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Einleitung 1

Einleitung

I.  Auftrag der Expertenkommission

»Wir wollen das allgemeine Strafverfahren und das Jugendstrafverfahren unter
Wahrung rechtsstaatlicher Grundsétze effektiver und praxistauglicher ausgestal-
ten. Dazu wird eine Expertenkommission bis zur Mitte dieser Wahlperiode Vor-

schldge erarbeiten. “

Mit diesem Auftrag aus dem Koalitionsvertrag zwischen CDU, CSU und SPD fiir die 18. Le-
gislaturperiode hat der Bundesminister der Justiz und fiir Verbraucherschutz Heiko Maas im
Juli 2014 die Expertenkommission zur effektiveren und praxistauglicheren Ausgestaltung des
allgemeinen Strafverfahrens und des Jugendstrafverfahrens einberufen. Der Expertenkom-
mission gehorten Vertreter der Wissenschaft und der juristischen Praxis sowie Experten aus
den Landesjustizverwaltungen, dem Bundesministerium des Innern und dem Bundesminis-
terium der Justiz und fir Verbraucherschutz an. Den Vorsitz fihrte die Leiterin der Abteilung
Rechtspflege im Bundesministerium der Justiz und flr Verbraucherschutz, Frau Ministerial-

direktorin Marie Luise Graf-Schlicker.

Die Expertenkommission hat alle Verfahrensabschnitte des Strafverfahrens — vom Ermitt-
lungsverfahren bis zur Strafvollstreckung - daraufhin untersucht, inwieweit sie unter Be-
ricksichtigung rechtsstaatlicher Grundsdtze in ihrer heutigen strukturellen Ausgestaltung
den Anforderungen an ein effektives, praxistaugliches und modernes Strafverfahren noch

entsprechen.

II.  Arbeit der Expertenkommission

Von Juli 2014 bis September 2015 hat sich die Expertenkommission zu acht Sitzungen im
Bundesministerium der Justiz und fiir Verbraucherschutz zusammengefunden. In der Auf-
taktsitzung hat sie aus den Vorschlagen ihrer Mitglieder ihr Arbeitsprogramm zusammenge-

stellt. Konkrete inhaltliche Vorgaben wurden ihr dabei nicht gemacht. In sieben weiteren
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jeweils zweitdgigen Arbeitssitzungen hat die Expertenkommission die Fragestellungen an-
hand von schriftlichen Gutachten ihrer Mitglieder beraten. Die Gutachten sowie die Proto-

kolle der Arbeitssitzungen sind dem Bericht als Anlagenband I und II beigefiigt.

Auf der Grundlage ihrer Beratungen hat die Expertenkommission die in diesem Bericht dar-
gestellten Empfehlungen formuliert und begriindet. Diese Empfehlungen sind getragen von
der Mehrheit der 21 stimmberechtigten Mitglieder der Expertenkommission aus der Wissen-
schaft, der juristischen Praxis und den Landesjustizverwaltungen. Stimmenthaltungen wur-
den bei positiv gefassten Empfehlungen wie eine Nein-Stimme, bei negativ gefassten Emp-
fehlungen wie eine Ja-Stimme gezéhlt. Die Mitglieder aus dem Bundesministerium des In-
nern und dem Bundesministerium der Justiz und fir Verbraucherschutz haben sich an den
Abstimmungen nicht beteiligt. Die Abstimmungsergebnisse sind bei den Empfehlungen je-

weils angegeben (ja/nein/Enthaltung).

ITI. Leitlinien der Kommissionsempfehlungen

Die Empfehlungen der Expertenkommission beruhen auf der Uberzeugung, dass eine Effek-
tivierung und Steigerung der Praxistauglichkeit des Verfahrens durch Beschleunigungen und
Verfahrensvereinfachungen stets unter Wahrung der Rechte aller Verfahrensbeteiligten er-

folgen muss. Ziel des Strafverfahrens muss die bestmdégliche Wahrheitsfindung sein.

Leitlinien der Empfehlungen zur Effektivierung des Strafverfahrensrechts sind vor diesem
Hintergrund die Optimierung des Wahrheitsfindungsprozesses mit Hilfe moderner Technik,
die Forderung von Transparenz und Kommunikation in der Verhandlungsfiihrung, die Star-

kung der Beschuldigtenrechte sowie die Beschleunigung von Verfahrensablaufen.

1. Optimierung der Wahrheitsfindung durch Dokumentation; Transparenz und Kom-
munikation

Aus Sicht der Expertenkommission kann der Prozess der Wahrheitsfindung namentlich

durch den verstarkten Einsatz moderner audiovisueller Dokumentationstechniken im Ermitt-

lungsverfahren effektiver gestaltet werden (vgl. Empfehlung 4).
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Die Vorgaben der Strafprozessordnung zur Dokumentation von Zeugen- und Beschuldigten-
vernehmungen entsprechen nicht dem Stand und den Mdglichkeiten der Technik des 21.
Jahrhunderts. Das Gesetz enthilt fiir das Ermittlungsverfahren lediglich den Hinweis, dass
Zeugenvernehmung audiovisuell aufgezeichnet werden ,kénnen“ und unter bestimmten
Umstéanden davon Gebrauch gemacht werden ,soll“ (§ 58a Absatz 1 StPO). Auch fir die au-
diovisuelle Aufzeichnung von Beschuldigtenvernehmungen sieht das Gesetz lediglich eine
L,Kann“-Vorschrift vor (§ 163a Absatz 1 Satz 2 i.V.m. § 58a Absatz 1 Satz 1 StPO). In der Pra-
xis wird von diesen Aufzeichnungsmoglichkeiten bislang nur zuriickhaltend Gebrauch ge-
macht. Das Potential, das die bestehenden technischen Moglichkeiten der audiovisuellen
Aufzeichnung flr den Prozess der Wahrheitsfindung im Strafverfahren bieten, ist damit nach

Ansicht der Expertenkommission nicht ausgeschopft.

Kontrovers diskutiert hat die Expertenkommission auRerdem, ob die audiovisuelle Doku-
mentation auch fir erstinstanzliche Hauptverhandlungen vor Land- und Oberlandesgerich-
ten eingefiihrt werden sollte. Eine konkrete Regelungsempfehlung hat sie auch mit Blick auf
die Auswirkungen auf das Revisionsverfahren, die aus Zeitgriinden in der Kommission nicht
abschliefend geklart werden konnten, nicht abgegeben. Sie empfiehlt aber, die Einflihrung
der audiovisuellen Dokumentation von Hauptverhandlungen unter besonderer Berticksichti-
gung dieser Problematik sowie des Schutzes der Personlichkeitsrechte der Verfahrensbetei-

ligten naher zu priifen (vgl. Empfehlung 13.1).

Der verstarkte Rickgriff auf audiovisuelle Aufzeichnungen von Zeugen- und Beschuldigten-
vernehmungen kann nicht nur den Prozess der Wahrheitsfindung optimieren. Er tragt viel-
mehr auch zur Transparenz der Verfahren bei. Damit beriihren die Vorschldge ein weiteres
Ziel, das den Empfehlungen der Expertenkommission zugrunde liegt: die Forderung einer
transparenten und kommunikativen Verhandlungsfiihrung. Die Expertenkommission kniipft
hierbei an die Feststellung des Bundesverfassungsgerichts an, dass eine offene, kommunika-
tive Verhandlungsfiihrung der Verfahrensforderung dienlich kann sein und daher heute eine
selbstverstandliche Anforderung an eine sachgerechte Prozessleitung darstellt (vgl. Be-

schluss vom 19. Méarz 2013, 2 BvR 2628/10 u.a., BVerfGE 133, 168 Rn 106).

Die Grundlagen fiir eine solche Verfahrensfiihrung sind in der Strafprozessordnung bereits

verankert, beispielsweise mit der Moglichkeit des § 257b StPO, den Verfahrensstand in der
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Hauptverhandlung mit den Verfahrensbeteiligten zu erdrtern. Hierzu hat die Expertenkom-
mission anhand zahlreicher Vorschldge die Méglichkeiten, aber auch die Grenzen ausgelotet,
diese Prinzipien der Transparenz und der Kommunikation mit dem Ziel effizienter Verfahren
unter Einbindung aller Verfahrensbeteiligten und insbesondere unter Starkung der Subjekt-
stellung des Beschuldigten weiter zu optimieren. Sie empfiehlt in diesem Rahmen die Ein-
fihrung eines nichtoffentlichen Erdérterungstermins zur Vorbereitung der Hauptverhandlung
bei umfangreichen Strafverfahren vor dem Land- und Oberlandesgericht (vgl. Empfehlung
12.1), die Moglichkeit fir die Verteidigung, eine Eréffnungserklarung abzugeben (vgl. Emp-
fehlung 12.2) sowie eine Erweiterung der gerichtlichen Hinweispflicht nach § 265 StPO (vgl.
Empfehlung 12.4). Eine Grenze fiir die Férderung kommunikativer und transparenter Verfah-
rensflihrung sieht die Expertenkommission aber dort, wo Verpflichtungen geschaffen wiir-
den, die das erkennende Gericht in seiner Uberzeugungsbildung behindern und damit den
Prozess der Wahrheitsfindung gefahrden wiirden. Daher empfiehlt die Expertenkommission
nicht, das Gericht etwa zur Abgabe vorlaufiger Einschatzungen zur Beweisaufnahme oder zur

Durchfiihrung von Rechtsgesprachen zu verpflichten (vgl. Empfehlung 12.3).

2. Stdrkung der Beschuldigtenrechte

Zur Starkung der Rechte von Beschuldigten empfiehlt die Expertenkommission fiir das Er-
mittlungsverfahren, dass dem Verteidiger des Beschuldigten ein Anwesenheitsrecht auch bei
polizeilichen Beschuldigtenvernehmungen, bei Tatortrekonstruktionen und bei Gegeniiber-
stellungen mit dem Beschuldigten eingerdumt werden sollte (vgl. Empfehlungen 1.1 und
1.2), dass der Beschuldigte vor der Entscheidung tber die Auswahl eines Sachverstandigen in
der Regel angehort werden sollte (vgl. Empfehlung 1.4), dass dem Beschuldigten das Recht
eingeraumt werden sollte, die Beiordnung eines Pflichtverteidigers zu beantragen (vgl. Emp-
fehlung 1.6) und dass mindlicher Verkehr im Anbahnungsstadium zwischen Rechtsanwalten
und Beschuldigten in den Schutzbereich des § 148 StPO einbezogen werden sollte (vgl.
Empfehlung 1.7).

Um den Grundrechtsschutz des Betroffenen zu starken, sollte eine Rechtsgrundlage fiir die
Quellen-Telekommunikationsiiberwachung geschaffen werden (vgl. Empfehlung 5.1). Eben-
so spricht sich die Expertenkommission fiir gesetzliche Regelungen zum Einsatz von Verbin-
dungs- oder Vertrauenspersonen (V-Personen) und zum Verbot der Tatprovokation aus (vgl.

Empfehlungen 5.3 und 6).
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3. Verfahrensbeschleunigung
Zudem empfiehlt die Expertenkommission zahlreiche Anderungen gesetzlicher Regelungen,
um Strafverfahren unter Wahrung der Rechte aller Beteiligter zu beschleunigen und zu ver-

einfachen und damit effizienter durchfiihren zu kénnen.

Fir das Ermittlungsverfahren empfiehlt sie die Einfiihrung einer Erscheinenspflicht von Zeu-
gen bei der Polizei, wenn der polizeilichen Ladung ein einzelfallbezogener Auftrag der
Staatsanwaltschaft zugrunde liegt (vgl. Empfehlung 3.2). Der Richtervorbehalt bei Blutpro-
benentnahmen im Bereich der StralRenverkehrsdelikte sollte abgeschafft werden und die
regelmalige Anordnungsbefugnis auf die Staatsanwaltschaft (ibergehen (vgl. Empfehlung
3.3). Die Moglichkeiten, zivil- oder verwaltungsrechtliche Vorfragen vor Anklageerhebung im
Zivil- oder Verwaltungsrechtsweg klaren zu lassen, sollte moderat erweitert werden (vgl.

Empfehlung 7).

Auch das Zwischenverfahren ist aus Sicht der Expertenkommission ein Verfahrensabschnitt,
dessen Starkung zu einer Verfahrensbeschleunigung beitragen kann. Sie hat dazu verschie-
dene MalRnahmen erdrtert, die im Einzelnen nicht vertieft werden konnten. Deshalb emp-
fiehlt sie, naher zu priifen, durch welche MaRnahmen eine Starkung des Zwischenverfahrens

erreicht werden konnte (vgl. Empfehlung 8).

Um Verfahrensverzégerungen zu Beginn einer Hauptverhandlung effizienter begegnen zu
konnen, empfiehlt die Expertenkommission, kiinftig bei kurzfristig angebrachten Ableh-
nungsgesuchen gegen einen erkennende Richter die Verlesung der Anklage noch zu ermogli-
chen (vgl. Empfehlung 11). Im Laufe der Hauptverhandlungen kénnten Beschleunigungsef-
fekte erreicht werden durch die Empfehlungen der Expertenkommission zum erweiterten
Beweistransfer aus dem Ermittlungsverfahren in die Hauptverhandlung (vgl. Empfehlung
14.1 bis 14.5) und durch die Empfehlung, dem Vorsitzenden die Maoglichkeit einzurdaumen,
nach Abschluss der von Amts wegen vorgesehenen Beweisaufnahme eine angemessene Frist

zur Stellung von Beweisaufnahmen zu bestimmen (vgl. Empfehlung 15).

Ebenfalls der Forderung einer effizienten Verfahrensfiihrung dient die Empfehlung, dem
Vorsitzenden in Ausnahmefallen zu ermoglichen, Gruppen von Nebenklagern zu bilden und

diesen fiir die Vertretung in der Hauptverhandlung einen Gruppenrechtsbeistand beizuord-
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nen. Voraussetzung hierflir sollte aber sein, dass eine solche Biindelung aufgrund des Um-
fangs des Verfahrens und der Anzahl der Nebenklager zur Durchfiihrung einer effizienten

Hauptverhandlung notwendig ist (vgl. Empfehlung 16).

Im Revisionsverfahren sollte die Staatsanwaltschaft zur Abgabe einer Gegenerkldarung ge-
setzlich verpflichtet werden, wenn Verfahrensriigen erhoben wurden und soweit dadurch die
Prifung der Revisionsbeschwerde erleichtert wird (vgl. Empfehlung 22). Auch sollten Ein-
stellungen nach Erfiillung von Auflagen und Weisungen im Revisionsverfahren moglich wer-

den (vgl. Empfehlung 24).

SchlieBlich sollte auch im Strafvollstreckungsverfahren eine Verfahrenserleichterung durch
die Konzentration der Zustandigkeit bei der sogenannten groRen Strafvollstreckungskammer

eingefiihrt werden (vgl. Empfehlung 26).

