Dr. Klaus Malek

Offentlichkeit der Hauptverhandlung:
Rechtsanspruch des Angeklagten anstatt
Verfahrensgrundsatz-

Sehr geehrte Damen und Herren,
liebe Kolleginnen und Kollegen,

wer sich heute im Kreis von Strafverteidigern anheischig macht, den heiligen
Grundsatz der Offentlichkeit der Hauptverhandlung einer kritischen Betrach-
tung zu unterziehen, lduft Gefahr, mit Argwohn betrachtet zu werden.

Dabei ist der Versuch, den Grundsatz der Offentlichkeit der strafrechtli-
chen Hauptverhandlung einzuschranken, nicht neu. Schon der Alternativ-
Entwurf zur Strafprozessordnung, der 1980 von einem Arbeitskreis deut-
scher und schweizerischer Strafrechtslehrer vorgelegt worden war, sah ein
Strafverfahren mit nicht offentlicher Hauptverhandlung auch auflerhalb
des Jugendstrafrechts vor. Ich bin mir also durchaus der Tatsache bewusst,
dass einige meiner Gedanken keineswegs originell sind. Vielleicht ist es
aber wenigstens die von mir gezogene Konsequenz.

Wenn mein Versuch, die Offentlichkeit der Hauptverhandlung als Verfah-
rensgrundsatz infrage zu stellen, bei Strafverteidigerkollegen auf Skepsis
stoft, so ist dies einerseits nachvollziehbar, andererseits aber auch verwun-
derlich.

* Der Beitrag entspricht ohne Anderungen dem Vortrag auf dem Strafverteidigertag
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Lassen wir einmal den Aspekt beiseite, dass gerade die Offentlichkeit der
Hauptverhandlung dem Strafverteidiger die einmalige Gelegenheit bietet,
seine berufliche Kunst im Lichte des Publikums und der Presse darzustel-
len. Es mogen hierzu — colorandi causa - einige Sétze aus dem Referat des
geschatzten Kollegen Rainer Hamm gentigen, das dieser am 12. April 2008
auf dem XXXVII. Symposium Maria Laach zum Thema »Das moderne
Strafrecht in der Mediengesellschaft« gehalten hat:

»Es ist seltsam: man kann noch so grofle Verdienste als Anwalt, als
Rechtswissenschaftler mit schonen akademischen Graden und Titeln, als
Autor wichtiger Fachbiicher und als Verfasser erfolgreicher Revisions-
begriindung oder Verfassungsbeschwerden haben - dies alles ist gera-
dezu nichtig gegen den Effekt, der davon ausgeht, dass man einmal drei
Sekunden lang mit Robe und bedeutungsvoller Miene in der Tagesschau
oder den heute Nachrichten {iber den Bildschirm huscht.«

Aber lassen wir diesen Aspekt, wie gesagt, beiseite.

Nachvollziehbar ist die groe Wertschitzung des Offentlichkeitsprinzips
gerade auch im liberalen und linken Spektrum der Kollegenschaft, aus dem
heraus ja auch die Strafverteidigervereinigungen einmal entstanden sind,
weil gerade dieses Prinzip beispielhaft fiir die Ablosung des mittelalterli-
chen Inquisitionsprozesses, den wohl kaum einer der Kollegen befiirworten
wird, der seine fiinf Sinne beisammen hat, durch den reformierten biirger-
lichen Strafprozess steht, wie er im 19. Jahrhundert in Deutschland seine
Auspragung gefunden hat.

