassung. So etwas wie die be-
riichtigte Fallpauschale kennt man da nicht.

Nicht nur die Arzte und Therapeuten, nein, auch und gerade die Gerichte
verlieren viel zu oft aus dem Blickfeld, dass es nur darauf ankommt, ob der
Untergebrachte neue Straftaten begehen wird. Wenn nicht, kann er so krank
sein, wie er will, er muss entlassen werden. Arzte und Therapeuten duBern
sich in Jahresberichten und Anhérungen trotzdem stets so, als ginge es um
eine freiwillige stationire Behandlung. Und als hitten sie zu entscheiden, wer
bleiben muss und wer gehen darf.

Schon das fiihrt stindig zu Konflikten. Juristen und Arzte stehen sich ver-

stindnislos gegeniiber. Die Patienten sind die Dummen und geraten unter
die Réder.
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2. Gebot

Das blofSe Vorhandensein einer psychischen Storung rechifertigt die Unterbringung
nicht.

Wie oft heiBt es: »Aber der Mann ist doch schizophren, den kénnen wir doch
nicht auf die Menschheit loslassen! Und der da hat eine Personlichkeitssto-
rung, das geht doch nicht, dass der frei herumlduft!«

Grade die Kliniken iiberbieten sich auf diesem Feld. Wer krank ist, soll drin-
bleiben. Die Krankheit oder Stérung ist aber immer nur eine von mehreren
gesetzlichen Voraussetzungen der MaBregel. Darauf weist das OLG eindring-
lich hin. Arzte haben definitiv damit Probleme, dass es nicht damit getan
ist, eine psychische Stérung zu diagnostizieren und zu erklédren, der Patient
miisste zwangsweise untergebracht werden bzw. zwecks Weiterbehandlung in
der Klinik bleiben. Dass die Storung oder Krankheit nicht entfernt fiir einen
Freiheitsentzug reicht, vergessen oder verdringen sie gerne.

3. Gebot

Die MafSregel des § 63 StGB ist die absolute ultima ratio. Sie darf nur angeordnet
und vollstreckt werden, wenn es zwingend geboten ist und alle milderen Mittel gepriift
und verworfen wurden.

Will sagen: Erst verlieren die Arzte und Therapeuten aus dem Blick, dass
eine Storung oder Krankheit allein nicht entfernt fiir einen Freiheitsentzug
reicht. Wenn sie das aus ihrem Hinterkopf herausoperiert haben, dann fallt
es ihnen schwer, einzusehen und zu bedenken, dass die Unterbringung nach
§ 63 StGB die absolute ultima ratio ist. Dass sie nur dann angeordnet und
auch nur dann vollstreckt werden darf, wenn es absolut nicht anders geht.
In den Jahresberichten der Vollstreckungskliniken ist das so gut wie nie ein
Gesichtspunkt. Die sind vielmehr ersichtlich getragen von der véllig falschen
Auffassung, die freiheitsentziehende Unterbringung miisste weitergehen, so-
lange eine stationire Behandlung indiziert sei. Als ob das dasselbe wire!

Viele Betroffene kann man genauso gut und besser in der Allgemeinpsychiat-
rie behandeln. Fiihrungsaufsicht, forensische Ambulanz, betreutes Wohnen
etc. - das sind alles Mittel, die in vielen Fillen die Vollstreckung der MaBregel
vermeidbar machen. Und wenn sie vermieden werden kann - man kann es
nicht oft genug sagen - dann muss sie auch vermieden werden.

Es sind aber nicht nur die Arzte an allem schuld. Juristen tragen ordentlich
zum Chaos bei. Der Arzt empfiehlt die Weiterbehandlung - der Richter be-
schlieBt die weitere Unterbringung - und beide vergessen in ihrer Freude iiber



die Einigkeit das Wichtigste: Dass man Menschen nicht einfach Jahr um Jahr,
Jahrzehnt um Jahrzehnt einsperren darf, ganz egal, was sie angestellt haben.

Vielfach gerit vollig aus dem Blickfeld, wie lange der Betroffene schon gefan-
gen ist. Und der Verteidiger tut selten etwas. Wird aber in diesem Wettbewerb
noch um Klassen vom Staatsanwalt geschlagen, der tiberhaupt nichts tut.

Jetzt sitzen hier vermutlich einige Damen und Herren und denken sich: Das
sind doch alles Selbstverstindlichkeiten! Wieso erzihlt die uns das? Wieso
reitet das OLG auf diesen Banalitdten rum? Das weil doch jeder!

Stimmt haargenau. Aber das ist es ja gerade! Was ist das fiir ein Rechtsbereich,
wo ein Oberlandesgericht unter stdndiger Berufung auf Bundesgerichtshof
und Bundesverfassungsgericht reine Selbstverstindlichkeiten festhalten
muss? Das ist ungefihr so, als wiirde ein Zivilsenat in einem Erbscheinver-
fahren ausfiihren: »Eine Erbschaft setzt voraus, dass der Erblasser verstorben
ist.« Oder in einer Grundbuchsache: »In Abteilung I des Grundbuchs sind
die Eigentiimer einzutragen, in Abteilung III die Grundpfandrechte, nicht
etwa umgekehrt.«

Im Bereich des § 63 StGB muss dagegen an jede Selbstverstindlichkeit erin-
nert werden. Eigentlich kennzeichnet nichts die Zusténde in diesem Sektor
unserer Gesellschaft klarer.

4. Gebot

Die Linge der verhingten oder angedrohten Freiheitsstrafe ist ein Mafstab fiir die
VerhdltnismafSigkeit der Fortdauer der Unterbringung.

Das Allerschlimmste im MaBregelvollzug ist die Einsperrung von Kleinkri-
minellen buchstiblich fiir Jahrzehnte. AuBenstehende halten das fiir boswil-
lige Gertichte, aber es gibt sie wirklich: Ladendiebe, Exhibitionisten, einfache
Korperverletzer - und die sitzen Zeiten im MaBregelvollzug ab, dafiir hitten
sie ganze Familien ausléschen konnen. Linger als Baldur von Schirach und
Albert Speer, die 1966 entlassen wurden! Und die waren voll schuldfihig.

Dieses vierte Gebot richtet sich allein an die Richter: Die haben recht oft Pro-
bleme, wenn es um die MaBstébe fiir die Verhiltnism#Bigkeit geht. Nur selten
vergleichen sie die Dauer der Unterbringung mit der daneben verhingten
Strafe oder mit der gesetzlichen Strafandrohung. Dabei ist doch vollkommen
klar, dass etwas nicht stimmt, wenn ein kranker Mensch mit verminderter
oder aufgehobener strafrechtlicher Verantwortlichkeit das Doppelte, Drei-
fache oder Fiinffache der gesetzlichen Héchststrafe hinter psychiatrischen
Gardinen verbringen muss. Und das kommt vor! Nicht zu selten.

137



138

In diesem Zusammenhang ldsst sich dem Beschluss ein weiteres Gebot ent-
nehmen, das fiinfte, und damit wendet sich der Strafsenat den Kliniken und
ihren »Ubergriffigkeiten« zu. Ein wunderbares Wort. Als wire es fiir unser
Problem erfunden worden!

5. Gebot

Weder Mitarbeiter der Vollstreckungsklinik noch Sachverstindige haben sich mit der
Frage der VerhdltnismdfSigkeit zu beschaftigen.

Die VerhiltnismiBigkeit ist eine reine Rechtsfrage. Nochmal: Eine reine
Rechtsfrage! Sie geht die Vollstreckungsklinik nichts an. Auch das ist ei-
gentlich klar und selbstverstdndlich. Man darf als Verteidiger nicht einfach
hinnehmen, dass sich die Vollstreckungsklinik zu diesem Punkt duBert. Je-
denfalls nicht, wenn sie die VerhiltnismiBigkeit der Fortdauer der Unter-
bringung bejaht. Wenn sie sie einmal verneint, wird der Verteidiger sie nicht
dafiir beschimpfen, nach dem Motto: 'Fiir die gute Sache darf auch der Un-
zustindige streiten.'

Grundsitzlich aber sind Ausfithrungen der Vollstreckungsklinik zur Verhalt-
nismiBigkeit echte »Ubergrifﬁgkeiten«, die sich kein Gericht gefallen lassen
sollte. Denn auch ﬂbergrifﬁgkeiten sind Kunstfehler!