IV. Weitere Anregungen und Erérterungen der Expertenkommission

Der zeitliche Rahmen der Arbeiten der Expertenkommission war durch ihren Auftrag aus
dem Koalitionsvertrag - die Erarbeitung von Vorschldagen bis zur Mitte der 18. Wahlperiode
des Deutschen Bundestages - eng begrenzt. Das Programm der Expertenkommission, die
Vorschlage zur Effektivierung aller Verfahrensstadien vom Ermittlungsverfahren bis zum
Vollstreckungsverfahren erortert hat, war damit ambitioniert. Einige Themen konnten in die-
sem Rahmen nicht abschlieRend erdrtert werden. Die Expertenkommission regt aber an, ein-

zelne dieser Fragestellungen in anderem Rahmen weiter zu verfolgen.
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1. Beweisverwertungsverbote

Dies betrifft zunachst die Thematik der Beweisverwertungsverbote. Hier empfiehlt die Ex-
pertenkommission eine grundlegende Priifung, ob und inwieweit eine umfassende Kodifika-
tion geboten ist. In diesem Rahmen kdnnte nach Ansicht der Expertenkommission auch ge-
prift werden, ob es angezeigt ist, die von der Rechtsprechung entwickelte sogenannte Wi-
derspruchslosung, nach der der verteidigte Angeklagte der Verwertung eines Beweises bei
einem zu seinen Gunsten vorliegenden Beweisverwertungsverbot im Strafverfahren wider-
sprechen muss, durch eine Zustimmungslosung zu ersetzen. Nach einer solchen Lésung soll-
ten Beweise, die einem zu Gunsten des Angeklagten bestehenden Verwertungsverbot unter-
liegen, dem Urteil nur mit seiner ausdriicklichen Zustimmung zugrunde gelegt werden kon-
nen (vgl. hierzu den Gesetzentwurf der Bundesrechtsanwaltskammer fiir die Einflhrung ei-
ner Zustimmungslosung als Alternative zu der von der Rechtsprechung entwickelten Wider-
spruchslésung bei zu Gunsten des Angeklagten bestehenden Beweisverwertungsverboten,

Stellungnahme Nr. 17, 24. April 2012).

2. Beweisaufnahme

Weiterhin hat die Expertenkommission zum Beweisrecht den ,Alternativ-Entwurf Beweis-
aufnahme* (Entwurf eines Arbeitskreises deutscher, dsterreichischer und schweizerischer
Strafrechtslehrer, abgedruckt in GA 2014, S. 1-72) erortert. Dieser stellt ein Modell zur Neu-
regelung des Beweistransfers aus dem Ermittlungsverfahren in die Hauptverhandlung dar.
Anders als das geltende Recht geht der Entwurf nicht mehr von der Annahme aus, dass die
unmittelbare Vernehmung der Beweisperson in der Hauptverhandlung anderen Méglichkei-
ten der Beweiserhebung prinzipiell Giberlegen ist. Ob die persénliche Vernehmung einer Be-
weisperson in der Hauptverhandlung erfolgt oder ob ein Vernehmungssurrogat eingefiihrt
wird, soll sich vielmehr nach der Amtsaufklarungspflicht des Gerichts und dem Beweisan-
tragsrecht richten. Fallt die Entscheidung nach diesem Malistab zugunsten der Einflihrung
eines Vernehmungssurrogates aus, soll dem Gericht hierfiir eine gesetzliche Rangfolge vor-
gegeben werden: Die Vorfiihrung einer audiovisuellen Aufzeichnung der friiheren Aussage
soll Vorrang vor einer Niederschrift iber die friihere Aussage haben. Eine solche Verlesung
wiederum soll gegeniiber der Vernehmung einer anderen Person lber den Inhalt der friihe-

ren Aussage vorrangig sein.
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Diesen tiefgreifenden und umfassenden Alternativ-Entwurf konnte die Expertenkommission

nicht in all seinen Facetten, sondern lediglich in seinen Grundziigen erértern.

Fir diesen Entwurf spricht dabei nach Ansicht der Expertenkommission, dass Doppelungen
der Beweisaufnahme, beispielsweise durch die Vernehmung eines Zeugen sowohl im Ermitt-
lungsverfahren als auch in der Hauptverhandlung, vermieden werden kdénnen. In solchen
Situationen entstehen zwei Beweismittel unterschiedlichen Gegenstands, deren Qualitat
nicht abstrakt bestimmbar ist. Vielmehr kann es von den Umstanden des Einzelfalls abhan-
gen, ob fiir den Richter der personliche Eindruck vom Zeugen oder die zeitliche Nahe der
Aussage zur Tat von entscheidender Bedeutung ist. Darliber hinaus spiegeln sich die heuti-
gen Moglichkeiten zur audiovisuellen Aufzeichnung von Vernehmungen in den §§ 249 ff.
StPO nicht wider. Durch die Starkung der Verwertbarkeit audiovisueller Aufzeichnung in der
Hauptverhandlung kénnten aber auch Anreize geschaffen werden, im Ermittlungsverfahren

auf diese Art der Dokumentation zuriickzugreifen.

Im Laufe der Erérterungen der Expertenkommission wurden aber auch grundlegende Be-
denken gegen die vom Alternativ-Entwurf vorgeschlagenen strukturellen Anderungen gel-
tend gemacht. Insbesondere erscheint es fraglich, eine Doppelung der Beweisaufnahme -
beispielsweise die Vernehmung eines Zeugen im Ermittlungsverfahren und in der Hauptver-
handlung - tatsachlich als Schwache des geltenden Rechts einzustufen. Zuweilen liegt hierin
vielmehr der Sinn der Hauptverhandlung. Die Ergebnisse des Ermittlungsverfahrens sollen
kritisch Gberprift und die Wahrheitsfindung soll abgesichert werden. Wird hingegen die
Hauptverhandlung auf die Wiedergabe der Ermittlungsergebnisse verkiirzt, besteht in der
Hauptverhandlung eben diese Méglichkeit der kritischen Uberpriifung nicht mehr. Die Zu-
nahme von Perseveranzeffekten und Wahrnehmungsdefiziten ware zu befiirchten; die

Hauptverhandlung wiirde deutlich an Bedeutung verlieren.

Dariiber hinaus erscheint fraglich, inwieweit das vorgeschlagene neue Konzept zu einer Be-
schleunigung und Effektivierung der Strafverfahren beitragen kénnte. Im Rahmen des vorge-
sehenen Beweisantragsrechts waren langwierige Auseinandersetzungen tber die Erforder-
lichkeit und die Erzwingbarkeit der unmittelbaren Vernehmung eines Zeugen oder Sachver-
standigen zu beflirchten. Fraglich ist zudem, ob ein unverteidigter Beschuldigter in der Lage

ware, sein Beweisantragsrecht auf Durchfiihrung einer unmittelbaren Vernehmung etwa
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eines Zeugen sachgerecht auszuiiben. Auch wiirde es durch die verstarkte Einfihrung von
Vernehmungssurrogaten der Offentlichkeit erschwert, die Entscheidungsfindung des Ge-

richts nachzuvollziehen. Die Transparenz der Verfahren konnte damit Schaden nehmen.

Die Expertenkommission spricht vor diesem Hintergrund keine Empfehlung zu dem Alterna-
tiv-Entwurf als Ganzem aus. Sie empfiehlt vielmehr punktuelle Anderungen zum Beweis-
transfer aus dem Ermittlungsverfahren in die Hauptverhandlung (vgl. Empfehlungen 14.1 bis

14.5).

3. Tat- oder Schuldinterlokut
Nicht abschliefend diskutieren konnte die Expertenkommission die Frage, ob ein Tat- oder

Schuldinterlokut eingefiihrt werden sollte.

Beim sogenannten Tat- oder Schuldinterlokut handelt es sich um ein Modell einer zweige-
teilten Hauptverhandlung. Beim Tatinterlokut erfolgt die Zweiteilung in eine Beweisaufnah-
me, in der es um die Frage geht, ob der Angeklagte die ihm zur Last gelegte Tat begangen
hat. Kommt das Gericht am Ende dieses Teils zu dem Ergebnis, dass der Angeklagte nicht
verurteilt werden kann, endet das Verfahren mit einem auf Freispruch oder Einstellung lau-
tenden Urteil. Sonst erlasst das Gericht im Beschlusswege einen sogenannten Zwischenent-
scheid, der nicht isoliert anfechtbar ist. Die enthaltenen tatsachlichen Feststellungen kénnen
- bei konsequenter Umsetzung des Modells — im weiteren Verfahren nicht durch Beweisan-
trage angegriffen werden. Im zweiten Teil, der sogenannten Rechtsfolgenverhandlung, geht
es um die Frage, welche Sanktionen oder Maliregeln als Reaktion auf die festgestellte Tat
notwendig sind. Das Schuldinterlokut unterscheidet sich vom Tatinterlokut dadurch, dass
auch Fragen der Schuldfahigkeit im ersten Teil der zweigeteilten Hauptverhandlung erértert

werden.

Bei einer vertieften Diskussion eines solchen Ansatzes ware aus Sicht der Expertenkommissi-
on zu berlicksichtigen, dass eine solche Verfahrensstruktur dazu fiihren kénnte, dass Fragen
der Strafzumessung mehr Gewicht zukommt. In der Praxis wird diesen Erwdagungen haufig
wenig Bedeutung zugemessen; textbausteinartige Erwagungen sind nicht selten. Eine Zwei-
teilung der Hauptverhandlung kénnte der Erérterung der Rechtsfolgen der Tat den Raum zu

geben, den sie nach der Vorstellung des Gesetzes haben muss. Dies ist insbesondere in den
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Verfahren von Bedeutung, in denen die Tatvorwiirfe Straftaten mit erheblichen Strafzumes-

sungsspielrdumen betreffen.

Dariber hinaus konnte eine Zweiteilung der Hauptverhandlung die Verteidigung des Ange-
klagten in den Fallen starken, in denen diese auf einen Freispruch zielt. Denn in aller Regel
verzichtet die Verteidigung derzeit in diesen Fillen weitgehend auf den Vortrag von Straf-
zumessungsargumenten und deren Unterstiitzung durch Beweisantrdge, um eine Schwa-
chung der ,,Haupt“-Richtung der Verteidigung durch ,Hilfs“-Vorbringen und -Beweisantriage
zu vermeiden. Im Falle einer zweigeteilten Hauptverhandlung kénnte es fiir den Angeklagten
demgegeniiber leichter sein, sich im zweiten Verfahrensabschnitt, sei es auch nur hilfsweise,

auf eine Erdrterung von Rechtsfolgengesichtspunkten einzulassen.

Nach Ansicht der Expertenkommission waren bei einer vertieften Diskussion des Themas
aber auch gewichtige Bedenken zu berticksichtigen. So erscheint eine generelle Zweiteilung
der Hauptverhandlung nicht fiir alle Verfahren sinnvoll. Dies gilt insbesondere fiir amtsge-
richtliche Verfahren im Bereich der Bagatellkriminalitat. Hier besteht auch die Gefahr einer
Uberlastung der Amtsgerichte bei ausnahmsloser Einfiihrung einer entsprechenden zweige-
teilten Prozessstruktur. Darliber hinaus musste die Problematik der sogenannten doppelre-
levanten Tatsachen im Blick behalten werden, die dazu fihren kann, dass eine formelle
Zweiteilung der Hauptverhandlung eine Doppelung der Beweisaufnahme nach sich zieht.
Ebenfalls miisste in die Uberlegungen einbezogen werden, wie eine solche neue Verfahrens-
gestaltung mit den Regelungen zur Verstandigung harmonieren kénnte. Denn hier sind Tat-

fragen und Fragen der Strafzumessung von Anfang an verkn{pft.

Speziell fir das Jugendstrafrecht ware zudem zu bedenken, dass Unklarheiten Gber die Tat-
und Schuldfrage hier eher selten sind und die Sanktionierung am Erziehungsgedanken und
damit weniger an der Schuld orientiert ist. Darliber hinaus bietet das Jugendstrafverfahren
bereits hinreichende Moglichkeiten flexibler Verfahrensgestaltung, in deren Rahmen eine
informelle Trennung von Schuldfrage und Rechtsfolgenfindung schon durch die Einbezie-
hung der Jugendgerichtshilfe, deren Bericht sich auf den letzteren Aspekt konzentriert, oft-

mals stattfindet.
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V. Mitglieder der Expertenkommission

Der Expertenkommission unter dem Vorsitz der Leiterin der Abteilung Rechtspflege im Bun-
desministerium der Justiz und fir Verbraucherschutz, Frau Ministerialdirektorin Marie Luise
Graf-Schlicker, gehorten Vertreterinnen und Vertreter der Wissenschaft und der juristischen
Praxis sowie Expertinnen und Experten aus den Landesjustizverwaltungen, dem Bundesmi-

nisterium des Innern und des Bundesministeriums der Justiz und fiir Verbraucherschutz an.

Mit dieser Zusammensetzung der Expertenkommission konnte gewahrleistet werden, dass
die erorterten Fragestellungen unter Berlicksichtigung aller Interessen und Perspektiven

beleuchtet wurden.