Verwunderlich ist die iibergrole Wertschatzung des Offentlichkeitsgrund-
satzes durch den Berufsstand der Strafverteidiger aber unter dem Aspekt,
dass wir - stets um Abgrenzung bemiiht, wenn wir als Rechtspflegeorgane
allzu sehr fiirs angebliche Gemeinwohl in die Pflicht genommen werden
sollen - zuallererst doch den Interessen unserer Mandanten verpflichtet
sind und dann erst rechtspolitischen Anliegen, etwa der Akzeptanz rich-
terlicher Entscheidungen durch die Biirger unseres Gemeinwesens, wie sie
von den Verfechtern des Offentlichkeitsgrundsatzes ins Feld gefiihrt wird.
Letzteres mag, um es direkt heraus zu sagen, zwar ein begriilenswertes
gesellschaftspolitisches Ziel sein (fiir das man sich als Politiker einsetzen
kann), als Vertreter der Interessen des Angeklagten, der, ist er unschuldig
angeklagt, um einen Freispruch kampft, oder, wenn er sich schuldig ge-
macht hat, ein akzeptables Strafmaf erstrebt, steht bei mir dieses Anliegen
indessen nicht an erster Stelle. Nebenbei bemerkt, wiirde ich die Frage, ob
ich die Akzeptanz richterlicher Entscheidungen fiir begriifenswert halte,
dann doch eher vom Einzelfall abhdngig machen als diese zum Prinzip zu
erheben.



Lassen Sie mich in wenigen Satzen zunachst skizzieren, wie meine Argumen-
tation verlaufen soll, um sie dann - ob schliissig oder unschliissig, dariiber
mag anschlieflend diskutiert werden - im Einzelnen vorzutragen.

Der Grundsatz der Offentlichkeit der Hauptverhandlung steht in einem
Spannungsverhiltnis einerseits zwischen dem Anspruch, zu den, jedenfalls
nach ganz herrschender Auffassung, »grundlegenden Einrichtungen des
Rechtsstaates« zu gehoren, dem jedoch, das mag man im Auge behalten,
kein Verfassungsrang zukommt (vgl. BVerfGE 4, 74, 94; 15, 303, 307), und
andererseits dem Recht auf Personlichkeitsschutz der Verfahrensbeteiligten,
insbesondere des Angeklagten, der durch Art. 2 Abs. 1 GG verfassungs-
rechtlich abgesichert ist.

Wenn esrichtigist, dass die Offentlichkeit der Hauptverhandlung Personlich-
keitsrechte des Angeklagten tangieren oder verletzen kann, dann miissen
die Anliegen des Offentlichkeitsprinzips

(1) selbst schiitzenswert sein

(2) durch die Verwirklichung dieses Prinzips durchgesetzt werden konnen
(Geeignetheit)

(3) nicht durch weniger in die Rechte des Angeklagten eingreifende Maf3-
nahmen ersetzt werden kdnnen.

Im Enzelnen:

Erste Frage: Tangiert die Offentlichkeit der Hauptverhandlung
Personlichkeitsrechte des Angeklagten?

Von dem englischen Dichter Oscar Wilde, der fiir seine bissigen Bemerkun-
gen beriihmt war, stammt das Bonmot: »Friither hatten die Menschen die
Folter. Jetzt haben sie die Presse.« (Er fiigte allerdings hinzu: »Gewiss, das
ist ein Fortschritt.«) - Man muss diese Einschédtzung nicht in vollem Um-
fang teilen, um die Moglichkeit der Verletzung des allgemeinen Personlich-
keitsrechts des Angeklagten durch die 6ffentliche Hauptverhandlung zu
bejahen. Aber selbst das durchaus offentlichkeits- und pressefreundliche
Bundesverfassungsgericht spricht in seinem Beschluss vom 19.12.2007 zur
Zulassigkeit von Fernsehaufnahmen im Sitzungssaal in Bezug auf den An-
geklagten von

»moglichen Prangerwirkungen oder Beeintrachtigungen des Anspruchs

auf Achtung der Vermutung seiner Unschuld und von Belangen spiterer

Resozialisierung« (BVerfG NJW 2008, 977, 979 £.).
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Fast jeder Strafverteidiger wird in seiner Praxis Mandanten kennen gelernt
haben, die unter dem Eindruck méglicher Prangerwirkung bereit sind, im
(nicht offentlichen) Strafbefehlsverfahren nicht nur eine objektiv weit iiber-
hohte Strafe, sondern sogar einen von ihnen selbst als falsch bezeichneten
Tatvorwurf zu akzeptieren, nur um dem oOffentlichen Auftreten in einer
Hauptverhandlung zu entgehen. Dass mancher Staatsanwalt genau diesen
Umstand ausnutzt, um im Strafbefehlswege durchzusetzen, was er mog-
licherweise in einer Verhandlung nicht erzielen konnte, diirfte eine Erfah-
rung sein, die nicht ich alleine gemacht habe.