6. Gebot

Weder Mitarbeiter der Vollstreckungsklinik noch Sachverstindige haben sich mit der
Frage zu beschdftigen, ob die zu besorgenden kiinftigen Straftaten erheblich sein wer-
den, da dies eine reine Rechtsfrage ist, die vom Gericht beantwortet werden muss.

Die Pflicht zum Hellsehen trifft bekanntlich nicht nur die Gerichte, sondern
auch die psychiatrischen und kriminologischen Sachverstindigen. Die sollen
voraussehen, ob der Untergebrachte in Freiheit wieder straffillig wird. Was er
tun wird, wem, wann, wo, warum und so weiter. Dabei legt der Gesetzgeber
einen Zukunftsbegriff zugrunde, der iiberhaupt nicht passt. Es gibt ja die
halbwegs sichere Zukunft, die heute schon so gut wie feststeht. Zum Beispiel,
dass die Sonne morgen wieder aufgeht oder dass der Rasen wichst und nicht
schrumpft; oder dass Menschen altern und nicht jiinger werden. Der grofite
Teil der ndheren Zukunft steht heute schon fest und ist simpel vorherzusagen.

Wie sich Menschen morgen, nichste Woche und nichstes Jahr verhalten, ist
dagegen iiberhaupt nicht vorherzusagen. Vor allen Dingen deshalb, weil es
heute noch nicht feststeht. Man weif ja nicht mal, wer von Ihnen in den nich-
sten fiinf Minuten aufsteht und geht. Der- oder diejenige weill es méglicher-



weise selbst noch nicht, ob ihn ein menschliches Riihren iiberkommt oder die
Spannung doch stirker ist...

Delinquenz kann von kleinsten Zufillen abhingen. Von einem schiefen Wort,
das der andere in den falschen Hals kriegt. Vom zufilligen Vorhandensein
einer Waffe oder von einer einmalig giinstigen Gelegenheit zum Mausen. Das
sind Dinge, die sich jeglicher Vorhersage entziehen, einfach weil heute noch
nicht feststeht, was sich morgen zwischen Menschen abspielen wird - im Ge-
gensatz zum Sonnenaufgang.

Das hindert aber weder den Gesetzgeber noch den Psychiater noch den
Richter, sich hingebungsvoll mit der Vorhersage menschlichen Verhaltens zu
beschiftigen. In seiner unnachahmlichen Nonchalance hat der Gesetzgeber
die verschiedenen Zukunftsformen und die Aufgaben der Beteiligten bunt
durcheinandergemischt:

Liegt der Zustand noch vor, der bei den Anlasstaten zur Einschrinkung der
strafrechtlichen Verantwortlichkeit gefiihrt hat? Zustdndig: Psychiater. Ei-
gentlich noch keine Zukunftsfrage.

Wird dieser Zustand im Falle einer Entlassung fortbestehen? Zustindig: Psy-
chiater. Beantwortbar? Nicht immer.

Wird er kiinftige Straftaten verursachen? Zustindig: Psychiater. Beantwort-
bar? Nicht zuverlissig.

Welche werden das sein? Welche Ausprigung, unter welchen Umsténden, zu
wessen Nachteil etc.? Zustindig: Kriminologe und kriminologisch geschulter
Psychiater. Beantwortbar? Kaum.

Wird es sich um erhebliche Straftaten handeln? Zustandig: Allein das Ge-
richt. Beantwortbar: Ohne weiteres, da die Entscheidung des Richters, welche
Taten er als erheblich ansieht, keine Zukunftsfrage ist.

Die Unterbringung darf nur vollstreckt werden, wenn alle gesetzlichen Vo-
raussetzungen vorliegen. Dazu gehért auch die Erheblichkeit der zu erwar-
tenden Straftaten. Das OLG weist eindringlich darauf hin, dass dafiir allein
das Gericht zustédndig ist. Das ist eine reine Rechtsfrage, zu denen sich weder
Kliniken noch Sachverstidndige zu duflern haben.

7. Gebot

Weder Mitarbeiter der Vollstreckungsklinik noch Sachverstindige haben sich mit der
Frage zu beschiftigen, welcher Grad der Wahrscheinlichkeit kiinfliger Straftaten die
Anordnung und Vollstreckung der Unterbringung rechtfertigt, da dies ebenfalls eine
reine Rechtsfrage ist.
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Zugegeben, das ist fiir Arzte und Juristen nicht so leicht zu begreifen. Fiir
Psychologen schon eher, denn die haben sich in ihrem Studium, wenn auch
mit langen Zihnen, mit der Wahrscheinlichkeitsrechnung herumérgern miis-
sen. Fiir jetzt und hier ist wichtig, zwei Dinge voneinander zu trennen:

Erstens: Wie wahrscheinlich sind neue Straftaten? Bei einem fihigen Hellseher
konnte die Antwort z.B.so aussehen: Ladendiebstahl 0,5 (bedeutet im allgemei-
nen Sprachgebrauch 50 Prozent) | Einfache Kérperverletzung 0,25 | Vergewal-
tigung 0,20 | Betrug bis 5.000 Schaden 0,15 | Einfuhr von BtMG 0,02 | Mord
und Totschlag 0,00.

So etwas rauszufinden, ist der Job der Psycho- und Kriminologen. Dagegen
sind die von der Gesellschaft damit betrauten Gerichte dazu berufen, festzu-
legen, welches Risiko die Gesellschaft sich gefallen lassen oder auf sich neh-
men muss. Wenn der Psychologe sagt, der Herr Proband werde mit zwanzig-
prozentiger Wahrscheinlichkeit erneut eine Vergewaltigung begehen, dann
trifft den Richter die unschone Aufgabe, dem Volk zu sagen: Damit musst
Du leben. Oder auch nicht.

Auch das wird stidndig durcheinandergeworfen. Deshalb nochmal im Zusam-
menhang: Die Psycho- und Kriminologen blicken in die Zukunft und sehen
dort den Probanden, wie er nach seiner Entlassung iiberlegt, ob er mit dem
allerneuesten Lockpicking-Werkzeug eine vornehme Villa auf dem Lerches-
berg in Frankfurt am Main aufbrechen soll oder nicht. Der Richter entschei-
det: So geht's ja nun nicht! Das wire fiir mich eine erhebliche Straftat! Aber
wie wahrscheinlich ist denn nun, dass er so was anrichtet? Antworten die
Psycho- und Kriminologen: »Das wird er mit einer Wahrscheinlichkeit von
0,3, also mit dreiBigprozentiger Wahrscheinlichkeit, ganz genau so veranstal-
ten!« Daraufhin entscheidet der Richter - und allein der Richter: »Der Mann
kommt raus. Ein Riickfallrisiko von 30 Prozent muss die Gesellschaft hinneh-
men.« Oder auch nicht.

Diese Arbeitsteilung ist zwingend. Die Festlegung der Erheblichkeitsgrenze
und der hinzunehmenden Riickfallquote sind erstens Willensentscheidungen,
und Willensentscheidungen haben in der Wissenschaft nichts zu suchen.

Zuweitens sind die Gerichte gerade deshalb von der Gesellschaft eingerichtet
worden, um in ihrem Namen solche Grundsitze aufzustellen. Ohne solche
Institutionen kénnte die Gesellschaft sich iiber so etwas kaum einigen. Denn
den Leuten von Lerchesberg ist schon ein Promille Riickfallquote viel zu viel.

Wirklich brisant wird es, wenn es um die Entlassung von piddophilen Sexual-
straftitern geht. Da heiBt es dann gleich »Wegsperren, und zwar fiir immer«



nach Gerhard Schroder. Der war einmal Strafverteidiger. Merkt man nichts
mehr von.