Aus Wissenschaft, juristischer Praxis und Landesjustizverwaltungen gehorten der Experten-

kommission an:

e  Frau Prof. Dr. Katharina Beckemper, Universitét Leipzig

e Herr Vorsitzender Richter am Landgericht Stefan Caspari, Deutscher Richterbund e.V.

e Herr Prof. Dr. Robert Esser, Universitdt Passau

e Frau Prof. Dr. Theresia Hoynck, Deutsche Vereinigung fiir Jugendgerichte und Jugend-
gerichtshilfen e.V.

e Herr Ministerialdirigent Heinz-Leo Holten, Justizministerium des Landes Nordrhein-
Westfalen

e Herr Rechtsanwalt Prof. Dr. Dr. Alexander Ignor, Bundesrechtsanwaltskammer

e Herr Leitender Oberstaatsanwalt Dr. Axel Isak, Staatsanwaltschaft Baden-Baden

e Herr Richter am Oberlandesgericht Prof. Dr. Matthias Jahn, Goethe-Universitat Frank-
furt am Main

e Herr Rechtsanwalt Prof. Dr. Stefan Kénig, Deutscher Anwaltverein e.V.

e Herr Bundesanwalt beim Bundesgerichtshof Dr. Matthias KrauR, Bundesanwaltschaft

e Herr Leitender Ministerialrat Dr. Jochen Miiller, Hessisches Ministerium der Justiz

e Herr Richter am Bundesgerichtshof Dr. Norbert Mutzbauer, Bundesgerichtshof

e Herr Prof. Dr. Cornelius Nestler, Organisationsbiiro Strafverteidigervereinigungen

e Herr Prof. Dr. Heribert Ostendorf, Universitat Kiel

e Herr Richter am Bundesgerichtshof Prof. Dr. Henning Radtke, Bundesgerichtshof
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e Herr Prof. Dr. Thomas Rénnau, Bucerius Law School Hamburg

e Herr Oberstaatsanwalt Johannes Schmengler, Staatsanwaltschaft Koblenz

e  Frau Ministerialratin Stefanie von Striink, Bayerisches Staatsministerium der Justiz (1.
bis 5. Sitzung);

e Herr Regierungsdirektor Dr. Marc Meyer, Bayerisches Staatsministerium der Justiz (6. bis
8. Sitzung)

e  Frau Prof. Dr. Sabine Swoboda, Ruhr-Universitat Bochum

e Herr Richter am Amtsgericht StVDir Ulf Thiele, Neue Richtervereinigung e.V

e Herr Richter am Oberlandesgericht Marc Wenske, Hanseatisches Oberlandesgericht

Hamburg

Das Bundesministerium des Innern war mit den folgenden Mitgliedern in der Expertenkom-
mission vertreten:
e Herr Ministerialdirigent Arne Schlatmann

e  Frau Staatsanwaltin Dr. Susanne Wollmann

Das Bundesministerium der Justiz und fir Verbraucherschutz war mit den folgenden Mit-
gliedern in der Expertenkommission vertreten:

e Frau Ministerialdirektorin Marie Luise Graf-Schlicker

e Herr Ministerialdirigent Dr. Matthias Korte

e Herr Oberstaatsanwalt beim Bundesgerichtshof Oliver Sabel

e Frau Regierungsdirektorin Dr. Monika Becker (ab 2. Sitzung);

e Herr Oberstaatsanwalt beim Bundesgerichtshof Martin Engers (1. Sitzung)
e Herr Ministerialrat Dr. Michael Gebauer

e Herr Staatsanwalt Christian Meiners

e Frau Oberregierungsratin Dr. Felicitas Wannek

e Herr Staatsanwalt Dr. Antonio Esposito (1.bis 6. Sitzung);

e Frau Richterin Dr. Susanne Claus (ab 7. Sitzung)

Als Vertreterinnen oder Vertreter eines Mitglieds der Expertenkommission haben an einzel-
nen Sitzungen teilgenommen:
e Herr Oberstaatsanwalt Dr. Christian Burr, Justizministerium des Landes Nordrhein-

Westfalen
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e Herr Rechtsanwalt Prof. Dr. Rainer Hamm, Deutscher Anwaltverein e.V.

e Herr Oberstaatsanwalt beim Bundesgerichtshof Marcus Kéhler, Bundesanwaltschaft

e Herr Rechtsanwalt Dr. Ali B. Norouzi, Deutscher Anwaltverein e.V.

e Frau Richterin am Amtsgericht Johanna Paulmann-Heinke, Neue Richtervereinigung
e.V.

e Herr Rechtsanwalt Dr. habil. Helmut Polldhne, Organisationsbiiro Strafverteidigerverei-
nigungen

e Herr Prof. Dr. Reinhold Schlothauer, Bundesrechtsanwaltskammer

e Herr Oberstaatsanwalt Dr. Michael Sommerfeld, Bundesministerium der Justiz und fir

Verbraucherschutz

Die Geschaftsstelle der Expertenkommission wurde von Herrn Meiners geleitet, der durch

Frau Assessorin Dr. Hannah Stoffer und Herrn Julius Henneberg unterstiitzt wurde.
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Empfehlungen der Expertenkommission

1.2

13

131

1.3.2

Ermittlungsverfahren
Partizipatorisches Ermittlungsverfahren

Anwesenheits- und Fragerecht des Verteidigers bei polizeilichen
Beschuldigtenvernehmungen

Dem Verteidiger sollte die Anwesenheit bei der polizeilichen Vernehmung des
Beschuldigten gestattet werden. Ihm sollte dabei ein Fragerecht zustehen.

17:4:0
Anwesenheits- und Fragerecht des Verteidigers bei einzelnen Beweiserhebungen

Bei Tatortrekonstruktionen und Gegeniberstellungen mit dem Beschuldigten sollte
dem Verteidiger die Anwesenheit gestattet werden. Die Regelung weiterer
Anwesenheitsrechte des Verteidigers empfiehlt die Kommission nicht.

19:2:0

Anwesenheits- und Fragerecht des Verteidigers bei der Exploration des
Beschuldigten durch einen Sachverstindigen; Belehrung durch Sachverstiandige

Dem Verteidiger sollte kein Anwesenheitsrecht bei der Exploration des Beschuldigten
durch einen Sachverstandigen eingeraumt werden.

14:6:1

Die Belehrung des Beschuldigten (iber seine Rechte im Sinne des § 136 StPO und von
Zeugen Uber Zeugnis- und Aussageverweigerungsrechte durch den Sachverstandigen
bei Explorationen sollte gesetzlich geregelt werden.

21:0:0
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1.4

1.5

1.6

16.1

1.6.2

1.7

Anhérung des Beschuldigten vor der Entscheidung tber die Auswahl eines
Sachverstiandigen

Der Beschuldigte sollte vor der Entscheidung tiber die Auswahl eines Sachverstandigen
angehort werden, es sei denn, dass der Gegenstand der Untersuchung ein haufig
wiederkehrender, tatsachlich gleichartiger Sachverhalt (z.B. Blutalkoholgutachten) ist
oder eine Gefihrdung des Untersuchungszwecks oder eine Verzdgerung des
Verfahrens zu besorgen ist.

19:2:0

Zeitliche Ausdehnung der notwendigen Verteidigung bei vorlaufiger Festnahme
nach § 127 Absatz 2 StPO (,,Pflichtverteidiger der ersten Stunde®)

Eine Anderung des geltenden Rechts im Sinne einer zeitlichen Ausdehnung der
notwendigen Verteidigung bei vorlaufiger Festnahme oder bei aufgrund eines Haft-
oder Unterbringungsbefehls verhafteten Beschuldigten (,Pflichtverteidiger der ersten
Stunde®) sollte nicht erfolgen.

11:10:0

Antragsrecht des Beschuldigten auf Beiordnung eines Pflichtverteidigers im
Ermittlungsverfahren

Dem Beschuldigten sollte im Ermittlungsverfahren das Recht eingeraumt werden, die
Beiordnung eines Pflichtverteidigers zu beantragen.

19:2:0

Fir die Entscheidung (ber die Beiordnung eines Pflichtverteidigers im
Ermittlungsverfahren sollte der Ermittlungsrichter zustandig sein.
21:0:0

Einbeziehung von Anbahnungsgesprachen zwischen Rechtsanwilten und
Beschuldigten in den Schutzbereich des § 148 StPO

Mindlicher Verkehr im Anbahnungsstadium zwischen Rechtsanwalten und
Beschuldigten sollte in den Schutzbereich des § 148 StPO einbezogen werden.
18:3:0
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3.1

3.2

3.3

34

Beschuldigtenstatus und -begriff

Die Moglichkeiten einer gesetzlichen Regelung des Beschuldigtenbegriffs unter
Einschluss der Rechtsstellung des strafunmiindigen Kindes sollten gepriift werden.

13:6:2
Neuordnung der Aufgabenverteilung zwischen Polizei, Staatsanwaltschaft und
Gericht

Ausdriickliche Normierung der staatsanwaltlichen Sachleitungsbefugnis

Die staatsanwaltliche Sachleitungsbefugnis im  Ermittlungsverfahren sollte
ausdricklich gesetzlich geregelt werden.

15:2:4
Erscheinenspflicht von Zeugen bei der Polizei

Zeugen sollten zur Vernehmung vor Ermittlungspersonen der Staatsanwaltschaft
erscheinen missen, wenn der polizeilichen Ladung ein einzelfallbezogener Auftrag der
Staatsanwaltschaft ~ zugrunde  liegt. Bestehen  Zweifel hinsichtlich  der
Zeugeneigenschaft oder hinsichtlich des Vorliegens von Zeugnis- oder
Auskunftsverweigerungsrechten, soll die Polizei verpflichtet werden, unverziglich
Kontakt mit der Staatsanwaltschaft aufzunehmen.

12:6:3

Abschaffung des Richtervorbehalts fiir Blutprobenentnahmen in § 81a Absatz 2
StPO

Der Richtervorbehalt bei Blutprobenentnahmen sollte im Bereich der
StraRenverkehrsdelikte abgeschafft werden. Die regelmaRige Anordnungsbefugnis
sollte auf die Staatsanwaltschaft (ibergehen.

13:3:5
Abschaffung des Richtervorbehalts in anderen Bereichen
In anderen Bereichen sollten die bestehenden Richtervorbehalte beibehalten werden.
13:6:2
Dokumentation des Ermittlungsverfahrens

Beschuldigten- und Zeugenvernehmungen sollten jedenfalls bei schweren

Tatvorwirfen oder bei einer schwierigen Sach- oder Rechtslage im Regelfall



18

Bericht der Expertenkommission

5.2

5.3

audiovisuell aufgezeichnet werden. Die Vernehmung sollte nach den hierfiir geltenden
Regelungen zusatzlich protokolliert werden.

12:9:0

EinzelmalRnahmen

Quellen-Telekommunikationsiiberwachung

Fir die Quellen-Telekommunikationsiiberwachung sollte zum Zwecke des
Grundrechtsschutzes des Betroffenen eine Rechtsgrundlage geschaffen werden.

21:0:0
Neuausrichtung des Katalogs des § 100a Absatz 2 StPO

Der Katalog des § 100a Absatz 2 StPO sollte anhand (ibergeordneter systematischer
Kriterien  grundlegend neu  ausgerichtet  werden, um bestehende
Wertungswiderspriiche aufzulésen. Dabei sollen die Schwere der Straftat sowie die
Umstande, unter denen sie begangen wurde, von entscheidender Bedeutung sein.

17:2:2
Gesetzliche Regelung des Einsatzes von V-Personen

Fir den Einsatz von Verbindungs- oder Vertrauenspersonen (V-Personen) sollte eine
gesetzliche Grundlage geschaffen werden.

11:10:0

Gesetzliche Regelung des Verbots der Tatprovokation

Das Verbot der Tatprovokation sollte ausdriicklich gesetzlich geregelt werden. Dabei

sollte zundchst der Begriff ,Tatprovokation® definiert werden; im Weiteren sollten die

verfahrensrechtlichen Folgen einer verbotswidrigen Tatprovokation geregelt werden.
11:8:2

Umgang mit Strafanzeigen, die zur Verfolgung zivilrechtlicher Anspriiche
erstattet werden

Die Moglichkeit, zivil- oder verwaltungsrechtliche Vorfragen vor Anklageerhebung im
Zivil- oder Verwaltungsrechtsweg kliaren zu lassen, sollte auf alle Fille erweitert
werden, in denen die Erhebung der 6ffentlichen Klage in tatsachlicher oder rechtlicher
Hinsicht vom Bestehen oder Nichtbestehen einer nach Zivil- oder Verwaltungsrecht zu

beurteilenden Rechtsposition abhdngt. Voraussetzung hierfir sollte sein, dass dem
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8.1

8.2.

10.

Anzeigeerstatter die Rechtsverfolgung im Zivil- oder Verwaltungsrechtsweg maglich
und zumutbar ist, die Schwere der Schuld oder das 6ffentliche Interesse nicht
entgegensteht und das fir die Eroffnung des Hauptverfahrens zustindige Gericht
zustimmt.

17:4:0

Zwischenverfahren

Starkung des Zwischenverfahrens

Das Zwischenverfahren ist ein fiir den Schutz der Rechte des Angeschuldigten sowie
fur die Vorbereitung eines effizienten Hauptverfahrens entscheidendes
Verfahrensstadium. Eine kommunikative Verfahrensfiihrung unter Nutzung der
gesetzlich vorgesehenen Mdglichkeiten durch alle Beteiligten kann entscheidend zur
Effektivierung des Zwischenverfahrens beitragen.

20:0:1

Die Expertenkommission empfiehlt eine Starkung der Filterfunktion des
Zwischenverfahrens bei Land- und Oberlandesgerichten mit dem Ziel der Vermeidung
oder Entlastung der Hauptverhandlung. Durch welche Malnahmen eine solche
Starkung der Filterfunktion des Zwischenverfahrens erreicht werden kann, sollte naher
gepriift werden.
Satz 1:13:0:8
Satz 2:17:0:4

Besondere Verfahrensarten

Schriftliche Verfahren

Ein neues schriftliches Verfahren sollte nicht eingefiihrt werden. Das
Strafbefehlsverfahren sollte nicht modifiziert werden.

15:3:3
Privatklage

Der Katalog der Privatklagedelikte (§ 374 Absatz 1 StPO) sollte um den Tatbestand der
No6tigung (§ 240 StGB) erweitert werden. Besonders schwere Fille nach § 240 Absatz 4
StGB sollten hiervon ausgenommen sein.

20:1:0
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11.

12.
121

12.2

12.3

Hauptverhandlung

Recht der Befangenheitsantriage

§ 29 StPO sollte dahingehend geandert werden, dass die Hauptverhandlung bei einem
erst kurz vor dem Aufruf der Sache gestellten Ablehnungsantrag durchgefiihrt werden
kann, bis der Staatsanwalt den Anklagesatz verlesen hat; tiber den Ablehnungsantrag
soll erst vor Beginn der Vernehmung des Angeklagten entschieden werden missen.
Das Gericht sollte den Verfahrensbeteiligten zudem aufgeben dirfen,
Befangenheitsantrage schriftlich zu stellen (§ 257a StPO).

17:4:0

Transparente und kommunikative Hauptverhandlung

Nichtoffentlicher Erérterungstermin zur Vorbereitung der Hauptverhandlung bei
umfangreichen Strafverfahren vor dem Land- und Oberlandesgericht

In umfangreichen Strafverfahren vor dem Land- und Oberlandesgericht sollte vor der

Terminierung durch den Vorsitzenden ein nichtéffentlicher Erérterungstermin zum

duReren Ablauf der Hauptverhandlung mit der Verteidigung, der Staatsanwaltschaft

und gegebenenfalls der Nebenklage stattfinden. Eine Verpflichtung zur Durchfiihrung
eines solchen Termins sollte nicht vorgesehen werden.

Satz 1:12:8:1

Satz 2:9:8:4

Eréffnungserklarung des Angeklagten oder seines Verteidigers

Dem Angeklagten oder seinem Verteidiger sollte die Mdglichkeit eingeraumt werden,

nach Verlesung der Anklageschrift eine Erklarung zur Anklage abzugeben. Diese

Erklarung soll dabei den Schlussvortrag nicht vorwegnehmen dirfen. Der

Staatsanwaltschaft sollte das Recht eingerdumt werden, eine Gegenerklarung zur
Eroffnungserklarung des Angeklagten oder seines Verteidigers abzugeben.