Zweite Frage: Welche Gegenleistung des Offentlichkeitsprinzips
steht der Beeintrachtigung des Personlichkeitsrechts des
Angeklagten gegeniiber?

Aus den Begriindungen der Befiirworter des Offentlichkeitsprinzips, deren
Anfange bis zum Beginn des 19. Jahrhunderts zuriickreichen, lassen sich,
wie wir auch heute Vormittag im Beitrag von Herrn Dr. Laue gehort haben,
im wesentlichen drei Funktionen herauskristallisieren. Die Kommentatoren
zum Strafprozessrecht sind sich im wesentlichen einig hieriiber. Kiihne
(Strafprozessrecht, § 41 Rz. 696 ff.) fasst diese Funktionen wie folgt zusam-
men:

(1) Die rechtsunterworfenen Biirger sollen sich {iber das Rechtswesen infor-
mieren und so die Basis eines vertrauensvollen, lebendigen, aber deshalb
nichtnotwendig unkritischen Rechtsbewusstseins schaffen. Die Bestatigung
der Rechtsordnung und ihre Durchsetzung soll warnen und abschrecken
(positive Generalpravention).

(2) Die Justiz soll in der Rechtmaéfigkeit ihrer Rechtsfindung tiberwacht und
kontrolliert werden (Kontrollfunktion).

(3) Der Beschuldigte soll die Moglichkeit haben, sich vor allen Biirgern vom
Verdacht einer Straftat rein zu waschen oder sein Verhalten offen zu ver-
treten (Rehabilitationsfunktion).

Im Gegensatz zu der Auffassung in der Rechtslehre, aber auch in der
Rechtsprechung stehtdie Ansicht von Meyer-Gofiner (StPO§169Rz.1), wonach
die Offentlichkeitsmaxime »ganz iiberwiegend dem Informationsinteresse
der Allgemeinheit« dient, und die staatstheoretische Begriindung (6ffentliche
Kontrolle und Schutz vor Willkiir) »heute ihre Bedeutung im wesentlichen
verloren« hat. Allerdings wirkt auch nach Auffassung von Meyer-Gofiner,
vermittelt durch die Presse, die Rechtsprechung in die Rechtsgemeinschaft
hinein und erhélt auf diese Weise »das Recht lebendigx«.



Wenn nun abel;. Rechtsbewusstsein, Kontrolle und Rehabilitation die
Funktionen des Offentlichkeitsprinzips sind, so stellt sich die

Dritte Frage: Ist die Offentlichkeit der Hauptverhandlung geeignet,
diese Funktionen (positive Generalpravention, Kontrolle der Justiz,
Rehabilitation des Angeklagten) zu erfiillen?

Ad (1) (zur positiven Generalprivention):