Das OLG Niirnberg stellt noch einmal klar: Es muss eine Wahrscheinlichkeit
»hoheren Grades« vorliegen. SchlieBlich miissen die neuen Straftaten nach
dem Gesetzestext ja auch »zu erwarten« sein. Es reicht nicht aus, wenn wei-
tere Taten nur moglich erscheinen. Zum Beispiel: Diese schéne Formulierung
geniigt nicht: »Die geringe Belastbarkeit kann zu méglichen ﬁberforderungs—
situationen fiithren mit der Folge mdglichen Substanzmissbrauchs, dann wie-
der mit der Folge mdglicher Impulsdurchbriiche, die méglicherweise Hand-
lungen analog zur Einweisungstat befiirchten lassen.«

8. Gebot

Selbst die Erwartung von Kindesmissbrauchstaten rechtfertigt nicht zwingend und
automatisch die Anordnung und Vollstreckung der Unterbringung. Vielmehr kommt es
immer auf die Umstdnde des Einzelfalls an.

Es gibt ja nun Delikte, da kennen die Menschen nichts. Egal, welcher Partei
sie angehoren, ob sie fiir Dortmund oder Schalke sind oder ob sie im Urlaub
ans Meer oder in die Berge fahren. In einem sind sie sich alle einig: Wer sich
einmal an einem Kind vergriffen hat, der macht das immer wieder. Da heift
es dann gnadenlos: Wegsperren, aber fiir immer.

Auch das, Populismus hin, Elternidngste her, ldsst das OLG Niirnberg schlicht
nicht gelten. Es ist schon beeindruckend, wie klar und deutlich die Rechtsla-
ge dargelegt wird: dass es ndmlich auch da einzig und allein auf den Einzel-
fall ankommt und dass es eben auch solche Fille von Sexualstraftaten zum
Nachteil von Kindern gibt, bei denen die Vollstreckung einer MaBregel nach
§ 63 unverhiltnismiBig wire. Man wird das so lange nicht begreifen und
akzeptieren konnen, wie man nicht solche Titer kennen gelernt und solche
Akten gelesen hat.

Es gibt tatsidchlich Flle, in denen keinerlei Gewalt angewendet wird, die klei-
nen Jungs freiwillig mitmachen, der Téter beim kleinsten Hauch von Unwil-
len sofort aufhért und den Opfern keinerlei Schaden zugefiigt wird, auch kein
psychischer. Kein Mensch sagt, dass diese Titer nicht bestraft werden sollten.
Den meisten Menschen fehlt fiir solche Vorlieben jegliches Verstindnis. Nur
gilt eben auch fiir solche Fille der Grundsatz der VerhiltnismiBigkeit.

Daran will uns das OLG Niirnberg erinnern. Es macht deutlich, dass staat-
liches Handeln immer verhéltnisméBig sein muss. Das gilt fiir Herrn Wulff,
Herrn HoeneB und fiir den Unbekannten Pédophilen.
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Themenwechsel: Es gibt Untergebrachte, die bereuen nichts, die geben nichts
zu, die lassen sich auf nichts ein, die nehmen keine Medizin und sind in
ihrer Art so konsequent, dass die Arzte und Therapeuten nicht mit ihnen
fertigwerden. So fallen dann auch die Jahresberichte aus. Es gibt aber auch
Patienten, die horen auf ihren Arzt, folgen seinem Rat, halten sich an seine
Vorschriften, bereuen ihre Tat, arbeiten sie auf, sehen ihre Stérung ein und
verhalten sich rundherum so, wie man es von Thnen erwartet. (Dass es eher
unwahrscheinlich ist, dass sich ein psychisch schwerst gestorter Straftiter so
einsichtig und verniinftig verhilt, das will ich nur am Rande bemerken. Ein-
sicht und Vernunft deuten ja wohl mehr auf eine Fehleinweisung hin.) Welche
Bedeutung, welches Gewicht hat dieses, wie man so schon sagt, »intramurale«
Verhalten? Diese Frage beantwortet das OLG Niirnberg mit dem 9. Gebot.

9. Gebot

Dem Verhalten des Untergebrachten (Einsicht, Medikamenten-Compliance, selbstéin-
diges Bemiihen um Hilfe etc.) kommt erhebliche Bedeutung zu.

Jener Untergebrachte war tatséchlich iiberaus einsichtig und verniinftig. Er
hatte sich schon vor der Anlasstat jahrelang freiwillig stationdr und ambu-
lant behandeln lassen. Er nimmt seit jeher zuverlissig die ihm verordneten
Psychopharmaka ein und die betrichtlichen Nebenwirkungen in Kauf. Das
OLG hat dies im Einzelnen im Beschluss geschildert, es liest sich wirklich
gut. Und das OLG mahnt dringend: Gebt diesem Verhalten das ihm zukom-
mende erhebliche Gewicht! Ubergeht es nicht einfach als unwichtig! Wer sich
so verhilt, dessen Riickfallgefahr ist bedeutend geringer als die anderer. Vor
allem weil er Hilfe suchen wird, bevor etwas Schlimmes passiert.

Da sich aber leider nicht alle Betroffenen vorbildlich verhalten, weist das

OLG auch auf folgendes hin:

10. Gebot

»RegelverstofSe« im Vollzug diirfen nicht iiberbewertet werden. Riickschlige und
Schwierigkeiten gehoren zur Therapie.

Den idealen MaBregelpatienten gibt es natiirlich nur als Vorstellung, wie es ja
auch den idealen Menschen nicht gibt. Auch der Proband beim OLG Niirn-
berg hat ein Stindenregister. Aber ein kleines.

Fiir die Klinik war es aber schon entsetzlich, dass er die Lockerungen nach
Ansicht der Klinik »manipulativ« dazu »genutzt« habe, mit einer »nicht ge-
nehmigten Begleitperson« Ausginge ins Klinikgelinde zu unternehmen.



Wegen so einer vollig unsubstantiierten Nichtigkeit reduzierte die Klinik die
Lockerungen! Es kommt noch schoner: Ein Anderer war die Lockerungsstu-
fenleiter schon fast bis ganz nach oben geklettert. Er stand kurz vor dem
Probewohnen. Er verlor gleich sdmtliche Lockerungen. Begriindung: »Seine
Beziehung zum Behandlerteam erwies sich tiber die Zeit als zunehmend fas-
saddr.« Thm wurde vorgeworfen, dass er nicht {iber seine Phantasien auf dem
Weg zur Arbeit und zuriick spreche. Vollig entgeistert meinte der, er habe
doch gar keine Phantasien! Erst ein externer Sachverstindiger konnte die
Sache ins Lot bringen. Die Diagnose der Klinik - dissoziale Persénlichkeits-
storung - sei unrichtig. Der Patient habe enorme Fortschritte und Entwick-
lungen gemacht, sei authentisch und transparent.

Wer nun meint, das sei nur ein AusreiBer und kénne ja mal vorkommen, der
irrt sich gewaltig. So etwas kommt dauernd vor.

Mit dem 9. und 10. Gebot beschreibt das OLG sehr plakativ, worauf es an-
kommt. und worauf es nicht ankommt. Viele Jahresberichte iiberbewerten
selbst kleinste und unwichtigste UnbotmiBigkeiten geradezu maBlos. Selbst
Untitigkeit wird tibelgenommen.

Jedoch: Die Arzte und Therapeuten in den Vollstreckungskliniken haben es
auch nicht leicht. Bei nidherer Betrachtung sind ihre Probleme unsere Pro-
bleme. So schon es auch ist, wenn das OLG Niirnberg die Rechtslage mit
einem Paukenschlag klért, so ist das aber eben doch nur die Rechtslage. Es
gibt auch andere Probleme.