Satze 1und 2: 11:10:0

Satz 3:16:2:3

Kommunikation in der Hauptverhandlung

Die Gerichte sollten die im geltenden Recht angelegte Moglichkeit, den
Verfahrensstand wahrend der Hauptverhandlung mit den Verfahrensbeteiligten auch

dann zu erértern, wenn die Erérterungen nicht zu einer Verstandigung fiihren sollen
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12.4

12.5

13.
13.1

(§ 257b StPO), verstarkt nutzen. Eine dariber hinausgehende Pflicht des Gerichts, zu
Beginn der Hauptverhandlung einen Sachstandsbericht abzugeben, vorlaufige
Einschidtzungen zu dem Ergebnis einzelner Beweisaufnahmen oder zur gesamten
Beweisaufnahme abzugeben oder Rechtsgespriche zu fiihren, sollte nicht eingefiihrt
werden.

21:0:0
Hinweispflicht des Gerichts nach § 265 StPO

§ 265 StPO sollte um eine gerichtliche Hinweispflicht fir die Fille erweitert werden, in
denen das Gericht die Verhdangung einer Nebenfolge, MaRnahme oder Nebenstrafe in
Betracht zieht, in denen sich die fir die rechtliche Bewertung erheblichen tatsachlichen
Umstdnde gedandert haben oder in denen das Gericht von einer von ihm offengelegten
vorlaufigen Bewertung der Sach- oder Beweislage abweichen will.

20:1:0
Strafzumessungsrelevante Feststellungen zur Person des Angeklagten

Es sollte nicht gesetzlich klargestellt werden, dass Feststellungen zur Person des
Angeklagten, die nur flr die Strafzumessung relevant sind, erst nach Abschluss der
Beweisaufnahme zum Tatvorwurf getroffen werden sollen.

9:9:3

Audiovisuelle Dokumentation der Hauptverhandlung

Einfihrung einer audiovisuellen Dokumentation erstinstanzlicher
Hauptverhandlungen vor Land- und Oberlandesgerichten

Die Einflihrung der audiovisuellen Dokumentation erstinstanzlicher Hauptverhand-
lungen vor Land- und Oberlandesgerichten sollte naher gepriift werden. Dabei sind
insbesondere der Schutz der Personlichkeitsrechte der Verfahrensbeteiligten und die

Auswirkungen auf das Revisionsverfahren zu beriicksichtigen.

Eine mogliche Einflihrung der audiovisuellen Dokumentation darf keine Auswirkungen
auf die grundsatzliche Aufgabenverteilung zwischen Tatsachen- und Revisionsinstanz
haben. Hierfir sollte geregelt werden, in welchem Umfang sich der Revisionsfiihrer auf
die audiovisuelle Aufzeichnung berufen kann.

12:9:0
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13.2

14.
141

14.2

14.3

14.4

Audiovisuelle Dokumentation von Vernehmungen in amtsgerichtlichen Verfahren

In Verfahren vor dem Amtsgericht sollte die Moglichkeit geschaffen werden, einzelne
Vernehmungen auch audiovisuell zu protokollieren.

11:3:7

Beweistransfer aus dem Ermittlungsverfahren in die Hauptverhandlung

Erweiterte Verlesungsméglichkeit fiir nichtrichterliche Vernehmungsprotokolle

Die Verlesung von Niederschriften tber die nichtrichterliche Vernehmung von Zeugen,
Sachverstandigen oder Mitbeschuldigten sollte in der Hauptverhandlung auch dann
zulassig sein, wenn der unverteidigte Angeklagte dem nach Belehrung zustimmt und
die Verlesung lediglich der Bestdtigung seines Gestandnisses dient.

15:6:0

Vorfiihrung der audiovisuellen Aufzeichnung einer richterlichen
Zeugenvernehmung

Die audiovisuelle Aufzeichnung einer friiheren richterlichen Vernehmung eines
Zeugen, der erst in der Hauptverhandlung von einem Zeugnisverweigerungsrecht
Gebrauch macht, sollte in die Hauptverhandlung eingefiihrt werden koénnen.
Voraussetzung dafir ist, dass bei der frilheren Vernehmung das Konfrontationsrecht
des Beschuldigten gewahrt war.

19:2:0

Vorfiihrung der audiovisuellen Aufzeichnung einer richterlichen
Beschuldigtenvernehmung

Zum Zweck der Beweisaufnahme Uber ein Gestandnis sollte neben der Verlesung des
richterlichen Vernehmungsprotokolls auch die Vorfiihrung der audiovisuellen
Aufzeichnung einer friiheren richterlichen Vernehmung des Beschuldigten ermoglicht
werden.

21:0:0
Erweiterte Verlesungsmaoglichkeit fiir arztliche Atteste

Die Méglichkeit der Verlesung arztlicher Atteste sollte auch fiir andere Tatvorwdirfe als
die einfache oder fahrldssige Korperverletzung zugelassen werden.

18:3:0
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14.5 Mitteilung des wesentlichen Inhalts von Urkunden bei Selbstleseverfahren

15.

16.

17.

18.

Der Vorsitzende sollte verpflichtet sein, den wesentlichen Inhalt einer Urkunde oder
eines Schriftstiickes in der Hauptverhandlung mitzueilen, wenn diese im
Selbstleseverfahren in das Verfahren eingefiihrt wird.

11:10:0

Beweisantragsrecht

Der Vorsitzende sollte nach Abschluss der von Amts wegen vorgesehenen
Beweisaufnahme eine angemessene Frist zur Stellung von Beweisantragen bestimmen
kénnen. Die Ablehnung erst nach Fristablauf gestellter Beweisantrage sollte dann im
Urteil moglich sein. Dies soll nicht gelten, wenn die verspdtete Stellung eines
Beweisantrags gentigend entschuldigt ist.

15:6:0
Biindelung der Nebenklagevertretung in der Hauptverhandlung

In Ausnahmefillen sollte dem Vorsitzenden im Rahmen einer Ermessensvorschrift
ermoglicht werden, Gruppen von Nebenkldgern zu bilden und diesen fiir die
Vertretung in der Hauptverhandlung einen Gruppenrechtsbeistand beizuordnen.
Voraussetzung hierfiir sollte sein, dass eine solche Biindelung aufgrund des Umfangs
des Verfahrens und der Anzahl der Nebenklager zur Durchfiihrung einer effizienten
Hauptverhandlung notwendig ist.

19:0:2
Besetzung der groflen Strafkammern

Die Regelungen zur Besetzungsreduktion in groRen Strafkammern sollten nicht
gedandert werden.

16:4:1
Rechtsmittelverfahren
Berufung und Sprungrevision

Die Annahmeberufung sollte nicht ausgeweitet werden. Die Sprungrevision sollte im
Bereich der Annahmeberufung nicht ausgeschlossen werden.

20:1:0
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19. Wahlrechtsmittel
Die Moglichkeit, gegen Berufungsurteile der Landgerichte Revision einzulegen, sollte
beibehalten werden. Ein Wahlrechtsmittel - nur noch Berufung oder Revision gegen
amtsgerichtliche Urteile - sollte nicht eingefiihrt werden.
19:2:0
20. Revisionsbegriindungsfrist
Die Revisionsbegriindungsfrist sollte nicht verlangert werden.
14:6:1
21. Priifung von Verfahrenshindernissen im Revisionsverfahren
Eine Regelung, nach der Verfahrenshindernisse vom Revisionsgericht nur noch auf eine
Rige hin Giberpriift werden, sollte nicht geschaffen werden.
14:6:1
22. Gegenerklarung der Staatsanwaltschaft
Die Staatsanwaltschaft sollte im Revisionsverfahren zur Abgabe einer Gegenerkldarung
gesetzlich verpflichtet werden, wenn Verfahrensriigen erhoben wurden, soweit
dadurch die Priifung der Revisionsbeschwerden erleichtert wird.
16:5:0
23. Schriftliches Revisionsverfahren
Die  Moglichkeiten, (ber die Revision im  Beschlussverfahren  ohne
Revisionshauptverhandlung zu entscheiden, sollten nicht erweitert werden. Eine
generelle Begriindungspflicht bei der Zuriickweisung einer Revision als offensichtlich
unbegriindet sollte nicht eingefiihrt werden.
13:8:0
24. Verfahrenseinstellung nach Erfiillung von Auflagen und Weisungen im

Revisionsverfahren

Die Moglichkeit, das Verfahren bei einem Vergehen mit Zustimmung der
Staatsanwaltschaft und des Angeklagten gegen Auflagen oder Weisungen vorlaufig
einzustellen, wenn die Schwere der Schuld nicht entgegensteht (§ 153a Absatz 2 StPO),
sollte auch fir das Revisionsverfahren geschaffen werden.

17:3:1
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25.

26.

27.

Recht der Wiederaufnahme

Das Wiederaufnahmerecht sollte nicht gedndert werden.

13:5:3

Strafvollstreckung

Zustandigkeitskonzentration bei der sogenannten groRen
Strafvollstreckungskammer

Ist von der Strafvollstreckungskammer zugleich tber die Aussetzung der Vollstreckung
einer lebenslangen Freiheitsstrafe oder die Aussetzung der Vollstreckung der
Unterbringung in  einem  psychiatrischen  Krankenhaus oder in  der
Sicherungsverwahrung und (ber die Aussetzung einer zeitigen Freiheitsstrafe zu
entscheiden, sollte die Strafvollstreckungskammer in der Besetzung mit drei Richtern
fur alle Verfahren zustandig sein.

21:0:0

Jugendstrafverfahren

Jugendstrafverfahrensrecht; Anwendung der Empfehlungen der
Expertenkommission auf das Jugendstrafverfahren

Im Jugendstrafverfahrensrecht besteht derzeit kein nennenswerter Reformbedarf. Eine

Reform des § 55 Absatz 1 JGG sollte aber gepriift werden.

Die Empfehlungen zum allgemeinen Strafverfahrensrecht betreffen nach § 2 Absatz 2

JGG generell auch das Jugendstrafverfahren. Hier sollte fiir jede einzelne Empfehlung

gepriift werden, ob ihre Anwendung im JGG zu beschranken oder zu modifizieren ist.
Satz 1: 19:1:1
Satz 2: 12:7:2
Satz 3: 21:0:0
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Begriindung der Kommissionsempfehlungen

A. Ermittlungsverfahren
1.  Partizipatorisches Ermittlungsverfahren

1.1 Anwesenheits- und Fragerecht des Verteidigers bei polizeilichen Beschuldigten-
vernehmungen

Dem Verteidiger sollte die Anwesenheit bei der polizeilichen Vernehmung des Be-
schuldigten gestattet werden. Ihm sollte dabei ein Fragerecht zustehen.

Begriindung

Das geltende Strafprozessrecht sieht derzeit lediglich ein Anwesenheitsrecht des Verteidi-
gers bei der richterlichen (§ 168c Absatz 1 StPO) und der staatsanwaltlichen (§ 163a Absatz 3
Satz 2 in Verbindung mit § 168c Absatz 1 StPO) Vernehmung des Beschuldigten vor. Beide
Normen konkretisieren das grundsatzliche Recht des Beschuldigten gemald § 137 Absatz 1
Satz 1 StPO, sich in jeder Lage des Verfahrens des Beistandes eines Verteidigers zu bedienen.
Fir die polizeiliche Vernehmung ist ein Anwesenheitsrecht des Verteidigers nicht geregelt. In
dieser friihen und fiir den Beschuldigten sensiblen Phase des Strafverfahrens kénnte es der-
zeit nur mittelbar aus dem Verteidigerkonsultationsrecht des Beschuldigten gemal} § 137
Absatz 1 Satz 1 StPO in EMRK-konformer Auslegung (Artikel 6 Absatz 1 und Absatz 3 EMRK)

hergeleitet werden.

Die Expertenkommission empfiehlt, das Anwesenheitsrecht des Verteidigers bei der polizei-
lichen Beschuldigtenvernehmung im Gesetz zu verankern und dieses Recht, etwa durch eine

Erganzung der §§ 163a, 168c Absatz 1 StPO zu konkretisieren.

Gegen eine Regelung des Anwesenheitsrechts des Verteidigers bei polizeilichen Beschul-
digtenvernehmungen wird zwar angefiihrt, dass die aktuelle gesetzliche Konzeption insofern
stimmig sei, als den Beschuldigten anders als bei der staatsanwaltlichen und richterlichen
Vernehmung keine Pflicht zum Erscheinen treffe. In praktischer Hinsicht spreche gegen die
Ausweitung des § 168c StPO auf polizeiliche Vernehmungen der erh6hte Informations- und

Koordinationsaufwand fiir Polizei und Staatsanwaltschaft. Erhebliche Verzégerungen gerade
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bei kleineren Ermittlungsverfahren im Bereich der ,Alltagskriminalitat”, bei denen Beschul-
digtenvernehmungen nicht selten noch am Tatort oder unmittelbar nach Tatbegehung auf
der Polizeidienststelle stattfinden, seien zu erwarten. AulRerdem werde eine Teilnahme der
Staatsanwaltschaft an polizeilichen Beschuldigtenvernehmungen in starkerem Umfang er-
forderlich, um die juristische Uberlegenheit des Verteidigers gegeniiber dem vernehmenden

Polizeibeamten bzw. dessen Unerfahrenheit im Umgang mit Verteidigern auszugleichen.

Die Expertenkommission spricht sich dennoch dafiir aus, das Anwesenheitsrecht des Vertei-

digers bei der polizeilichen Beschuldigtenvernehmung ausdriicklich im Gesetz zu verankern.