Ich bestreite natiirlich nicht generell die generalpraventive Wirkung der
Androhung und Durchsetzung von Strafen. (Die Reichweite der Abschrek-
kung steht auf einem anderen Blatt und soll hier nicht diskutiert werden).
Allerdings hat die Ansicht, gerade die Offentlichkeit der Hauptverhand-
lung realisiere in besonderem Mafie Akzeptanz der Gesetze und den Ab-
schreckungsgedanken, etwas Riithrendes an sich: Die Vorstellung, die Ge-
meinschaft der Rechtsunterworfenen, von denen nach meiner bescheidenen
Schatzung ungefahr 90 % den Unterschied zwischen Zivilrecht und Straf-
recht nicht nur nicht definieren konnten, sondern ihn auch nicht kennen, die-
se Gemeinschaft also schare sich - meinetwegen vermittelt durch die Presse,
denn die Mehrheit der Bevolkerung hat ja noch nie einen Gerichtssaal von
innen gesehen - im Verhandlungssaal, um sich durch die Verurteilung von
Ubeltitern (deren Bestrafung erfolgt ja ohnehin erst spter, und zwar unter
Ausschluss der Offentlichkeit) von der Nachahmung abschrecken zu lassen,
offenbart eine erschreckende Naivitat. Die Tatsache, dass, wenn wir zwei
der fithrenden deutschen Wochenzeitschriften glauben wollen (vgl. Spiegel
33/1998, S. 43; Focus 8/1998, S. 62) etwa zwei Drittel der Deutschen pau-
schal hartere Strafen verlangen, legt doch wohl eher den Schluss nahe, dass
die geifernde Anteilnahme an Strafverfahren, sei es im Gerichtssaal, sei es
iiber die Presseberichterstattung, eher der projektiven Abwehr verdrang-
ter eigener Wiinsche dient. Die Art von Offentlichkeit, gegen die sich etwa
die Kolner Jugendrichter in ihrer Erklarung vom Juni 2008 (abgedruckt im
Materialheft auf Seite 86) so verzweifelt zur Wehr setzen, unterscheidet sich
doch strukturell nicht von dem Publikum, das mit offenbarer Freude 6ffent-
lichen Ziichtigungen oder gar Hinrichtungen in den der Scharia verpflichte-
ten Staaten beiwohnt oder, historisch betrachtet, ahnlichen Veranstaltungen
des Mittelalters beigewohnt hat. Nehmen wir doch zur Kenntnis, dass die
Forderungen nach »Kopf ab!« oder - die politisch korrekte Version - »Weg-
sperren fiir immer« solche der Offentlichkeit und nicht solche der Fachwelt
sind. Von hier zur Gesetzesakzeptanz und zur positiven Generalpravention
ist ein weiter Weg, auf dem ich die Offentlichkeit der Hauptverhandlung
nicht wirklich als richtungsweisend erkennen kann.
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Ad (2) zur Kontrollfunktion der Offentlichkeit:

Ich bezweifle nicht, dass eine Handvoll engagierter und mutiger Journalisten
bemiiht ist, ihren Teil zur Kontrolle der Justiz beizutragen. Hierzu zdhle
ich natiirlich auch die hier neben mir sitzende Frau Riickert. Die Teilnahme
an Offentlichen Hauptverhandlungen diirfte zumindest einen Teil dieser
Arbeit darstellen. Aber lassen wir uns nicht tduschen: Frau Riickert ist nicht
die Offentlichkeit. Der verehrte Kollege Franz Salditt, den ich als offensiven
Befiirworter der Offentlichkeit der Hauptverhandlung gerne zu Wort kom-
men lasse (»Offentlichkeit - Forum statt Pranger« war sein Kampfesruf auf
dem Anwaltstag 1999) stellt, um die beriihmte Habermas’sche Formulierung
aus den 60er Jahren des vergangenen Jahrhunderts zu verwenden, auch
wenn er es nicht so nennt, einen »Strukturwandel der Offentlichkeit« fest:

»Hort die Offentlichkeit uns iiberhaupt noch zu?«,
fragt er, und mit »uns« meint er die Strafverteidiger.

»Das Bild der Freiheit soll sich in der 6ffentlichen Meinung verschoben
haben - Grundrechte, die Freiheit vom Staat gewahrleisten, treten hinter
dieIllusion eines Anspruchs auf Freiheit vom Verbrechen zuriick. Deshalb
nimmt die Zahl der Biirger ab, die ihre Freiheit gegeniiber dem Staat ge-
schiitzt wissen wollen. Damit geht auch ein Stiick 6ffentlicher Meinung
verloren, die zu den Voraussetzungen rechtsstaatlicher Strafverteidigung
gehort« (Salditt, Strafverteidiger und 6ffentliche Meinung, AnwBI 1999,
445).