Wer die Arzte und Therapeuten im MaBregelvollzug beschimpft und kriti-
siert, und das tun wir Verteidiger ja mit Hingabe, der muss sich selbst ein paar
Fragen stellen. Zum Beispiel diese: Kann ich iiberhaupt als Sachverstiandiger
den Therapieerfolg beurteilen und damit meine eigene Titigkeit? Das gibt's
doch eigentlich nirgends. Bin ich wirklich so viel besser als meine Kollegen?
Habe ich wirklich die fiir die Stellung eines Gerichtssachverstindigen unab-
dingbare besondere, deutlich iiber den Durchschnitt meiner Kollegen heraus-
ragende Sachkunde? Will ich einen Job, in dem ich einerseits einer strafbe-
wehrten Schweigepflicht unterworfen bin und trotzdem als Auskunftsperson
eingesetzt werde? Kann und darf ich iiberhaupt einen therapeutischen Pro-
zess, an dem ich beteiligt bin, auBenstehenden Entscheidungstrigern gegen-
iiber beurteilen? Ist nicht die zentrale Kategorie jeglicher Psychotherapie das
wechselseitige Vertrauen? Ist das mit einer Rolle als Gerichtssachverstiandiger
vereinbar? Will ich mit einem (wirklich oder angeblich) schwerst gestérten
Straftiter eine therapeutische Beziehung eingehen, was fiir sich genommen
schon eine Herkulesaufgabe ist? Will ich einen Probanden haben, der sei-
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ner personlichen Freiheit beraubt ist und mich als Therapeuten als néchst-
greifbaren Reprisentanten der freiheitsentziehenden Institution betrachtet?
Wieso habe ich nicht das Recht, Probanden abzulehnen? Will ich wirklich
jahrlich einen Bericht schreiben miissen, der von allen Beteiligten einschlieB3-
lich der eigenen Vorgesetzten kritisch hinterfragt und oftmals hochst negativ
kommentiert wird? Will ich am Ende »schuld« an Entlassungen und neuen
Straftaten sein? Will ich in gerichtliche Verfahren ohne richtige Verfahrens-
ordnung geraten? Will ich durch die Stellung einer einzigen Sachverstindi-
genfrage in die heikle Rolle eines Gerichtssachverstindigen kommen? Und
mich damit der Ablehnung wegen Besorgnis der Befangenheit aussetzen (die
bei einem Zeugen, der nur einen Bericht erldutert, nicht méglich wire)? Will
ich als Sachverstiandiger auch noch fiir mein Handeln haften, ohne dass dem
und den ganzen weiteren Unannehmlichkeiten wenigstens ein angemessenes
Einkommen gegeniiberstinde? Will ich letztlich dafiir verantwortlich sein,
ob ein Mensch immer weiter seiner Freiheit beraubt wird oder ob er in die
Freiheit entlassen wird? Ich bin doch kein Richter! Will ich von meinen Pro-
banden fiir die Dauer des Freiheitsentzugs verantwortlich gemacht werden?

... und all das ohne jede fachspezifische Ausbildung, da es Ausbildungsginge
fiir Therapeuten von zwangsweise untergebrachten Straftitern nicht gibt und
freiwillige stationére Therapien etwas vollig anderes sind?

Die Selbstbeurteilung

Wenn die Arzte und Therapeuten der Vollstreckungskliniken iiber den Er-
folg ihrer Arbeit urteilen sollen, geraten sie in unzumutbare Situationen:

Da sie nicht unfehlbar sind, machen sie bei ihrer Arbeit Fehler wie jeder andere
auch. Als Sachverstindige in eigener Sache miissten sie diese niichtern und
objektiv darlegen. Das ist erstens nicht zu erwarten, zweitens kaum zuzumuten
und findet drittens - der wichtigste Punkt - nicht statt. Ich jedenfalls habe in vie-
len hundert Jahresberichten von Vollstreckungskliniken niemals gelesen, dass
der oder die Verfasser ausgefiihrt hitten, sie hitten sich in dem Probanden
getduscht und aufgrund persénlichen Desinteresses und mangelnder Sachkun-
de nicht die richtige Therapie durchgefiihrt. Man wird aber nicht ernstlich be-
streiten konnen, dass so etwas vorkommt. Man kann auch nicht bestreiten, dass
ein solcher Vorgang im Jahresbericht stehen miisste. Man wird aber keinen
Jahresbericht finden, in dem so etwas steht. Bei etwa 10.000 MaBregelpatienten
wiren damit, selbst wenn nur in fiinf Prozent aller Fille unzureichende Leistun-
gen der Behandler zu beklagen wiren, nicht weniger als 500 Jahresberichte im
Jahr falsch, weil sie diesen Vorgang verschweigen.



Folglich ist der Jahresbericht der Vollstreckungsklinik kein brauchbares Ar-
beitsmittel, weil er einen systematischen Fehler enthélt, ndmlich das Weglas-
sen simtlicher Unzuldnglichkeiten auf Therapeutenseite. Da sich die GréBen-
ordnung dieses systematischen Fehlers (der ohne weiteres auch bei 50 statt 5
Prozent liegen kann) nicht abschétzen lisst, kann er auch nicht ausgeglichen
werden. Ohnehin hitte ein Ausgleich nur statistische Bedeutung und keine
Auswirkung auf den Einzelfall.

Die Beurteilung der Probanden durch ihre eigenen Therapeuten ist auch un-
abhingig von alledem so fehlerhaft, dass sie als Methode ausscheidet. In mei-
nen Darlegungen im Hearing des Deutschen Bundestages am 18.2.2007 habe
ich anhand eigener Fallstatistik dargelegt, dass die Vollstreckungskliniken mit
verschwindend geringen Ausnahmen nahezu durchweg fiir ein Verbleiben
der Patienten in ihren Anstalten pliddieren, wihrend externe Sachverstindige
einen Gutteil - GroBenordnung 20 Prozent und mehr - als demnichst entlas-
sungsreif, sehr oft auch als Fehleinweisung - einordnen.

Natiirlich kénnten die Vollstreckungskliniken recht haben. Nur ist die wirk-
liche Riickfallquote weitaus niedriger als ihre Fortdauerempfehlungsquote.
Erstere teilt die Kriminologische Zentralstelle in Mainz fiir Sexualstraftaten
wie folgt mit:

Sexuelle Gewaltdelikte (BRD) (n=181) 19 %

Sexueller Kindesmissbrauch(BRD) (n=77) 22 %

Exhibitionistische Handlungen (BRD) (n=54) 56 %

Anordnung einer stationidren MaBregel (BRD) (n=71) 30 %

Als Forschungs- und Dokumentationseinrichtung des Bundes und der Lin-
der ist den Zahlen dieses renommierten Instituts wohl zu trauen.

Aus der letzten Zahl ergibt sich, dass die Riickfallquote im Bereich der MaB-
regeln weitaus geringer ist als die Fortdauerempfehlungsquote der Vollstre-
ckungskliniken. Die ist mehr als dreimal so hoch wie die Riickfallquote!

Die Kliniken meinen, so gut wie keiner diirfe entlassen werden, weil sie ganz
bestimmt alle - fast alle - riickfillig wiirden. Das bedeutet zum einen, dass das
Werfen einer Miinze (wesentlich!) realistischere Ergebnisse erbringen wiirde
als die Einschitzung durch die Behandler. Die Quote der Kliniken bringt Er-
gebnisse, die noch schlechter sind als das Auswiirfeln. Dabei gehe ich davon
aus, dass 30 Prozent der Entlassenen riickfillig werden und dass die Kliniken
bei 90 Prozent der Untergebrachten empfehlen, sie drin zu lassen. Das sind
die beiden Voraussetzungen.
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Bei den Entscheidungen der Strafvollstreckungskammern gibt es naturge-
méB zwei richtige und zwei falsche. Richtig ist, den Harmlosen zu entlas-
sen und den Gefihrlichen drin zu lassen. Falsch ist es, den Gefihrlichen zu
entlassen und den Harmlosen einzusperren. Wenn man nun jede falsche
Entscheidung gleichsetzt, wenn man es also genauso schlimm findet, einen
Harmlosen einzusperren, wie einen Geféhrlichen freizulassen, dann kommt
folgendes heraus: Wenn man eine Miinze wirft oder einfach so jeden zweiten
entldsst, dann ist die Fehlerquote natiirlich fiinfzig Prozent. Richtet man sich
aber nach den Empfehlungen der Klinik, dann sind glatt 66 Prozent der Ent-
scheidungen falsch und nur 34 richtig.

Jetzt gibt es natiirlich Menschen, die sich sagen: Es ist doch viel schlimmer,
wenn jemand zu Unrecht in der Unterbringung sitzt, als wenn einer zu Un-
recht entlassen wird.

Gut. Rechnen wir fiir diese Leute anders: Wir zihlen die zu Unrecht Dringe-
bliebenen doppelt. Dann édndert sich das Bild: Die Methode »Miinze« kommt
jetzt auf 37 Prozent richtige, die Methode »die Klinik hat immer recht« schafft
nur noch 21 Prozent richtige Entscheidungen.