Das europdische Recht, insbesondere Artikel 6 Absatz 3 Buchstabe ¢ EMRK in seiner Ausle-
gung durch den Europaischen Gerichtshof fiir Menschenrechte und die Richtlinie
2013/48/EU vom 22. Oktober 2013 tber das Recht auf Zugang zu einem Rechtsbeistand in
Strafverfahren, macht in der Gesamtschau die Aufnahme einer ausdriicklichen Regelung des
Anwesenheitsrechts des Verteidigers bei der polizeilichen Vernehmung im deutschen Recht
erforderlich. Artikel 3 der Richtlinie 2013/48/EU vom 22. Oktober 2013 (iber das Recht auf
Zugang zu einem Rechtsbeistand in Strafverfahren verpflichtet die Mitgliedstaaten, sicherzu-
stellen, dass Verdachtigen und beschuldigten Personen das Recht auf Zugang zu einem
Rechtsbeistand ,,so rechtzeitig und in einer solchen Art und Weise zukommt, dass die be-
troffenen Personen ihre Verteidigungsrechte praktisch und wirksam wahrnehmen kénnen®.
Artikel 3 Absatz 2 Buchstabe a der Richtlinie sieht das Recht auf Zugang zu einem Rechtsbei-
stand vor einer Befragung durch die Polizei ausdriicklich vor, Absatz 3 Buchstabe a statuiert
das Recht des Beschuldigten in Gegenwart seines Rechtsbeistands befragt zu werden. Dar-
Uber hinaus garantiert Artikel 6 Absatz 3 Buchstabe ¢ EMRK das Recht jeder ,,angeklagten®
Person, sich selbst zu verteidigen, sich durch einen Verteidiger ihrer Wahl verteidigen zu las-
sen oder, falls ihr die Mittel zur Bezahlung fehlen, unentgeltlich den Beistand eines Verteidi-
gers zu erhalten, wenn dies im Interesse der Rechtspflege erforderlich ist. In der Rechtspre-
chung des Europaischen Gerichtshofs fiir Menschenrechte (EGMR) wird Artikel 6 Absatz 3
Buchstabe ¢ EMRK als allgemeines Institut der ,effektiven“ Verteidigung verstanden. Das
Recht auf Zugang zu einem Verteidiger ist aus Sicht des EGMR nur dann gewahrt und ,,effek-
tiv“, wenn gewahrleistet ist, dass bei jeder, auch schon bei der ersten polizeilichen Verneh-
mung ein Verteidiger anwesend sein darf. Eindeutige Folgen der Rechtsprechung des Euro-

paischen Gerichtshofs fiir Menschenrechte fiir die deutsche Gesetzgebung lassen sich derzeit
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zwar nicht herleiten, weil noch keine Inter-Partes-Entscheidung gegeniiber der Bundesre-
publik Deutschland vorliegt. Eine EMRK-konforme Auslegung des § 137 Absatz 1 Satz 1
StPO gelangt jedoch im Lichte der Rechtsprechung des EGMR und des Artikel 3 der Richtli-
nie 2013/48/EU zu dem Ergebnis, dass das Recht auf Zugang zu einem Verteidiger nur dann
effektiv gewahrt ist, wenn dieser bei jeder — auch schon der ersten polizeilichen — Verneh-

mung des Beschuldigten anwesend sein darf.

Vor diesem Hintergrund ist die derzeitige gesetzliche Regelung, die in § 137 Absatz 1 Satz 1
StPO zwar ein umfassendes, fiir jedes Verfahrensstadium geltendes Verteidigerkonsultati-
onsrecht vorsieht, in §§ 163a, 168c Absatz 1 StPO aber auf eine ausdriickliche Regelung der
Gestattung der Anwesenheit der Verteidigung bei polizeilichen Vernehmungen verzichtet,
widersprichlich und gibt zu Spekulationen Uber die tatsachliche Reichweite des Schutzge-
halts des § 137 Absatz 1 Satz 1 StPO Anlass. Angesichts der hohen Bedeutung der ersten
Vernehmung fiir den weiteren Verlauf des Ermittlungsverfahrens, die der EGMR in standiger
Rechtsprechung hervorhebt, ist eine klarstellende ausdriickliche Regelung des Anwesen-
heitsrechts bei polizeilichen Beschuldigtenvernehmungen notwendig. Mit einer ausdriickli-
chen Regelung des Anwesenheitsrechts ist auch ein qualitativer Unterschied fiir den Be-
schuldigten verbunden. Im Rahmen des § 137 Absatz 1 S. 1 StPO ist der Beschuldigte darauf
angewiesen, sein Recht selbst geltend zu machen, wahrend die Vorschriften tiber die notwe-
nige Benachrichtigung vom Vernehmungstermin in § 168c Absatz 5 Satz 1 StPO bei richterli-

chen und staatsanwaltlichen Vernehmungen von Amts wegen beachtet werden miissen.

Als Regelungsort flr ein ausdriickliches Anwesenheitsrecht der Verteidigung im vorgenann-

ten Sinn empfiehlt sich § 163a StPO und eine entsprechende Verweisung auf § 168c StPO.

Mit dem - mittels Terminsbenachrichtigung zu gewahrleistenden - Recht auf Anwesenheit
muss auch ein Fragerecht der Verteidigung einhergehen, weil eine effektive Teilnahme die
Moglichkeit der Mitwirkung des Verteidigers voraussetzt. Dies ist fir das Regelkonzept des
§ 168c StPO, in das auch das Anwesenheitsrecht des Verteidigers bei polizeilichen Verneh-
mungen eingepasst werden sollte, unstreitig, obgleich bisher eine ausdriickliche Regelung
dazu fehlt. Eine solche sollte daher im Zusammenhang mit der Ausweitung des Anwesen-

heitsrecht des Verteidigers klarstellend verankert werden.
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1.2 Anwesenheits- und Fragerecht des Verteidigers bei einzelnen
Beweiserhebungen

Bei Tatortrekonstruktionen und Gegeniberstellungen mit dem Beschuldigten sollte
dem Verteidiger die Anwesenheit gestattet werden. Die Regelung weiterer Anwesen-
heitsrechte des Verteidigers empfiehlt die Kommission nicht.

Begriindung

Im geltenden Recht ist ein Anwesenheitsrecht des Verteidigers bei Tatortrekonstruktionen,
Gegenlberstellungen nach § 58 Absatz 2 StPO und Vernehmungen von Mitbeschuldigten
nicht geregelt. Die Anwesenheit ist der Verteidigung explizit nur bei richterlichen und staats-
anwaltlichen Vernehmungen des Beschuldigten (§ 168c Absatz 1 StPO und § 163a Absatz 3
Satz 2 in Verbindung mit § 168c Absatz 1 StPO), bei richterlichen Vernehmungen von Zeugen
und Sachverstandigen (§ 168c Absatz 2 StPO) und bei der Einnahme eines richterlichen Au-
genscheins (§ 168d StPO) gestattet. In diesen Fallen sind die zur Anwesenheit Berechtigten
gemiR § 168c Absatz 5 StPO vorher von dem Termin zu benachrichtigen. Im Ubrigen ver-
bleibt dem Beschuldigten die Moglichkeit, Gber seinen Verteidiger Akteneinsicht zu beantra-
gen und das tber jede richterliche Untersuchungshandlung grundsatzlich aufzunehmende

Protokoll (§ 168 StPO) einzusehen.

Die Expertenkommission empfiehlt, das Anwesenheitsrecht des Verteidigers bei Gegenliber-
stellungen mit dem Beschuldigten gemaR § 58 Absatz 2 StPO ausdriicklich im Gesetz zu re-
geln und klarzustellen, dass dieses Anwesenheitsrecht auch in den Fallen einer Tatortrekon-

struktion in Anwesenheit des Beschuldigten besteht.

Dagegen wird zwar vorgebracht, dass damit keine Effektivierung des Strafverfahrens eintre-
te, eine Beeinflussung von Zeugen stattfinden konne und die Beteiligung der Verteidigung
vom Beschuldigten ohnehin erzwingbar sei. Dennoch spricht sich die Kommission angesichts
der Parallelen zur Beschuldigtenvernehmung fiir die Regelung eines Anwesenheitsrechts des

Verteidigers bei den genannten Beweiserhebungen aus.

Eine noch weiter reichende gesetzliche Ausdehnung der Anwesenheitsrechte des Verteidi-

gers, etwa auf die Vernehmung von Zeugen durch die Staatsanwaltschaft oder die Polizei



Begriindung der Kommissionsempfehlungen 31

oder die Vernehmung von Mitbeschuldigten, sei es durch den Richter, die Staatsanwaltschaft

oder die Polizei, beflirwortet die Expertenkommission nicht.

Fir eine Erweiterung der Mitwirkungsmaglichkeiten der Verteidigung bei der Vernehmung
von Zeugen und Mitbeschuldigten bereits im Ermittlungsverfahren spricht zwar, dass an er-
hohte Mitwirkungsmaoglichkeiten im Ermittlungsverfahren ein erleichterter Transfer der Be-
weisergebnisse aus dem Ermittlungsverfahren in die spatere Hauptverhandlung stattfinden
kann. Notwendig ware dies, wenn, wie im Alternativ-Entwurf Beweisaufnahme des Arbeits-
kreises deutscher, osterreichischer und schweizerischer Strafrechtslehrer (Arbeitskreis AE)
aus dem Jahr 2012 vorgesehen, die starkeren Mitwirkungsmaglichkeiten im Ermittlungsver-
fahren an den erleichterten Beweistransfer von Ermittlungsergebnissen in die Hauptver-
handlung gekoppelt werden. Lasst man etwa die Einflihrung einer Zeugenaussage in die
Hauptverhandlung tber das Abspielen einer audiovisuellen Aufzeichnung der Vernehmung
des Zeugen im Ermittlungsverfahren zu, wird das Konfrontationsrecht des Beschuldigten nur
gewahrt, wenn er bereits im Ermittlungsverfahren die Moglichkeit habe, Fragen an den Zeu-

gen zu stellen.

Gegen das Anwesenheitsrecht des Verteidigers bei der Vernehmung von Zeugen spricht je-
doch der Grundgedanke der bewahrten gesetzlichen Konzeption. Die Differenzierung zwi-
schen der staatsanwaltlichen oder polizeilichen und der richterlichen Vernehmung eines
Zeugen im Ermittlungsverfahren hat auch hier ihren Grund in den unterschiedlichen Még-
lichkeiten des spateren Beweismitteltransfers in die Hauptverhandlung. Mit der richterlichen
Vernehmung eines Zeugen im Ermittlungsverfahren soll regelmalig einem spateren Be-
weismittelverlust entgegengewirkt werden. Die urspriingliche Aussage eines Zeugen, der
sich erst in der Hauptverhandlung auf sein Zeugnisverweigerungsrecht beruft, kann durch
die Vernehmung des Richters (iber die in einer richterlichen Vernehmung getatigten Anga-
ben des Zeugen in die Hauptverhandlung eingefiihrt werden. Diese heute anerkannte Aus-
nahme vom Verbot des § 252 StPO, Vernehmungspersonen tber die friilhere Aussage eines
Zeugen zu vernehmen, gebietet es, dem Verteidiger die Anwesenheit bei der richterlichen
Vernehmung im Ermittlungsverfahren zu gestatten. Dies ist erforderlich, um das Konfronta-
tionsrecht des Beschuldigten zu wahren. Der geringere Beweiswert, der den Angaben der
Vernehmungsperson im Vergleich zu den Angaben des origindren Zeugen nach dem Unmit-

telbarkeitsgrundsatz zukommt, kompensiert den Verlust an Mitwirkungsmaglichkeiten bei
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der Vernehmung nur unzureichend. Der Beschuldigte oder sein Verteidiger muss daher bei
der richterlichen Vernehmung des Zeugen im Vorfeld die Méglichkeit haben, den Zeugen zu
befragen oder ihm Vorhalte zu machen. Dies gilt fiir staatsanwaltliche und polizeiliche Ver-
nehmungen nicht, weil insoweit das Verbot des § 252 StPO, die Angaben (iber die Verneh-
mung der Verhorsperson in die Hauptverhandlung einzufiihren, uneingeschrankt Anwen-
dung findet. Auch bieten polizeiliche oder staatsanwaltliche Zeugenvernehmungen nicht
selten Anhaltspunkte fiir weitere ErmittlungsmaRnahmen, die bei Teilnahme der Verteidi-

gung an der Vernehmung nicht mehr erfolgversprechend durchgefiihrt werden kénnen.

Eine Differenzierung des Anwesenheitsrechts fiir staatsanwaltliche und polizeiliche Zeugen-
vernehmungen ist ebenfalls nicht angezeigt. Die Tatsache, dass ein Zeuge von der Staatsan-
waltschaft und nicht von der Polizei vernommen wird, geht regelmalig nicht mit einer zent-
ralen Bedeutung der Aussage des Zeuge einher, sondern ist vielmehr dem Umstand geschul-
det, dass Zeugen im Regelfall nicht verpflichtet sind, bei der Polizei zu erscheinen und auszu-
sagen (vgl. hierzu jedoch die Empfehlung unter 3.2.). Die staatsanwaltliche Vernehmung
dient in der Praxis vielfach lediglich dazu, aussageunwillige Zeugen (iberhaupt zu erreichen

und zu einer Aussage zu bewegen.

Im Fall der Gestattung der Anwesenheit des Verteidigers bei richterlichen, staatsanwaltli-
chen und polizeilichen Vernehmungen von Mitbeschuldigten besteht auflerdem die Gefahr,
dass die Anwesenheit eines Mitbeschuldigten oder seines Verteidigers die Aussagebereit-
schaft des zu vernehmenden Beschuldigten erheblich beeintrachtigt und dieser sich zu ei-
nem zurlickhaltenden Aussageverhalten veranlasst sieht. Dies gilt namentlich fir Falle der
organisierten Kriminalitat und der Bandenkriminalitdt. Auch kénnen sich aus der Aussage
eines Beschuldigten Anhaltspunkte fiir weitere ErmittlungsmalRnahmen ergeben, liber deren
Grundlage andere Beschuldigte und ihre Verteidiger nicht vorab informiert sein sollen. Die
Gefahr eines eingeschrankten Aussageverhaltens oder eines Beweismittelverlusts bei Kennt-
nis weiterer Ermittlungsmoglichkeiten ist vor der Vernehmung regelmaRig auch nicht abzu-
sehen, weil der Inhalt der Aussage des Beschuldigten noch nicht bekannt ist. Auf die Geféahr-
dung des Untersuchungszwecks, wie § 168c Absatz 3 StPO vorgesehen, kann eine Ableh-
nung des Anwesenheitsrechts im Vorfeld der Vernehmung daher nicht sinnvoll gestiitzt

werden.
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1.3 Anwesenheits- und Fragerecht des Verteidigers bei der Exploration des Beschul-
digten durch einen Sachverstiandigen; Belehrung durch Sachverstindige

1.3.1 Dem Verteidiger sollte kein Anwesenheitsrecht bei der Exploration des Beschul-
digten durch einen Sachverstandigen eingerdaumt werden.

1.3.2 Die Belehrung des Beschuldigten iiber seine Rechte im Sinne des § 136 StPO und
von Zeugen iiber Zeugnis- und Aussageverweigerungsrechte durch den Sachver-
standigen bei Explorationen sollte gesetzlich geregelt werden.