Wenn dieser Befund, der bereits zehn Jahre zuriickliegt, aber sich in der
Zwischenzeit sicherlich nicht zum Besseren verdandert hat, ernst zu nehmen
ist, und ich bin der Meinung, dass er dies ist, dann sind dies nicht die ge-
sellschaftlichen Bedingungen, unter denen der Offentlichkeit der Haupt-
verhandlung die Funktion einer Kontrolle der Justiz zukommt. Kontrolliert
wird in Wirklichkeit, und dies gilt fiir das geifernde Volk ebenso wie fiir
die geifernde Presse, die Verteidigung und nicht die Strafjustiz, letztere al-
lenfalls darauf, dass ihre Urteile um Gottes Willen nicht zu milde ausfallen
und rechtsstaatliche Grundsétze nicht die Verbrechensbekdmpfung behin-
dern. Oder wie soll man es verstehen, wenn etwa die Zeitschrift Focus einen
Artikel iiber das verlorene Vertrauen der Offentlichkeit in die Justiz (ge-
meint ist in deren Schlagkraft, nicht etwa in deren Rechtsstaatlichkeit!) auf
der Titelseite mit der Frage ankiindigt »Deutschlands Richter - im Zweifel
fiir den Tater?« - Allein diese Frage (fiir wen denn sonst im Zweifel, um
Himmels Willen?) verrét viel Schlimmes tiber den Zustand der »kontrollie-
renden« Offentlichkeit. Eine aufgeklarte Offentlichkeit, eine Gemeinschaft
miindiger Blirger, die die Grundprinzipien ihrer Rechtsordnung kennen,
wiirde eine solche journalistische Zumutung entweder gar nicht verstehen



oder mit dem Satz erwidern » Aber natiirlich, in dubio pro reo«. Und die auf-
geklarte Offentlichkeit wiirde - anders als der Focus - auch wissen, dass der
»reus« nicht der Tater, sondern der Angeklagte ist. Aber die Offentlichkeit
des spéten 20. und frithen 21. Jahrhunderts kennt (darin dhnlich den glaubi-
gen Christen im Verhéltnis zur Heiligen Schrift) ihre eigenen Gesetze nicht
mehr.

Und wie sieht die Offentlichkeit denn auferhalb der Presse aus? Eine eini-
germaflen zutreffende Beschreibung liefert wiederum Kiihne:

»Abgesehen von wenigen Sensationsprozessen findet die offentliche
Strafrechtspflege im Regelfall nur noch Interesse bei Personen, die zu-
meist aus Griinden ihres hohen Alters keine Aufgaben mehr zu erfiillen
haben und sich ihre Zeit durch Besuche von Strafverhandlungen verkiir-
zen. Lediglich Schulklassen oder Studentengruppen lockern dieses Bild
gelegentlich auf. Der mitten im Leben stehende Biirger ist nur dann im
Zuhorerraum zu finden, wenn Personen, mit denen er verwandtschaftlich
oder freundschaftlich verbunden ist, Beschuldigte, Opfer oder Zeugen in
einem Verfahren sind« (Kiihne, Strafprozessrecht, § 41 Rz. 699).

Ich stelle fest, dass in diesem Punkt die Wissenschaft die gleichen Wahrneh-
mungen macht wie die Praxis.

Man wird es mir nicht {ibel nehmen, wenn ich als weiteres Zwischenergebnis
meiner Uberlegungen konstatiere, dass die Offentlichkeit der Hauptver-
handlung die behauptete Funktion der Justizkontrolle, die einmal ihre un-
bestreitbare historische Funktion hatte, heute nicht mehr erfiillt.

Ad (3) (zur Rehabilitationsfunktion):

Soweit dem Angeklagten durch die Offentlichkeit der Hauptverhandlung
die Moglichkeit gegeben ist, sich 6ffentlich zu rechtfertigen und sich ge-
gen die Anschuldigungen zur Wehr zu setzen, ist dem beizupflichten.
Die Mdglichkeit der Rehabilitation heifdt aber nicht die Verpflichtung zur
Offentlichkeit.