Das regt die Konservativen und die Angstlichen auf, die meinen, es sei doch
genau umgekehrt! Lieber einen zu viel einsperren als einen zu viel entlassen!
Also machen wir es auch umgekehrt und zihlen die zu Unrecht Entlassenen
doppelt. Das miisste doch den Einschitzungen der Kliniken entgegenkom-
men. Aber: Auch jetzt noch hat die Methode Miinze die Nase vorn. Sie erzielt
immer noch 43 Prozent richtige Entscheidungen. Die Methode »die Klinik
hat immer recht« ist mit 33 Prozent richtiger Entscheidungen deutlich abge-
schlagen.

Fazit: Die Klinikberichte als Grundlage der Entscheidung zu nehmen, fiihrt
zu einer sehr hohen Quote falscher Entscheidungen. Sie sind auch deshalb
schlicht ungeeignet.

Nur - warum ist das so?

Dartiber kann man trefflich spekulieren. Handfeste Erkldrungen sind rar. Es
gibt zumindest einen bekannten Umstand, der niichtern betrachtet als Faktor
in Betracht kommt und als Faktum offenkundig ist: Bleibt der Patient in der
Anstalt, bleibt auch der Arbeitsplatz des Behandlers. Umgekehrt: Jede Ent-
lassung gefahrdet ihn. Der Behandler gibt sich ja nach eigenem Bekunden die
grofite Mithe mit seinen Probanden - 'aber sie wollen und wollen sich nicht
bessern'. Die Therapie muss immer weitergehen, immer weiter - und der Er-
folg will sich partout nicht einstellen.



Es liegt mir fern, behaupten zu wollen, die Mitarbeiter der Kliniken pli-
dierten etwa aus Arbeitsplatzsicherungsgriinden fiir die Moglichkeit, ihre
MabBregelpatienten weiterbehandeln zu diirfen (wenn auch nach eigener Aus-
sage in der Konsequenz véllig erfolglos). Ich kann das nicht beurteilen. Ich
kann aber beurteilen, dass es einen oder mehrere Faktoren geben muss, die
die Fortdauerempfehlungsquote der Kliniken dramatisch zu Ungunsten der
Patienten beeinflussen. Es wire herauszufinden, welche sonst dafiir in Be-
tracht kommen.

Aus alledem folgt m.E. zwingend, dass jede Entscheidung nach § 67e StGB
sachverstindiger Unterstiitzung bedarf, jedoch die Mitarbeiter der jeweiligen
Vollstreckungsklinik dafiir nicht in Betracht kommen. Nur ganz am Rande
sei bemerkt, dass die Beurteilung von Therapien durch Therapeuten allge-
mein als schwerer Kunstfehler gilt.

Fazit zu diesem Punkt: Alles, aber auch wirklich alles spricht dagegen, die Arzte
und Therapeuten im MaBregelvollzug als Sachverstindige heranzuziehen.
Nichts spricht dafiir.

Ich hoffe sehr, dass der beeindruckende Beschluss des OLG Niirnberg mog-
lichst rasche Verbreitung findet, vor allem aber Beachtung. Er hat ndmlich
noch eine weitere, hochst erfreuliche Eigenschaft: Alles, was das OLG dar-
legt, wird akribisch und umfassend belegt. Und zwar ganz iiberwiegend mit
Entscheidungen des Bundesgerichtshofs und des Bundesverfassungsgerichts.
Der Beschluss versetzt uns also in eine komfortable Situation: Wir kénnen
mit ihm argumentieren, wir kénnen ihn zitieren, und wir kénnen darauf auf-
merksam machen, worauf er wiederum sich stiitzt. Denn wenn ein OLG eine
Fundstelle angibt, dann ist das mindestens so viel wert wie hundert Fund-
stellen, die ein Advokat zusammenkratzt. Bei dem kann man sich denken:
Wer weil3, ob das stimmt - aber hab ich Lust, das nachzupriifen? Nee, hab ich
nicht. Wenn ein OLG den BGH oder das Verfassungsgericht zitiert, geht das
nicht so einfach. Das hat Gewicht.

Fazit: Nie aufgeben. Nie denken, es dndert sich eh nix. Eines Tages sitzen
die richtigen Richter zusammen, und plétzlich findet Gehor, was vorher mit
vornehmem Schweigen tibergangen wurde.
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Ergebnisse der Arbeitsgruppen des
38. Strafverteidigertages

Arbeitsgruppe 1
Das verfassungsrechtliche Gebot bestmoglicher Sachaufklarung

Das Gebot der bestmoglichen Sachaufklirung richtet sich in seiner Form als Op-
timierungsgebot zum einen an den Gesetzgeber. Als einzelfallbezogenes Hand-
lungsgebot stellt es zum anderen Anforderungen an das Tatsachengericht in der
Hauptverhandlung.

Das Unmittelbarkeitsprinzip beruht u.a. auf einem strukturellen Misstrauen
gegeniiber Beweisergebnissen aus den Ermittlungsverfahren. Dieses Miss-
trauen ist in der Strafprozessordnung angelegt und verbietet grundsitzlich
die ungepriifte Ubernahme von Beweisergebnissen in die Hauptverhandlung.

Ein erleichterter Transfer von Beweismitteln in die Hauptverhandlung auf
der Basis des geltenden Rechts ist deswegen abzulehnen. Dies gilt insbeson-
dere fiir die Verlesung nach § 256 Abs. 1 Nr. 5 StPO. Die Einbringung von
behordlichen Einschitzungen zum Anklagesachverhalt durch die Verlesung
von Aktenvermerken muss entfallen. Zeugen von zentraler Bedeutung miis-
sen zwingend in der Hautverhandlung vernommen werden.

Bestmogliche Sachaufklirung wird u.a. durch eine Bild-Ton-Aufzeichnung der
Hauptverhandlung gewihrleistet. Hiermit stiinde ein geeignetes Beweismittel
zur Verfiigung, um dem Revisionsgericht eine Rekonstruktion der Hauptver-
handlung zu ermdglichen. Dahingehende Bedenken, aus der Existenz einer Bild-
Ton-Aufzeichnung ergebe sich eine Pflicht des Tatsachengerichts, vor der Ur-
teilsabfassung das gesamte Bild-Ton-Material durchzusehen, was praktisch nicht
durchfiihrbar sei, greifen nicht durch. Analog der Rechtslage in Italien kénnte
eine Genehmigungsfiktion des Protokolls, sofern der Aufzeichnung nicht inner-
halb von drei Tagen beseitigt wird, diesen Bedenken Rechnung tragen.

Arbeitsgruppe2
Abwesenheitsrecht des Angeklagten?

Weder die StPO noch die EMRK gewihren ein Abwesenheitsrecht. Eine an-
dere Frage ist, ob diese Beschneidung der Freiheit ausreichend begriindet
werden kann.

Die Anwesenheitspflicht in der StPO wird mit fundamentalen Grundsitzen be-
griindet, namentlich der Pflicht des Gerichts zur Erforschung der Wahrheit, den
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Prinzipien der Unmittelbarkeit und der Miindlichkeit des Verfahrens, den Vertei-
digungsrechten des Angeklagten und schlieBlich als Ausprigung des rechtlichen
Gehors.

Nichts davon ist jedoch geeignet, eine Anwesenheitspflicht zu begriinden.

Der Grundsatz der Miindlichkeit der Hauptverhandlung besagt nicht mehr, als
dass der Verfahrensstoff, der dem spiteren Urteil zugrunde gelegt werden soll,
zuvor miindlich auszubreiten ist. Es ist nicht erkennbar, wie die bloBe Anwesen-
heit des Angeklagten den Grundsatz der Miindlichkeit fordert oder die Abwesen-
heit diesem Prinzip abtriglich wire.

Die formelle Unmittelbarkeit verlangt, dass die Richter, die entscheiden, selbst
die erforderlichen Beweise erheben. Die materielle Unmittelbarkeit verlangt, das
beweisnichste Beweismittel zu erheben. Auch diese Verfahrensmaximen kénnen
die Anwesenheitspflicht nicht begriinden, soweit der Angeklagte sich nicht zum
Gegenstand der Beweiswiirdigung machen muss.

Weil sich der Angeklagte nicht zum Gegenstand der Beweisaufnahme ma-
chen lassen muss, schlagen auch die Argumente fehl, die eine Anwesenheits-
pflicht mit der Pflicht zur Wahrheitsfindung begriinden.