Begriindung

1.3.1 Anwesenheitsrecht des Verteidigers

Im Siebenten Abschnitt der StPO lber Sachverstiandige und Augenschein ist kein Anwesen-
heitsrecht des Verteidigers bei der Exploration des Beschuldigten durch einen Sachverstdn-
digen vorgesehen. Auch in der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs ist ein solches An-
wesenheitsrecht des Verteidigers nicht anerkannt. Dariiber hinaus schreibt die StPO den ge-
richtlich bestellten Sachverstiandigen nicht gesetzlich vor, den Beschuldigten (iber seine
Rechte im Sinne des § 136 StPO zu belehren. Das rechtliche Verhaltnis zwischen Gericht und
Sachverstandigem ist nach der derzeitigen Rechtslage vielmehr ein Verhiltnis zwischen Auf-
traggeber und Beauftragtem. GemaR § 78 StPO hat der Richter, soweit ihm dies erforderlich
erscheint, die Tatigkeit des Sachverstandigen zu leiten. Das Gericht hat dafiir Sorge zu tra-
gen, dass sich die Tatigkeit des Sachverstandigen in den Grenzen des rechtlich Zulassigen
bewegt und der Sachverstandige mit dem Material versorgt wird, das er fiir die Begutachtung
benotigt. Die Belehrung des Beschuldigten (iber seine Rechte gemaR § 136 StPO wird vom
Sachverstandigen daher auf Anweisung des Gerichts vorgenommen. Im Ermittlungsverfah-
ren beauftragt die Staatsanwaltschaft den Sachverstindigen und bt die Leitungs- und
Uberwachungsfunktion aus. § 161a Absatz 1 Satz 2 StPO enthilt insoweit einen umfassen-

den Verweis auf die Vorschriften des siebenten Abschnitts.

Die Expertenkommission empfiehlt nicht, ein Anwesenheitsrecht des Verteidigers bei der

Exploration durch einen Sachverstandigen gesetzlich zu verankern.
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Fir eine gesetzliche Regelung des Anwesenheitsrechts des Verteidigers bei der Exploration
durch den Sachverstandigen spricht zwar der ,vernehmungsahnliche“ Charakter einer sol-
chen Untersuchung. Der Exploration oder psychiatrischen Untersuchung kommt im gericht-
lichen Verfahren mehr noch als den meisten Vernehmungen entscheidender Charakter zu,
weil das Gericht seiner Entscheidung mangels eigener profunder Sachkunde haufig ein psy-
chiatrisches Gutachten zugrunde legt. Dies betrifft insbesondere den Bereich der Schuldfa-
higkeit und die Verhdangung und Verlangerung von Malregeln der Besserung und Sicherung.
Mit einem Anwesenheitsrecht des Verteidigers bei Explorationen des Beschuldigten kann
etwa sichergestellt werden, dass das Recht auf Selbstbelastungsfreiheit des Beschuldigten
gewahrt wird. Zudem wird die Gefahr verringert, dass dem Betroffenen Suggestivfragen ge-
stellt werden, denen die zu diesem Zeitpunkt nicht bewiesene Taterschaft oder potentielle
Gefdhrlichkeit zugrunde liegt. Auch im Lichte des Regelungsgehalts des Artikel 6 Absatz 3
Buchstabe c EMRK ist eine wirksame und effektive Geltendmachung der Beschuldigtenrech-
te in Frage gestellt, wenn eine Mitwirkungsmadglichkeit des Verteidigers bei der Exploration
nicht garantiert ist, auch wenn sich der Europaische Gerichtshof fiir Menschenrechte bislang
noch nicht ausdriicklich dazu geduRert hat, ob das Gebot der Verfahrensfairness und das
Recht auf effektive Verteidigung ein Anwesenheitsrecht des Verteidigers bei der Exploration

erfordern.

Dennoch spricht sich die Expertenkommission im Ergebnis gegen eine gesetzliche Veranke-
rung des Anwesenheitsrechts des Verteidigers bei der Exploration durch einen Sachverstan-

digen aus.

Derzeit sind keine empirischen Erkenntnisse vorhanden, ob und wie die Teilnahme des Ver-
teidigers die Qualitat der Exploration durch den Sachverstiandigen beeinflussen kann. Die
Gerichte ziehen im Bereich der forensischen Psychiatrie aufgrund der in der alltdglichen Pra-
xis gewonnenen besonderen Expertise haufig Sachverstiandige aus den psychiatrischen Lan-
des- oder Bezirkskrankenhausern fiir die Begutachtung der Schuldfdhigkeit und der Anord-
nung oder Verlangerung von MaRregeln heran. Diese Sachverstiandigen sind im weiteren
Verlauf regelmaRig mit der Behandlung des Betroffenen befasst. Die Anwesenheit des Ver-
teidigers ist fiir die Entwicklung einer vertraulichen Arzt-Patienten-Beziehung im Explorati-
onsgesprach nicht forderlich. Ein Regelungsbediirfnis besteht auferdem nicht, weil in der

Praxis die Anwesenheit der Verteidigung entsprechend § 137 Absatz 1 Satz 1 StPO bereits



Begriindung der Kommissionsempfehlungen 35

moglich ist, wenn dies vom Beschuldigten gewiinscht wird. Der Beschuldigte kann die Un-
tersuchung auch ganz ablehnen, weil er zur Mitwirkung nicht verpflichtet ist. Diese Moglich-
keit wird in der Praxis regelmaRig im Vorfeld der Exploration mit der Verteidigung bespro-

chen.

1.3.2 Belehrung durch Sachverstindige

Zur Wahrung seiner Rechte wird der Beschuldigte zu Beginn des Explorationsgesprachs vom
Sachverstandigen im Sinne des § 136 StPO belehrt. Diese Belehrung durch den Sachverstan-
digen erfolgt nach der geltenden Rechtslage allerdings nur auf Anweisung des Gerichts oder
der Staatsanwaltschaft, in deren Auftrag der Sachverstiandige die Untersuchung vornimmt.
Damit lasst sich dieses fiir den Beschuldigten sehr wesentliche Recht, an dessen Verletzung
regelmaRig ein Beweisverwertungsverbot gekniipft ist, dem Gesetz nicht hinreichend deut-
lich entnehmen. Die Expertenkommission empfiehlt daher, die Pflicht zur Belehrung fir den
Sachverstandigen in der Strafprozessordnung zu regeln. Soweit eine Exploration von Zeugen
durch Sachverstandige erfolgt, sollte auch deren Belehrung lber etwaige Zeugnis- und Aus-

sageverweigerungsrechte im Sinne der §§ 52 ff., 55 StPO gesetzlich geregelt werden.
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1.4 Anhérung des Beschuldigten vor der Entscheidung iiber die Auswahl eines Sach-
verstiandigen

Der Beschuldigte sollte vor der Entscheidung Gber die Auswahl eines Sachverstandigen
angehort werden, es sei denn, dass der Gegenstand der Untersuchung ein haufig wie-
derkehrender, tatsachlich gleichartiger Sachverhalt (z.B. Blutalkoholgutachten) ist oder
eine Gefdhrdung des Untersuchungszwecks oder eine Verzogerung des Verfahrens zu
besorgen ist.

Begriindung

GemaR § 73 Absatz 1 StPO erfolgt die Auswahl der zuzuziehenden Sachverstandigen und die
Bestimmung ihrer Anzahl durch den Richter. Die Vorschrift bezieht sich ausschlieflich auf
das gerichtliche Verfahren; alleinverantwortlich fiir die Auswahl des Sachverstandigen ist
hier das Gericht. Der Regelung liegt der Gedanke zugrunde, dass die Auswahl des Sachver-
standigen als spaterem Beweismittel stets dem Richter als dem in der Sache entscheidungs-
befugten Organ obliegt, weil allein dieser einzuschatzen vermag, fiir welche Fragen ihm die
erforderliche Sachkunde fehlt und was vermittelt werden muss. ,Auswahlgesprache® mit den
Verfahrensbeteiligten sind in der Praxis zwar Ublich, gesetzlich aber nicht vorgeschrieben.
Nach Giberwiegender Ansicht besteht kein Recht des Beschuldigten auf Mitsprache bei der
Sachverstandigenauswahl. Der Angeklagte kann die Vernehmung eines von ihm gewiinsch-
ten Sachverstiandigen in der Hauptverhandlung gemaR § 245 StPO nur durch dessen unmit-
telbare Ladung in Verbindung mit einem entsprechenden Beweisantrag erreichen. Im Ermitt-
lungsverfahren wird die Auswahl des Sachverstindigen gemal § 161a Absatz 1 Satz 2 in Ver-
bindung mit § 73 Absatz 1 Satz 1 StPO durch die Staatsanwaltschaft getroffen. In Nummer
70 der Richtlinien fiir das Straf- und BuRRgeldverfahren (RiStBV) ist — mit Ausnahmen fiir be-
stimmte Konstellationen — vorgesehen, dass der Staatsanwalt dem Verteidiger Gelegenheit
gibt, vor Auswahl eines Sachverstandigen Stellung zu nehmen. Ein Auswahlrecht des Be-
schuldigten oder seines Verteidigers hinsichtlich eines bestimmten Sachverstandigen besteht
allerdings auch hier nicht. Der im Ermittlungsverfahren von der Staatsanwaltschaft ausge-
wahlte Sachverstandige wird vom erkennenden Gericht in den meisten Fallen auch fiir das
Hauptverfahren bestellt, ohne dass das Gericht im Ermittlungsverfahren Einfluss auf die

Auswahl des Sachverstindigen gehabt hat.
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Die Expertenkommission empfiehlt, die Anhérung des Beschuldigten vor der Auswahl des
Sachverstandigen durch das Gericht und die Staatsanwaltschaft ausdriicklich im Gesetz zu
verankern. Dies soll entsprechend der bisherigen Fassung der Nummer 70 RiStBV gelten,
soweit nicht ein haufig wiederkehrender, tatsachlich gleichartiger Sachverhalt (z.B. Blutalko-
holgutachten) oder eine Gefdhrdung des Untersuchungszwecks (§ 147 Absatz 2 StPO) oder

eine Verzogerung des Verfahrens zu besorgen ist.

Gegen die gesetzliche Regelung der Anhérung des Beschuldigten vor der Entscheidung tiber
die Auswahl eines Sachverstiandigen wird eingewandt, dass die Auswirkungen, die voraus-
sichtlich mit der Einfihrung der Anhérungspflicht verbunden seien, praktisch nur gering sein
dirften. Im Ermittlungsverfahren bewirke eine gesetzliche Regelung keine wesentliche Neu-
erung, da Nummer 70 RiStBV die Staatsanwaltschaft ohnehin binde und eine vorherige An-
horung verpflichtend vorschreibe. Im gerichtlichen Verfahren drohe insbesondere in Haftsa-
chen, in denen nach Anklageerhebung die Einschaltung eines Sachverstandigen notwendig
werde, ein Konflikt mit dem Beschleunigungsgrundsatz. Die Gerichte seien in bestimmten
Bereichen auf eine kontinuierliche Zusammenarbeit mit Sachverstandigen angewiesen, von
deren Sachkunde sie iberzeugt seien und die ihnen im Einzelfall auch eine schnelle Erledi-
gung kurzfristiger Auftrage garantierten. Der Spielraum fiir die Berlicksichtigung von Vor-
schldgen der Verteidigung sei daher insgesamt als gering anzusehen. Bei einer gesetzlichen
Anhorungsregelung bestehe die Gefahr, eine ,Placebo-Vorschrift zu schaffen, bei der das
Gericht den Beschuldigten anhore, dann aber letztlich doch das mache, was es ohnehin vor-
gehabt habe. Eine denkbare Beschrankung der Anhorungspflicht auf Verfahren wegen Straf-
taten von erheblicher Bedeutung oder auf Verfahren, in denen ein Fall der notwendigen Ver-
teidigung vorliegt, erscheine ebenfalls kaum praktikabel. Die Entscheidung, ob ein ,Mitwir-
kungsfall“ vorliege, sei dann haufig in einem so friihen Verfahrensstadium zu treffen, dass

eine Entscheidung hierliber nicht verldsslich getroffen werden kénne.

Fir die gesetzliche Regelung der Anhérung des Beschuldigten vor der Entscheidung tber die
Auswahl eines Sachverstandigen spricht dagegen, dass die Rechte des Angeklagten durch die
Moglichkeit, in der Hauptverhandlung gemal § 245 Absatz 2 StPO unmittelbare Beweise zu
prasentieren, nicht hinreichend gewahrt sind. In der Praxis lehnen es viele Sachverstandige
ab, auf Initiative des Angeklagten tétig zu werden. Auch verpflichtet die Regelung des § 220
Absatz 2 StPO den Angeklagten zur Vorlage der Auslagen der von ihm geladenen Beweisper-



38 Bericht der Expertenkommission

sonen. Die Auslagen erhdlt der Angeklagte gemal} § 220 Absatz 3 StPO nur zuriick, wenn
sich in der Hauptverhandlung ergibt, dass die Vernehmung der unmittelbar geladenen Per-
son zur Aufklarung der Sache dienlich war. Zudem ist zum Zeitpunkt der erstmoglichen La-
dung das Ermittlungsverfahren bereits abgeschlossen. Im Ermittlungsverfahren werden je-
doch mit der Auswahl des Sachverstindigen die wesentlichen Weichen fiir den weiteren

Gang des Verfahrens gestellt.

Das in den Richtlinien fiir das Straf- und BuRgeldverfahren in Nummer 70 Absatz 1 fiir das
Ermittlungsverfahren vorgesehene Anhorungsrecht ist nicht gleichzusetzen mit einem in der
Strafprozessordnung geregelten Recht, eigenverantwortlich an der Auswahl des Sachver-

standigen mitzuwirken.

Als Regelungsort empfiehlt sich § 73 StPO, weil die Vorschrift Giber § 161a Absatz 1 Satz 2
StPO fir die Hinzuziehung eines Sachverstiandigen durch die Staatsanwaltschaft entspre-

chend anzuwenden ist.
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1.5 Zeitliche Ausdehnung der notwendigen Verteidigung bei vorlaufiger Festnahme
nach § 127 Absatz 2 StPO (,Pflichtverteidiger der ersten Stunde®)

Eine Anderung des geltenden Rechts im Sinne einer zeitlichen Ausdehnung der not-
wendigen Verteidigung bei vorldufiger Festnahme oder bei aufgrund eines Haft- oder
Unterbringungsbefehls verhafteten Beschuldigten (,Pflichtverteidiger der ersten Stun-
de“) sollte nicht erfolgen.