Ich komme zu folgendem Zwischenergebnis:

Von den zur Rechtfertigung des Offentlichkeitsprinzips angefiihrten Funk-
tionen kann heute die Offentlichkeit der Hauptverhandlung nur noch im
Hinblick auf die Rehabilitationsfunktion tiberhaupt als geeignetes Mittel
angesehen werden. Die Funktion der Bewusstmachung der Durchsetzung
strafrechtlicher Gebote mit dem Ergebnis generalpraventiver Wirkung ist
dagegen ebenso mehr als zweifelhaft wie die angebliche Kontrollfunktion
der Offentlichkeit.
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Ich fasse zusammen und stelle im Hinblick auf das gewonnene Ergebnis
eine alternative Regelung der Offentlichkeitsvorschriften zur Diskussion.
Mein Vorschlag beruht auf der Erwagung, die Offentlichkeit der Hauptver-
handlung wegen des dadurch verbundenen Eingriffs in das informationelle
Selbstbestimmungsrecht weitgehend zur Disposition des Angeklagten zu
stellen. Eine solche Regelung wiirde, um einen moglichen Einwand gleich
vorwegzunehmen, nicht gegen Art. 6 Abs. 1 MRK verstofien, vielmehr die-
ser Vorschrift entsprechen. Art. 6 Abs. 1 MRK raumt dem Angeklagten das
Recht ein, wobei dieses natiirlich wiederum Einschrankungen durch 6ffent-
liche Anliegen oder die Rechte Dritter unterliegt, in seiner Sache 6ffentlich
zu verhandeln, aber die Vorschrift verpflichtet ihn nicht, 6ffentlich zu ver-
handeln. Sie verpflichtet auch keinen Staat, gegen den Willen des Angeklagten
offentlich zu verhandeln. Etwas anderes gilt nur fiir die Verkiindung des
Urteils.

Was folgt aus diesen Uberlegungen?

Ich bin der Auffassung, dass die generelle Anordnung 6ffentlicher Verhand-
lung in Strafsachen, wie sie § 169 GVG vorsieht, die gleichbedeutend ist mit
der Verpflichtung des Angeklagten, eine solche {iber sich ergehen zu lassen,
dem Schutz des Personlichkeitsrechts des Angeklagten nicht gerecht wird.
Sie ist im Einzelfall jedenfalls dann verfassungswidrig, wenn keine hoheren
oder gleichwertigen Ziele mit ihr verfolgt werden. Solche sind im normalen
Strafprozess nicht erkennbar. Es ist daher eine gesetzliche Regelung zu fin-
den, die einerseits einen umfassenden Personlichkeitsschutz garantiert und
andererseits die schiitzenswerten Funktionen des Offentlichkeitsprinzips
unangetastet lasst.

Eine gesetzliche Neuregelung der Vorschriften zur Offentlichkeit kénnte
folgende Struktur haben:

1. Grundsatz: die Offentlichkeit der Hauptverhandlung steht grundsétzlich
zur Disposition des Angeklagten.
2. Bei beachtenswerten entgegenstehenden offentlichen Interessen oder

den Rechten Dritter kann die Offentlichkeit auch gegen den Willen des
Angeklagten ausgeschlossen werden.

3. Vom Grundsatz der Offentlichkeit gibt es Ausnahmen. Zu denken ist an
Verfahren mit 6ffentlichem Bezug, etwa bei
- Amtsdelikten

- Verfahren gegen Mandatstrédger, insbesondere wegen solcher Delikte,
die diese in ihrer Eigenschaft als Mandatstrdger begangen haben sollen.



4. Hat sich der Angeklagte entschlossen, nicht 6ffentlich verhandeln zu las-
sen, so bestiinde die Moglichkeit einer Kontrolle der Justiz durch

- Zulassung einer bestimmten Zahl von Vertrauenspersonen des
Angeklagten zusétzlich zu seinem Verteidiger oder

- einer vollstandigen Aufzeichnung der Hauptverhandlung in Bild und
Ton und der sicheren Aufbewahrung dieser Aufzeichnungen fiir einen
gewissen Zeitraum.

Lassen Sie uns hiertiber diskutieren.
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