Das BVerfG argumentiert, schon die Moglichkeit eines personlichen Ein-
drucks vom Angeklagten kann der Urteilsfindung dienlich sein, selbst in
den Fillen, in denen der Angeklagte schweigt. Solange dem Angeklagten das
Recht zusteht, zu den Vorwiirfen zu schweigen, wird man seine Anwesen-
heit nicht erzwingen diirfen, um eine Einlassung zu priifen, die er nicht gibt.
Zulissig Schliisse aus dem "Auftreten" des Angeklagten sind nicht moglich.
Es entspricht dem Stand der psychologischen Wissenschaft, dass kérperliche
Symptome, Verhaltensauffilligkeiten , nonverbales und paraverbales Verhal-
ten in einem gewissen Zusammenhang, z.B. zu Tduschungen stehen konnen.
AuBer der Feststellung, dass es Zusammenhinge gibt, entziehen sie sich je-
doch einer gesicherten Beurteilung. Das Ausdrucksverhalten ist mehrdeutig
interpretierbar.

1. Weder die StPO noch die EMRK gewihren ein grundsitzliches Abwesen-
heitsrecht.

2. Rechtspolitisch ist ein disponibles Anwesenheitsrecht zu fordern.

3. Dieses disponible Anwesenheitsrecht muss durch einen Ausnahmekatalog
erginzt werden.

4. Es ist zu diskutieren, ob der Verzicht auf Anwesenheit mit einem Erforder-
nis der Prisenz eines Verteidigers zu verkniipfen ist.

5. Es ist diskutieren, ob ggf. die Prisenz des Verteidigers iiber die Verteidi-
gungsrechte hinaus eine Vertretungsbefugnis erfordert.



Arbeitsgruppe 3

Sammeln und Verwerten. Polizeilicher Informationsaustausch,
Rechtshilfe und die Europaische Ermittlungsanordnung

Dargestellt wurden die Moglichkeiten, Strukturen und Mechanismen der
polizeilichen Informationsgewinnung und des polizeilichen Informationsaus-
tausches im und mit dem Ausland sowie die Arbeitsweise des Europdischen
Justiziellen Netzes. Es wurde das Bediirfnis geduBert, die Verteidigung ange-
sichts der zunehmend intensivierten europdischen Zusammenarbeit bei der
Strafverfolgung an den Erkenntnismoglichkeiten des EJNS partizipieren zu
lassen, um zumindest in Ansitzen Waffengleichheit herzustellen.

Schwerpunkt der AG war der aktuelle und von Rat und EU-Parlament ver-
abschiedete Entwurf einer Européischen Ermittlungsanordnung. Der Rechts-
hilfeverkehr der europiischen Staaten wird durch die EEA auf eine véllig
neue Grundlage gestellt und stark vereinfacht und beschleunigt. Es bestand
Einigkeit, dass der aktuelle Entwurf der EEA gegeniiber dem Ratsvorschlag
von Dezember 2011 substantielle Verbesserungen enthilt, die insbesondere
auf das besonders positiv gewiirdigte nachhaltige Beharren des EU-Parlament
zuriickzufiihren sind. Den gegeniiber dem Ratsentwurf geduBerten massiven
Bedenken ist damit in weiten Teilen die Grundlage entzogen. Nach wie vor
problematisch erscheinen die nur unzureichenden Datenschutzregelungen
und Rechtsschutzméglichkeiten gegen eine EEA sowie eine tendenzielle Ent-
wertung des Richtervorbehalts des deutschen Strafrechts, die Folge einer nur
partiellen sachlichen Uberpriifungsmoglichkeit des Vollstreckungsstaates
sind. Einhellig betont wurde die Unvereinbarkeit von § 244 Abs. 5 S. 2 StPO
mit den Regelungsmechanismen der EEA. Es wird die ersatzlose Streichung
der Vorschrift mit Inkrafttreten der EEA gefordert.

Arbeitsgruppe 4

Die Instrumentalisierung des Strafverfahrens zur Durchsetzung
verfahrensfremder Zwecke

1. Das System der Akteneinsichtsrechte in der Strafprozessordnung ist ein inko-

hérenter Flickenteppich. Der Gesetzgeber ist aufgefordert, die Akteneinsichts-

rechte in ein widerspruchsfreies und in sich stimmiges System zu bringen.

2. Dabei wire insbesondere zu berticksichtigen:

a. Gesetzliche Pflicht, den Beschuldigten und den nach § 103 Betroffenen vor
Gewihrung von Akteneinsicht anzuhéren

b. Klare Zweckbestimmungsregeln, die vorsehen, zu welchem Zweck an wen
Akten oder Auskiinfte aus Akten zu erteilen sind und gesetzliche Pflicht
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iiber die Folgen eines VerstoBes gegen die Zweckbindung zu belehren.
Keine Abwilzung dieser Verantwortung auf die zur Akteneinsicht berech-
tigten Rechtsanwiilte

c. Kohidrenz zwischen Akteneinsichts- und Verwendungsrechten und §353
d StGB

d. Ersetzung des »berechtigten Interesses« (§ 475 Abs. 1) durch »rechtliches
Interesse«

e. Gesetzliche Eingrenzung des Verletztenbegriffs in § 406 e auf den »in ei-
ner Rechtsposition unmittelbar Beeintrichtigten«

f. Zu diskutieren ist eine Versagung der Akteneinsicht an (Opfer-) Zeugen
vor Abschluss deren Vernehmung in der Hauptverhandlung

g. Keine Akteneinsicht nach Einstellung gem. § 170 Abs. 2 oder Freispruch
(Ausnahme: zur Begriindung einer Beschwerde gegen die Einstellung

h. Keine Akteneinsicht Dritter in Beweismittel, die nach § 103 gewonnen
wurden und Betriebs- und/oder Geschiftsgeheimnisse beinhalten

i. Keine Akteneinsicht an Untersuchungsausschiisse, bevor nicht der Be-
schuldigte Akteneinsicht hatte

j- Keine Akteneinsicht in in der Akte verbliebene Beweismittel, nachdem die
Rechtswidrigkeit der MaBnahme (z.B. TKU oder Durchsuchung) festge-
stellt wurde

Arbeitsgruppe 5

Das Fir und Wider einer Entkriminalisierung des Umgangs mit
Drogen

zugleich Resolution des 38. Strafverteidigertag
Bereits der 31. Strafverteidigertag kam 2007 zu folgendem Ergebnis:

»Die Prohibition und die repressive Drogen(kriminal)politik - gepaart mit teil-
weise exorbitanten Strafen - haben nicht zur Lésung der Suchtproblematik
beigetragen. Ein - neuer - gesellschaftlicher Diskurs ist erforderlich, um die
Grundlage fiir eine von Vernunft geprigte, pragmatische sowie entkriminali-
sierende Drogenpolitik zu schaffen.«

Seither mehren sich sehr deutlich Stimmen, die den bisherigen Ansatz des
»War on Drugs« fiir gescheitert ansehen. Es gibt internationale Entwick-
lungen, die ganz offiziell eine Abkehr vom Prohibitionsansatz markieren.

In Deutschland hat sich dagegen - jedenfalls auf juristischem Gebiet - wenig bis
gar nichts gedndert. Immer noch verbringen schwerkranke Menschen wegen



ihrer Krankheit viele Jahre in Haftanstalten. Immer noch werden berufliche
Existenzen, z.B. wegen des Umgangs mit Cannabis, zerstort, obwohl genau die-
ser Umgang inzwischen eine weitgehende gesellschaftliche Akzeptanz erlangt
zu haben scheint. Beiden - den Schwerkranken, wie den Freizeitkonsumenten
-wird das BtMG in keiner Weise ge-recht.

Nach wie vor enthilt das BtMG Strafandrohungen, die ansonsten fiir Ka-
pitalstraftaten reserviert sind - obwohl es sich auch dabei teilweise eher um
Alltagsverhalten handelt. Dem Grundsatz, Strafrecht als ultima ratio zu verste-
hen, entspricht das BtMG damit nicht einmal ansatzweise.

Gleichzeitig diirfen bestehende Probleme im Umgang mit psychoaktiven
Stoffen nicht verkannt werden. Das Abstinenzparadigma allerdings und die
daraus abgeleitete Prohibition haben sich selbst in dieser Hinsicht nicht als
probates Mittel erwiesen.