Begriindung

Nach § 140 Absatz 1 Nummer 4 StPO ist die Mitwirkung eines Verteidigers notwendig, wenn
gegen einen Beschuldigten Untersuchungshaft nach den §§ 112, 112a StPO oder einstweilige
Unterbringung nach § 126a oder § 275a Absatz 6 StPO vollstreckt wird. Gemalt § 141 Absatz
3 Satz 4 StPO wird der Verteidiger in diesen Fallen unverziglich nach Beginn der Vollstre-
ckung bestellt. MalRgeblicher Zeitpunkt ist damit die Anordnung der Vollstreckung der Un-
tersuchungshaft oder der einstweiligen Unterbringung durch den Richter. Zeitlich nicht von
dieser Regelung erfasst ist der Zeitraum von der vorldufigen Festnahme bis zur Vorfiihrung
des Beschuldigten vor den Ermittlungsrichter und damit auch nicht die erste (in der Regel)
polizeiliche Vernehmung des Beschuldigten. In diesem friihen Verfahrensstadium beantragt
die Staatsanwaltschaft allerdings gemaR § 141 Absatz 3 Satz 2 StPO die Bestellung eines
Verteidigers, wenn nach ihrer Auffassung in dem gerichtlichen Verfahren die Mitwirkung
eines Verteidigers nach § 140 Absatz 1 oder Absatz 2 StPO notwendig sein wird. Ein entspre-
chendes Antragsrecht des Beschuldigten besteht derzeit nicht (vgl. hierzu die Ausfiihrungen
zu Empfehlung 1.6).

Diese Rechtslage geht auf das Gesetz zur Anderung des Untersuchungshaftrechts vom
29. Juli 2009 (BGBL. I S. 2274) zuriick. Im Regierungsentwurf (BT-Drs. 16/11644) war diese
Neuregelung noch nicht enthalten. Sie wurde erst durch den Deutschen Bundestag aufgrund
einer Beschlussempfehlung des Rechtsausschusses aufgenommen. Aufgrund des mit der
Inhaftierung und Freiheitsentziehung verbundenen erheblichen Eingriffs in die Grundrechte
des Betroffenen war eine Verteidigerbestellung schon ab Beginn der Vollstreckung der frei-
heitsentziehenden MaRnahme als geboten angesehen worden (BT-Drs. 16/13097, S. 18).
Nicht im Gesetzgebungsverfahren durchsetzen konnten sich hingegen Forderungen, dariiber
hinausgehend fiir die Verteidigerbestellung an noch friihere Ereignisse, namentlich die vor-

ldufige Festnahme, anzukniipfen (BT-Drs. 16/13097, S. 16 f.).
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Auch die Expertenkommission empfiehlt keine Anderung des geltenden Rechts im Sinne
einer zeitlichen Ausdehnung der notwendigen Verteidigung bei vorlaufiger Festnahme oder
bei aufgrund eines Haft- oder Unterbringungsbefehls verhafteten Beschuldigten (,Pflicht-

verteidiger der ersten Stunde®).

Zwar besteht gerade in den Fallen, in denen dem Beschuldigten die Freiheit entzogen wurde
und er sich mit einem schwerwiegenden Tatvorwurf konfrontiert sieht, das berechtigte Inte-
resse des Beschuldigten, so frith wie moglich anwaltliche Unterstliitzung zu erhalten. Dies
wird zum einen der hohen Bedeutung des Ermittlungsverfahrens fiir den Ausgang des Straf-
verfahrens gerecht. Zum anderen besteht insbesondere bei Beschuldigten, denen die Freiheit
entzogen wurde, die Gefahr, dass sie, von der Situation Giberfordert, ihre Rechte nicht verste-
hen und/oder nicht wahrnehmen kénnen. Dies ist auch vor dem Hintergrund bedenklich,
dass sie sich bereits in dieser frithen Verfahrensphase, insbesondere bei Kapitaldelikten oder
anderen schwerwiegenden Vorwiirfen, in der Regel in Vernehmungstechniken geschulten

und technisch gut ausgestatteten Ermittlerteams der Polizei gegentiber sehen.

Auch der Europaische Gerichtshof fiir Menschenrechte hat mehrfach die Bedeutung des

Rechts auf Zugang zu einem Verteidiger schon zu Beginn des Verfahrens betont.

Auf unionsrechtlicher Ebene wird das Recht auf Zugang zu einem Verteidiger in der Richtli-
nie 2013/48/EU des Europadischen Parlaments und des Rates vom 22. Oktober 2013 (iber das
Recht auf Zugang zu einem Rechtsbeistand in Strafverfahren und in Verfahren zur Vollstre-
ckung eines Europdischen Haftbefehls sowie (ber das Recht auf Benachrichtigung eines
Dritten bei Freiheitsentzug und das Recht auf Kommunikation mit Konsularbehérden wah-
rend des Freiheitsentzugs (ABL. L 294 vom 6.11.2013, S. 1) statuiert. In Artikel 3 Absatz 2 der
Richtlinie wird vorgegeben, dass Beschuldigte unverziiglich Zugang zu einem Rechtsbeistand
erhalten missen. In jedem Fall soll der Zugang vor der Befragung durch die Polizei oder eine
andere Strafverfolgungs- oder Justizbehérde oder unverziiglich nach dem Entzug der Frei-
heit gewahrt werden. Diese Entwicklung zeigt, dass auf Unionsebene dem Beistand des Ver-
teidigers wahrend ermittlungsentscheidender Mallnahmen Bedeutung zugemessen wird.
Jedoch sind die Vorgaben bisher auf das Recht auf Zugang zu einem Rechtsbeistand be-

schrankt. Die Frage, wann der Beschuldigte bereits ab Freiheitsentzug darlber hinaus auch
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ein Recht auf den Beistand eines staatlich finanzierten Rechtsbeistands hat, wird derzeit le-
diglich im Rahmen der Verhandlungen zu dem Vorschlag der Kommission fiir eine Richtlinie
des Europdischen Parlaments und des Rates iber vorlaufige Prozesskostenhilfe fiir Verdach-
tige oder Beschuldigte, denen die Freiheit entzogen ist, sowie liber Prozesskostenhilfe in
Verfahren zur Vollstreckung eines Européischen Haftbefehls (COM(2013) 824 final) auf Uni-
onsebene diskutiert. Den Ergebnissen dieser Verhandlungen sollte aus Sicht der Experten-
kommission nicht vorgegriffen werden werden, zumal sie Bedenken gegen eine weitere zeit-
liche Vorverlagerung der notwendigen Verteidigung nach § 140 Absatz 1 Nummer 4 StPO
sieht.

Zum einen sind die praktischen Schwierigkeiten zu beriicksichtigen, die mit einer solchen
zeitlichen Vorverlagerung verbunden waren. Zu berlicksichtigen ist insbesondere der Zeit-
druck, unter dem Polizei, Staatsanwaltschaft und Haftrichter bei Haftsachen stehen. Die Vor-
fihrung vor den Haftrichter muss spatestens innerhalb der Frist des Artikel 104 Absatz 3 Satz
1 GG, § 128 Absatz 1 StPO erfolgen. Es handelt sich dabei aber um eine Hochstfrist; das be-
deutet, dass die Vorfiihrung ,unverziiglich“ zu erfolgen hat (§ 128 Absatz 1 StPO). Dies gilt
auch dann, wenn der Beschuldigte auf Grund eines Haftbefehls ergriffen wird (§ 115 Absatz 1
StPO). Die generelle Einschaltung eines Verteidigers in diesen Fallen macht in diesem ohne-
hin sehr engen Zeitrahmen zusatzliche Verfahrensschritte erforderlich. Ein Verteidiger muss
kontaktiert und bestellt werden. Um ihm eine sachgerechte Beratung und Vertretung seines
Mandanten bei der ersten polizeilichen Befragung und im Termin vor dem Haftrichter zu
ermoglichen, wird er grundsatzlich vorab Akteneinsicht und die Moglichkeit zur Besprechung

mit dem Beschuldigten erhalten miissen.

Dariiber hinaus ist zu beriicksichtigen, dass die Tatigkeiten des Verteidigers in diesem friihen
Verfahrensstadium - der ersten polizeilichen Beschuldigtenvernehmung nach der vorlaufi-
gen Festnahme oder der Vorfiihrung vor den Haftrichter, nachdem der Beschuldigte auf-
grund eines Haftbefehls ergriffen wurde - nur beschrankt sein kann. Zudem wird in zahlrei-
chen Fillen im spateren Verfahrensverlauf ein Verteidigerwechsel erforderlich werden. Denn
aufgrund des Zeitdrucks wird es selten moglich sein, dass der Beschuldigte einen Verteidiger

seiner Wahl benennen kann.
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SchlieBlich wurden Zweifel angefiihrt, dass es geboten sei, einen entsprechend belehrten
Beschuldigten, der (iber ein Schweigerecht, ein Konsultationsrecht und kiinftig eventuell
auch noch (iber ein eigenes Antragsrechts auf Verteidigerbestellung (vgl. Empfehlung 1.6)
verfiigt, ggf. zu Lasten des staatlichen Strafanspruchs, der materiellen Gerechtigkeit sowie

etwaiger Opfer vor sich selbst zu schiitzen.
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1.6 Antragsrecht des Beschuldigten auf Beiordnung eines Pflichtverteidigers im Er-
mittlungsverfahren

1.6.1 Dem Beschuldigten sollte im Ermittlungsverfahren das Recht eingeraiumt werden,
die Beiordnung eines Pflichtverteidigers zu beantragen.

1.6.2 Fiir die Entscheidung tber die Beiordnung eines Pflichtverteidigers im Ermitt-
lungsverfahren sollte der Ermittlungsrichter zustdndig sein.

Begriindung

1.6.1 Antragsrecht des Beschuldigten

Die Bestellung eines Pflichtverteidigers im Ermittlungsverfahren regelt das geltende Recht in
§ 141 Absatz 3 StPO. Nach Satz 1 dieser Vorschrift kann ein Verteidiger auch schon wahrend
dieses friilhen Verfahrensstadiums bestellt werden. Voraussetzung fiir eine Bestellung ist
jedoch grundsatzlich ein Antrag der Staatsanwaltschaft (§ 141 Absatz 3 Satz 2 StPO). Diesen
stellt die Staatsanwaltschaft, wenn nach ihrer Auffassung in dem gerichtlichen Verfahren die
Mitwirkung eines Verteidigers notwendig sein wird. Eine Ausnahme von dem Antragserfor-
dernis kennt das geltende Recht lediglich fiir die Fille der Vollstreckung von Untersu-
chungshaft oder einstweiliger Unterbringung. In diesen Fallen wird der Verteidiger zwingend

unverzlglich nach Beginn der Vollstreckung bestellt (§ 141 Absatz 1 Satz 4 StPO).

AuRerhalb dieser Ausnahme sieht das geltende Recht keine ausdriickliche Moglichkeit fir
den Ermittlungsrichter vor, dem Beschuldigten ohne einen Antrag der Staatsanwaltschaft
einen Verteidiger beizuordnen. Dariiber hinaus enthalt § 141 Absatz 3 StPO kein Recht des
Beschuldigten, selbst die Beiordnung eines Verteidigers zu beantragen. Stellt er einen sol-
chen Antrag, wird dieser von der wohl herrschenden Auffassung lediglich als Anregung an
die Staatsanwaltschaft verstanden, ihrerseits einen entsprechenden Antrag zu stellen (vgl.
Meyer-GoRner/ Schmitt, StPO, 58. Aufl,, 2015, § 141 Rn. 5 m.w.N., anders allerdings u.a. Ld-
derssen/Jahn in Lowe-Rosenberg, StPO, 26. Aufl,, 2007, § 141 Rn. 24: Antrag des Beschul-
digten ist zu beachten). Eine gerichtliche Entscheidung kann der Beschuldigte daher nach
h.M. mit seinem Antrag nicht erwirken. Auch hat er keine Moglichkeit, mit einem Rechtsmit-
tel gegen die Entscheidung der Staatsanwaltschaft vorzugehen, im Ermittlungsverfahren von

einem Antrag auf gerichtliche Beiordnung eines Verteidigers abzusehen.
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Die Entscheidung (ber einen Antrag der Staatsanwaltschaft auf Beiordnung eines Verteidi-
gers im Ermittlungsverfahren weist das geltende Recht im Grundsatz dem Vorsitzenden des
Gerichts zu, das - nach vorlaufiger Einschatzung der Anklagebehdrde - fiir die Er6ffnung
zustandig ist (§ 141 Absatz 4 StPO). Fir die Falle vollstreckter Untersuchungshaft oder einer
vollstreckten einstweiligen Unterbringung Ubertragt § 141 Absatz 4 Halbsatz 2 StPO die Ent-
scheidungsbefugnis dem Gericht, das den Haftbefehl erlassen hat; dies ist im Vorverfahren -
auch betreffend einstweilige Unterbringungen nach § 126a StPO - der Ermittlungsrichter.
Eine weitere Ausnahmekompetenz des Ermittlungsrichters begriindet § 141 Absatz 4 Halb-
satz 1 StPO fir Fille, in denen die Staatsanwaltschaft eine richterliche Vernehmung nach
§ 162 Absatz 1 Satz 1 oder Satz 3 StPO beantragt und eine Beiordnungsentscheidung des

Ermittlungsrichters zur Beschleunigung des Verfahrens fiir erforderlich halt.

Dieses im Ermittlungsverfahren bestehende Monopol der Staatsanwaltschaft, eine gerichtli-
che Entscheidung Giber die Notwendigkeit einer Pflichtverteidigung herbeizufiihren, fihrt zu
einer nach Auffassung der Expertenkommission nicht hinnehmbaren Rechtsschutzliicke. Die
Expertenkommission empfiehlt daher die Einflihrung des Rechts des Beschuldigten, im Er-
mittlungsverfahren die Beiordnung eines Pflichtverteidigers zu beantragen und damit eine

gerichtliche Entscheidung tber die notwendige Verteidigung herbeizufiihren.

Zwar kann der Beschuldigte im Falle eines eigenen Antragsrechts Zwischenrechtsbehelfe
einlegen, die zu Verfahrensverzégerungen fiihren kénnen. Zudem stellt das derzeit beste-
hende Antragsmonopol der Staatsanwaltschaft eine konsequente Ausgestaltung der staats-
anwaltschaftlichen Stellung als ,Herrin des Ermittlungsverfahrens® dar. Artikel 6 Absatz 3
Buchstabe ¢ EMRK garantiert jedoch jedem Beschuldigten das Recht, sich selbst zu verteidi-
gen, sich durch einen Verteidiger seiner Wahl verteidigen zu lassen oder, falls ihm die Mittel
zur Bezahlung fehlen, unentgeltlich den Beistand eines Verteidigers zu erhalten, wenn dies
im Interesse der Rechtspflege erforderlich ist. Die praktische und effektive Gewdhrleistung

dieser Rechte wird durch das vorgeschlagene Antragsrecht des Beschuldigten gestarkt.