Wenn dann auch noch die Repressionsstrategie immense Summen fiir eine
im Ergeb-nis wirkungslose Strafverfolgung verschlingt, gleichzeitig Mittel fiir
Forschung und Hilfsprojekte drastisch gekiirzt werden, so ist dies nicht lin-
ger akzeptabel.

Der Prohibitionsansatz ist deshalb aufzugeben. Er gehort aber mindestens
auf den parlamentarischen Priifstand. Es muss in absehbarer Zeit fundiert
dariiber diskutiert werden, welcher Reformbedarf besteht.

Dass Reformbedarf besteht, kann nicht mehr strittig sein. Ein bloBes »Weiter
Sol« darf es daher nicht geben.

Deshalb unterstiitzt der 38. Strafverteidigertag ausdriicklich - als einen not-
wendigen ersten Schritt - die Initiative von 120 deutschen Strafrechtsprofes-
soren, die die Einrichtung einer Enquete-Kommission gefordert hat, da sie
die strafrechtliche Drogenprohibition als »gescheitert, sozialschddlich und
undkonomisch« ansieht.

Arbeitsgruppe 6
Freiheitsentziehende MaRregeln - Besserung in Sicht?

Sowohl die Anzahl der Unterbringungsanordnungen als auch die Bestands-
zahlen sind in den letzten Jahrzehnten fast kontinuierlich gestiegen, am stirksten
sind die Anstiege bei § 64 StGB, wegen der lingeren Unterbringungsdauer sind
jedoch die Bestandszahlen bei § 63 StGB fast doppelt so hoch wie bei § 64 StGB.
Der Anteil der Untergebrachten (8§ 63, 64, 66 StGB) an allen Strafgefangenen
betrug Anfang der 1980er Jahre knapp acht Prozent inzwischen ist er auf 18 Pro-
zent gestiegen. Derzeit befinden sich mehr Probanden im MaBregelvollzug ge-
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miB § 63 StGB als im Vollzug einer Freiheitsstrafe von mehr als fiinf Jahren (ein-
schlieBlich lebenslang). Die Wahrscheinlichkeit einer Unterbringungsanordnung
ist bei einigen Deliktsgruppen wie vorsitzlichen Tétungsdelikten und aufgrund
der hohen Aburteilungszahlen auch bei Kérperverletzungsdelikten deutlich ge-
stiegen. Korperverletzungstiter sind derzeit die groite Gruppe unter den nach
§ 63 StGB Untergebrachten. (Vergl. www.uni-konstanz.de/rtf/kis/Freiheitsentzie-
hende-MaBregelnin-Deutschland-Stand-2012.pdf, Version 1/2014)

Die Griinde fiir die Zunahme der Unterbringungsanordnungen und der Be-
standszahlen sind vielfiltig. Es muss davon ausgegangen werden, dass das
immer noch sicherheitsorientierte kriminalpolitische Gesamtklima weiterhin
Gerichte und Gutachter beeinflusst. Eine effektive Behandlung im MaBregel-
vollzug kann nur sichergestellt werden, wenn ausreichend qualifizierte Mitar-
beiter vorhanden sind, um die erforderlichen Standards zu halten und einer
»Forensifizierung" der Untergebrachten entgegen zu wirken. Die Entlassungs-
bedingungen fiir MaBregelvollzugspatienten sind aufgrund der zunehmend
schlechter werdenden ambulanten Versorgung von psychisch Erkrankten
schwieriger geworden.

Durch das ,Gesetz zur bundesrechtlichen Umsetzung des Abstandsgebots im
Recht der Sicherungsverwahrung® wurde das Merkmal der »psychischen St&-
rung" als Voraussetzung fiir die Anordnung der Fortdauer der Sicherungs-
verwahrung in den so genannten »Altfillen« (Art. 316 f Abs. 2 EGStGB) und
eine »medizinische Indikation« bei der Uberweisung in die MaBregeln der
§§ 63 oder 64 StGB (§ 67a Abs.2 Satz 2 StGB) eingefiihrt, wodurch die klas-
sische Trennung zwischen psychisch kranken und gefihrlichen Tédtern und
psychisch gesunden, aber dennoch gefihrlichen (Hang-)Téitern aufgegeben
wurde. Die beibehaltenen Vorschriften iiber die Anordnung der Sicherungs-
verwahrung erwihnen eine »psychische Stérung« jedoch nicht. Wenn aber
ein Zusammenhang zwischen einem »psychischen Defekt« und der Siche-
rungsverwahrung bestehen soll, worauf im Ergebnis auch das Behandlung-
sangebot hinweist, wire es konsequent fiir die »gesunden« Titer auf die Siche-
rungsverwahrung zu verzichten, womit diese an sich tiberfliissig wird. Einer
dringend erforderliche Neuorientierung in der Kriminalpolitik, die sich an
den vielfiltigen Moglichkeiten der Resozialisierung und Therapierung von
Straftdtern und nicht an einem unbegrenzten Wegsperren orientiert, wird die
Sicherungsverwahrung auch nach den Gesetzesidnderungen nicht gerecht.

Die derzeitige Rechtslage zu § 63 StGB stellt die Verteidigung immer noch
vor fast nicht 16sbare Probleme. Die Gefahr, dass bei psychisch Kranken auch
bei geringen Anlassdelikten eine Unterbringungsanordnung droht, fiihrt in
vielen Fillen zu dem Dilemma, dass von der Verteidigung gegen die Annah-



me von Schuldunfihigkeit oder verminderter Schuldfihigkeit gekdmpft wer-
den muss, um eine unbefristete Unterbringung zu verhindern.

Insbesondere bei der Unterbringung nach § 63 StGB muss der Gesetzgeber
endlich klarstellen, dass die Anordnung der MaBregel auf gravierende Fil-
le beschrinkt wird, einen Deliktskatalog, der sich auf schwere Gewalt- und
Sexualstraftaten beschrinkt, einfithren und eine Befristung der Dauer der
Unterbringung in einem psychiatrischen Krankenhaus gesetzlich normieren.

Auch die Ausgestaltung der Unterbringung nach §§ 63, 64 StGB muss der
richterlichen Kontrolle unterliegen. Die derzeitige Praxis, dass Strafvollstre-
ckungskammern iiber die Fortdauer der Unterbringung aufgrund der Stel-
lungnahmen der MaBregeleinrichtung entscheiden und in der Regel bei den
Unterbringungen nach § 63 StGB nur alle fiinf Jahre ein externes Prognosegut-
achten eingeholt wird, behindert das Entstehen einer vertrauensvollen thera-
peutischen Beziehung, da die Untergebrachten ihre Behandler als reglementie-
rende, sanktionierende und letztendlich iiber die Fortdauer der Unterbringung
entscheidende Instanz begreifen. Die Uberpriifungsfristen fiir die weitere Voll-
streckung der Unterbringung sind zu verkiirzen und die Dauer der Unterbrin-
gung muss vollstindig auf die Freiheitsstrafe angerechnet werden.

Alle von einer Unterbringungsanordnung nach §§ 63, 64, 66 StGB Betrof-
fenen miissen einen Rechtsanspruch auf die Beiordnung von Verteidige-
rinnen/Verteidigern in jedem Verfahrensabschnitt haben, auch im Vollstre-
ckungsverfahren und bei gerichtlich zu kldrenden Fragen der Ausgestaltung
der Unterbringung.

Die von der Arbeitsgruppe aufgeworfene Frage, ob im Hinblick auf freiheits-
entziehende MaBregeln Besserung in Sicht ist, muss nach derzeitigem Stand
mit einem klaren Nein beantwortet werden.
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Resolutionen des 38. Strafverteidigertages

Resolution des 38. Strafverteidigertags zu
Gesetzesvorhaben im MaRregelrecht

Die Teilnehmerinnen und Teilnehmer des Strafverteidigertags wenden sich
gegen das Vorhaben der Bundesregierung eine »nachtrégliche Therapieun-
terbringung« einzufiihren, wie es im Koalitionsvertrag zwischen CDU, CSU
und SPD vorgesehen ist. Die »nachtréigliche Therapieunterbringung« bedeu-
tet nichts anderes als die Wiedereinfiihrung der »nachtriglichen Sicherungs-
verwahrung« durch die Hintertiire.

Der Gesetzgeber hat im Rahmen der Reform des Sicherungsverwahrungs-
rechts im Jahr 2010 die nachtrégliche Sicherungsverwahrung nahezu abge-
schafft und die vorbehaltene Sicherungsverwahrung erheblich ausgedehnt,
da diese die nachtrégliche Unterbringung iiberfliissig machen soll. Die Ein-
fithrung einer »nachtréiglichen Therapieunterbringung« konterkariert die
jetzt bestehende Rechtslage und sie ist menschenrechtswidrig.

Wir fordern die Bundesregierung auf, von diesem Vorhaben abzulassen, kei-
ne weitere Form der gefihrlichkeitsbedingten unbefristeten Unterbringung
einzufithren, sondern statt dessen das Recht der freiheitsentziehenden Mal-
regeln insgesamt unter Beachtung eines strengen VerhiltnisméBigkeitsmal-
stabs zu reformieren.

Eine Neuorientierung in der Kriminalpolitik ist erforderlich, die sich an den
vielfiltigen Moglichkeiten der Resozialisierung und Therapierung von Straf-
titern orientiert und nicht das unbefristete Wegsperren aufgrund von hiufig
unsicheren Gefihrlichkeitsprognosen zum Ziel hat. Diesen Vorgaben wird
die Sicherungsverwahrung, auch nach den Anderungen durch das »Gesetz
zur bundesrechtlichen Umsetzung des Abstandsgebot im Recht der Siche-
rungsverwahrung« nicht gerecht. Die Sicherungsverwahrung ist und bleibt
ein gescheitertes Konzept und muss endlich abgeschafft werden.

Die Unterbringung nach § 63 StGB muss dringend reformiert werden. Der
Gesetzgeber muss klarstellen, dass die Anordnung der MaBregel tatsichlich
auf gravierende Fille beschrinkt wird, was nur durch die Einfiihrung eines
Deliktskatalogs, der auf schwere Gewalt- und Sexualstraftaten beschrinkt
ist, sichergestellt werden kann. Die Teilnehmerinnen und Teilnehmer des
Strafverteidigertages fordern eine gesetzliche Befristung der Dauer der Un-
terbringung in einem psychiatrischen Krankenhaus. Nicht nur die Dauer der
Unterbringung, sondern auch deren Ausgestaltung sollte der richterlichen
Kontrolle unterliegen, die Uberprl'ifungsfristen fiir die weitere Vollstreckung



der MaBregel miissen verkiirzt und fiir die Fille, in denen neben der Unter-
bringung in einem psychiatrischen Krankenhaus oder in einer Entziehungs-
anstalt auch eine Freiheitsstrafe verhidngt wurde, muss die Zeit der Unterbrin-
gung voll auf die Freiheitsstrafe angerechnet werden. Den Untergebrachten
miissen durch die Beiordnung von Rechtsanwilten/Rechtsanwiltinnen in
jedem Verfahrensabschnitt bessere Moglichkeiten eingerdumt werden, ihre
Rechtschutzmdglichkeit zu nutzen.

Resolution des 38. Strafverteidigertages zur
Reform der Totungsdelikte

1. Der Strafverteidigertag fordert die Abschaffung der lebenslangen Freiheits-
strafe. Rationale Griinde, die dafiir sprechen, gibt es nicht. Allein die niedrige
Riickfallquote spricht dagegen, die lebenslange Freiheitsstrafe mit Aspekten
negativer Spezialpréivention zu begriinden.

2. Unabhingig davon fordert der Strafverteidigertag im Rahmen der Reform
der Totungsdelikte bei einer Unterscheidung von minder schweren und be-
sonders schweren Fillen eines Tétungsdelikts die besonders schweren Fille
durch Regebeispiele zu definieren. Das ist Aufgabe des Gesetzgebers und
darf nicht Richterrecht iiberlassen bleiben, wie vom DAV vorgeschlagen. Zu
befiirchten ist, dass die Rechtsprechung, wenn sie keine gesetzlichen Vorga-
ben erhilt, an die bisherige Auslegung der Mordmerkmale ankniipfend Fall-
gruppen bildet. Dies wiirde bestenfalls in der Sache zu einer Tradierung der
in der Rechtsprechung zu den (alten) Mordmerkmalen existierenden Wer-
tungen, was die Hochststrafe verdient, fithren. Dann wiére das Anliegen der
Reform, auch in der Sache (und nicht nur auf der legitimatorischen Ebene)
zu einer rational begriindbaren Entscheidung zu kommen, welche Tétungs-
handlungen als schwereres Unrecht zu werten sind, weitestgehend verfehlt.

3. In der dazu notwendigen gesellschaftlichen Diskussion diirfen die in der
NS-Zeit eingefiihrten Mordmerkmale nicht unter dem Deckmantel anderer
Begrifflichkeiten durch die Hintertiir wieder eigefiihrt werden.

4. Der Strafverteidigertag fordert, dass ein besonders schwerer Fall auch bei
Vorliegen seiner tatbestandlichen Voraussetzungen nicht angenommen wer-
den darf, wenn Ursache, Anlass und Umstinde der Tat die besondere Miss-
billigung nicht rechtfertigen.
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38. Strafverteidigertag,
Dresden 21. - 23. Marz 2014

Vom Bedeutungsverlust der
Hauptverhandlung

»Das Kernstiick des Strafprozesses ist die Hauptverhandlung. In ihr wird
nach dem mehr summarischen Vor- und Zwischenverfahren der Sachverhalt
endgiiltig aufgeklidrt und festgestellt, und zwar in einer Weise, die nach all-
gemeiner Prozesserfahrung gréBte Gewihr fiir die Erforschung der Wahr-
heit und zugleich fiir die bestméogliche Verteidigung des Angeklagten und
damit fiir ein gerechtes Urteil bietet.« (BVerfGE 74, 358,372)

Dieses traditionelle Verstindnis der Hauptverhandlung schmilzt zuse-
hends dahin. Das Primat der Ressourceneffizienz und die vielfach beklagte
Uberlastung der Justiz haben nicht nur eine Mehrung der Fehlerquellen der
Hauptverhandlung mit sich gebracht, sondern haben zu einer sukzessiven
Verlagerung der Sachaufklirung auf das Ermittlungsverfahren gefiihrt.
Uber die Akte, die zur vordringlichen Quelle richterlicher Sachaufklirung
zu werden droht, finden die vielfiltigen Méngel des Ermittlungsverfahrens
Eingang in die Hauptverhandlung. Diese von Strafverteidiger/innen seit
Jahren beklagte Entwicklung firbt ab auf die verschiedenen Bereiche straf-
rechtlicher Praxis und stellt die traditionell starke Rolle der Hauptverhand-
lung zunehmend in Frage.



Freitag, 21. Marz : 18.30 - 20.30

Ersffnung und BegriiBung

Eroffnungsvortrag

»Fehlerquellen bei der ﬂberzeugungsbildung«

Rechtsanwalt Prof. Dr. Endrik Wilhelm (Dresden)

im Anschluss: Empfang fiir die Giste des Strafverteidigertages im Festsaal
der Borse

Samstag, 22. Mirz : 9.30 - 12.30 Uhr / 14.00 - 17.00 Uhr

Arbeitsgruppen:

AG I: Das verfassungsrechtliche Gebot bestmdglicher Sachaufklidrung

AG 2: Abwesenheitsrecht des Angeklagten?

AG 3: Sammeln und Verwerten. Polizeilicher Informationsaustausch,
Rechtshilfe und die Europidische Ermittlungsanordnung

AG 4: Die Instrumentalisierung des Strafverfahrens zur Durchsetzung ver-
fahrensfremder Zwecke

AG 5: Das Fiir und Wider einer Entkriminalisierung des Umgangs mit
Drogen

AG 6: Freiheitsentziehende MaBregeln - Besserung in Sicht?

AG 7: Héren, Sehen, Vorhersehen. Rollenverhalten in der Hauptverhand-
lung IT

Sonntag, 23. Marz : 10.00 - ca. 12.30 Uhr

Schlussdiskussion: Unrecht im Namen des Volkes
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Prof. Dr. Robert Esser ist Inhaber des Lehrstuhls fiir Deutsches, Europiisches
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