Flr ein solches Antragsrecht spricht weiter, dass im Ermittlungsverfahren haufig grundle-
gende Weichen fiir das gesamte Verfahren gestellt werden. Liegt ein Fall der notwendigen

Verteidigung vor, sollte diese daher grundsatzlich auch das Ermittlungsverfahren umfassen.
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Dieser Gedanke hat bereits in der geltenden Fassung des § 141 Absatz 3 Satz 1 und Satz 2
StPO Niederschlag gefunden. Denn hier ist geregelt, dass die Staatsanwaltschaft bereits im
Ermittlungsverfahren die Bestellung eines Verteidigers beantragt, wenn nach ihrer Auffas-
sung im gerichtlichen Verfahren die Mitwirkung eines Verteidigers notwendig sein wird. An-
gesichts des hohen Stellenwerts dieses Rechts auf Verteidigung bereits im Ermittlungsver-
fahren sollte der Beschuldigte aber kiinftig selbst die Mdglichkeit haben, eine gerichtliche
Entscheidung tber die Frage der Notwendigkeit der Verteidigung in diesem friihen Verfah-

rensstadium herbeizufiihren.

Auch fir die staatsanwaltschaftliche Praxis fordert die Einflihrung eines entsprechenden
Antragsrechts die Rechtssicherheit im Ermittlungsverfahren. Kommt die Staatsanwaltschaft
nach gewissenhafter Priifung zu dem Ergebnis, im Ermittlungsverfahren keinen Antrag auf
Pflichtverteidigerbestellung zu stellen und teilt sie dies dem Beschuldigten oder seinem
Wahlverteidiger mit, riskiert sie nach geltendem Recht den Vorwurf, eine sachgerechte Ver-
teidigung des Beschuldigten verhindern zu wollen. Eine richterliche Entscheidung (iber die
Notwendigkeit einer Pflichtverteidigung auf Antrag des Beschuldigten wiirde solche Unsi-

cherheiten im Ermittlungsverfahren vermeiden.

1.6.2 Zustandigkeit flr Beiordnungsentscheidungen

Die Einfiihrung eines Antragsrechts des Beschuldigten auf Beiordnung eines Pflichtverteidi-
gers im Ermittlungsverfahren sollte nach Auffassung der Expertenkommission zudem zum
Anlass genommen werden, eine einheitliche Zustandigkeit des Ermittlungsrichters fiir Bei-
ordnungsentscheidungen im Ermittlungsverfahren zu schaffen. Erst mit Anklageerhebung
sollte diese Zustandigkeit dann auf den Vorsitzenden des Gerichts der Hauptsache lberge-

hen.

Die im geltenden Recht niedergelegte grundsatzliche Kompetenzzuweisung an den Vorsit-
zenden des Gerichts der Hauptsache soll insbesondere sicherstellen, dass dieser sich friihzei-
tig in den bei ihm in absehbarer Zeit zur Verhandlung anstehenden Sachverhalt einarbeiten
und seine Terminbelastung abschatzen kann. Diesen Zweck kann die Regelung aber nur noch
bedingt erreichen, da nicht mehr alle Geschaftsverteilungsplane der deutschen Gerichte Vor-
befassungsregelungen kennen und daher das Hauptverfahren haufig nicht von der Kammer

gefiihrt wird, deren Vorsitzender tiber die notwendige Verteidigung entschieden hat.
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Dariiber hinaus kann ein Ermittlungsrichter ebenso wie der Vorsitzende des Gerichts der
Hauptsache eine sachliche fundierte Entscheidung Gber die Notwendigkeit der Verteidiger-
bestellung und zur Auswahl des fiir den konkreten Fall geeigneten Verteidigers treffen. Er-
forderlich ist hier die Auswahl nach den Umstanden und Besonderheiten des Einzelfalls.
Hierbei konnen namentlich der Tatvorwurf, psychische Auffilligkeiten oder Erkrankungen
des Beschuldigten, dessen Alter und Reifegrad sowie das absehbare 6ffentliche Interesse an
dem Fall bedeutsam sein. Zweifelsohne sind hierfir tatrichterliche Erfahrungen von Bedeu-
tung. In der Regel verfiigen aber auch Ermittlungsrichter aus vorangehenden Tatigkeiten
Uber tatrichterliche Erfahrung und zudem (iber diejenige ermittlungsrichterliche Erfahrung,
dies es ihnen ebenfalls ermdglicht, alle fiir den Einzelfall entscheidenden Kriterien einzube-

ziehen.

Ausschlaggebend fiir die Zustandigkeit des Ermittlungsrichters spricht im Ergebnis der As-
pekt der Verfahrensbeschleunigung. Schnelle Erreichbarkeit wird so gewdhrleistet, zeitrau-
bende Aktenversendungen werden vermieden. Da diese Aspekte nur bis zur Anklageerhe-
bung Geltung haben, ist ab diesem Zeitpunkt weiterhin die Zustandigkeit des Vorsitzenden

des in der Hauptsache zustandigen Gerichts sachgerecht.
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1.7 Einbeziehung von Anbahnungsgesprachen zwischen Rechtsanwilten und Be-
schuldigten in den Schutzbereich des § 148 StPO

Miindlicher Verkehr im Anbahnungsstadium zwischen Rechtsanwilten und Beschuldig-
ten sollte in den Schutzbereich des § 148 StPO einbezogen werden.

Begriindung

Nach § 148 Absatz 1 StPO ist dem Beschuldigten, auch wenn er sich nicht auf freiem Ful
befindet, schriftlicher und mindlicher Verkehr mit dem Verteidiger gestattet. Erklarte Ziel-
setzung der Regelung ist die Gewahrleistung einer ,vollig freien Verteidigung®, d.h. einer
Verteidigung frei von jedweder Behinderung oder Erschwerung. Eines der beiden Elemente
dieses Rechts ist die Gewahrleistung eines uniiberwachten Schriftverkehrs zwischen Vertei-
diger und Beschuldigtem (sogenannte ,Verteidigerpost“). Daneben ist der gesamte miindli-
che, auch fernmiindliche Verkehr zwischen Verteidiger und Beschuldigtem erfasst. Dabei
erfolgt bei inhaftierten Beschuldigten keine Beschrankung hinsichtlich der Anzahl und der
Dauer der Verteidigerbesuche. Die Vorschrift setzt allerdings in ihrer derzeitigen Fassung ein
bestehendes Verteidigungsverhiltnis voraus (,mit dem Verteidiger). Auch § 137 Absatz 1
Satz 1 StPO, die zentrale Vorschrift (iber die Gewahrleistung eines Verteidigerbeistandes im
Strafverfahren, spricht davon, dass der Beschuldigte sich in jeder Lage des Verfahrens des
Beistandes eines ,Verteidigers“ bedienen kann. Anbahnungsgesprache, d.h. die - schriftliche
oder miindliche - Kontaktaufnahme im Vorfeld der Mandatierung als Wahlverteidiger oder
der Bestellung als Pflichtverteidiger sind demgegentiiber von § 148 StPO nach bisheriger
hochstrichterlicher Rechtsprechung nicht erfasst. Der Schutz des § 148 StPO setzt erst ein,
wenn das Mandat zustande gekommen ist und der Beschuldigte dem Verteidiger eine

schriftliche Verteidigungsvollmacht erteilt hat.

Die Expertenkommission empfiehlt, Anbahnungsgesprache in miindlicher Form, d.h. Gespra-
che anlasslich eines Besuchs des potentiellen Verteidigers in der Vollzugsanstalt, ausdriick-
lich in den Schutzbereich des § 148 Absatz 1 StPO einzubeziehen, um die ungestorte, ver-
trauliche Kommunikation zwischen dem Beschuldigten und seinem kiinftigen Verteidiger

bereits in dieser ersten Phase vor dem Beginn des Mandatsverhaltnisses zu schiitzen.
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Gegen die Einbeziehung der Anbahnungsphase in den Schutzbereich des § 148 Absatz 1
StPO wird eingewandt, dass bei der Einbeziehung jeglicher Anbahnungsgesprache in den
Schutzbereich des § 148 StPO die Gefahr bestehe, dass auch Gesprache mit Anwalten ge-
schiitzt wirden, die hintereinander mehrere Beschuldigte in der Untersuchungshaft aufsu-

chen, um deren Aussageverhalten abzustimmen.

Der 3. Strafsenat des Bundesgerichtshofs (Beschluss vom 18.02.2014 - StB 8/13, NJW 2014,
1314 ff.) hat allerdings entschieden, dass eine Verpflichtung zur Léschung von Aufzeichnun-
gen aus einer Telekommunikationsiiberwachung zwischen dem Beschuldigten und seinem
Verteidiger besteht, obwohl im Zeitpunkt der Aufzeichnung der Kommunikation noch kein
Verteidigungsverhaltnis bestand. Dies hat der Senat damit begriindet, dass der Beschuldigte
im Rahmen von Anbahnungsgesprachen jedem potentiellen Verteidiger auch unabhdngig
vom Bestehen eines Verteidigungsverhaltnisses das von § 53 StPO geschiitzte berufsspezifi-
sche Vertrauen entgegenbringe und sich etwa zum Tatvorwurf dullere. Diese Entscheidung
deutet insgesamt darauf hin, dass auch aus héchstrichterlicher Sicht das Anbahnungsver-
haltnis zwischen Verteidiger und Beschuldigtem vom Schutzbereich des Verteidigungsver-
hiltnisses erfasst sein soll, wenn auch der Bundesgerichtshof dies bislang lediglich fiir die
Abhorfreiheit und den Fall eines spater tatsachlich zustande gekommenen Mandatsverhalt-

nisses ausdricklich entschieden hat.

Die Auslegung des Begriffs der ,Verteidigung® erfolgt in der Strafprozessordnung dariiber
hinaus derzeit uneinheitlich. Trotz eines vergleichbaren Wortlauts wie in § 148 StPO ist fir
das Akteneinsichtsrecht nach § 147 Absatz 1 StPO grundsatzlich anerkannt, dass der Vertei-
diger auch im Rahmen eines Anbahnungsverhaltnisses befugt ist, die Akten einzusehen. Eine
gesetzgeberische Klarstellung unter Einbeziehung des Anbahnungsverhaltnisses in das privi-

legierte Kontaktrecht nach § 148 StPO erscheint deshalb geboten.

In der Praxis besteht aufgrund der Nichteinbeziehung der Anbahnungsgesprache in den
Schutzbereich des § 148 StPO zudem die Gefahr, dass das Anbahnungsverhaltnis bereits sehr
friihzeitig in ein Mandatsverhiltnis umgewandelt wird, um eine uniiberwachte Kommunika-
tion zu ermoglichen. Die gegenwartige Rechtslage drangt Rechtsanwadlte somit — moglich-
erweise Ubereilt — zur Aufnahme eines rechtsgeschaftlichen Mandatsverhaltnisses. Umge-

kehrt wird auf diese Weise auch dem Beschuldigten nahegelegt, seinen Verteidiger ohne
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vorherige Prifungsméglichkeit zu mandatieren. Diese Praxis ist vor dem Hintergrund der
sich daraus ergebenen Gefahr des Verteidigerwechsels nicht sinnvoll. Durch die Einbezie-
hung des Anbahnungsverhaltnisses in den Schutzbereich des § 148 StPO werden (bereilte
Mandatierungen oder Verteidigerbestellungen entbehrlich. Die Position des Beschuldigten

bei der freien Wahl des geeigneten Rechtsbeistandes wird gestarkt.

Die Gefahr eines etwaigen Missbrauchs bei Einbeziehung des Anbahnungsverhiltnisses in
den Schutzbereich des § 148 StPO spricht nicht gegen die vorgeschlagene Regelung. Einem
Missbrauch kann etwa dadurch entgegengewirkt werden, dass das Recht auf uniiberwachten
Verkehr mit Rechtsanwalten nur in den Grenzen der § 137 Absatz 1 Satz 2, § 146 StPO ge-
wahrt wird, also keine uniiberwachten Anbahnungsgesprache mit dem Verteidiger eines
Mitbeschuldigten oder in Fallen gewahrt werden, in denen der Beschuldigte bereits drei ge-
wihlte Verteidiger hat. Im Ubrigen ist die Frequenz von Verteidigerbesuchen auch durch die

organisatorischen Gegebenheiten der Vollzugsanstalt begrenzt.

Auch im Lichte von Artikel 6 Absatz 3 Buchstabe c EMRK in seiner Auslegung durch den Eu-
ropdischen Gerichtshof fiir Menschenrechte (,,Recht auf effektive Verteidigung®) ist die Auf-
nahme der Anbahnungsgesprache in den Schutzbereich des § 148 StPO angezeigt. Ausdriick-
lich entschieden ist diese Konstellation vom Europdischen Gerichtshof fiir Menschenrechte
(EGMR) bislang zwar nicht. Der Gerichtshof hat jedoch im Rahmen von Entscheidungen zu
Artikel 8 EMRK wiederholt festgestellt, dass der Schriftverkehr zwischen Anwalt und Inhaf-
tiertem nur dann tberwacht werden darf, wenn der begriindete Verdacht auf Missbrauch
dieser Uberwachungsprivilegierung besteht und die Sicherheit der Anstalt oder anderer Per-
sonen gefahrdet werden. Dabei wahlt der Gerichtshof den Begriff ,,/awyer”und nicht etwa
,defence counsel’, so dass terminologisch einiges dafiir spricht, neben bereits bestellten
Strafverteidigern auch sonstige Rechtsanwalte, etwa im Rahmen eines Anbahnungsverhalt-

nisses, in die Privilegierung des Artikel 8 EMRK einzubeziehen.

Allerdings empfiehlt die Kommission im Hinblick auf die insoweit gesteigerte Missbrauchs-
gefahr nicht, den Schutzbereich des § 148 StPO auch auf schriftliche oder auch fernmindli-

che Kontaktaufnahmen im Vorfeld einer moglichen Mandatierung zu erstrecken.
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Zwar umfasst die Privilegierung des § 148 StPO nur solche Kommunikation zwischen Be-
schuldigtem und einem als Verteidiger in Betracht kommenden Rechtsanwalt, welche im
Zusammenhang mit der Verteidigung steht. Die Ubermittlung anderer Korrespondenz (etwa
im Rahmen zivilrechtlicher Mandate) als Verteidigerpost stellt fir den Rechtsanwalt eine
berufsrechtliche Verfehlung dar und kann, sofern es nicht sogar strafrechtlich relevant ist,
zudem als Ordnungswidrigkeit nach § 115 Absatz 1 Nummer 1 OWiG geahndet werden. Fiir
eine weitergehende Ausdehnung des Schutzbereichs des § 148 StPO wird auch vorgebracht,
einem bei schriftlicher oder telefonischer Kontaktaufnahme drohendem Missbrauch durch
einen Dritten, der sich wahrheitswidrig als ,potentieller Verteidiger ausgebe, lasse sich
durch technische Vorkehrungen entgegenwirken, die sicherstellen, dass die Kommunikation

von einer bestimmten Person gefiihrt werde.

Nach Auffassung der Kommission lieRe sich jedoch im Bereich schriftlicher oder auch fern-
mindlicher Kommunikation auferhalb eines bestehenden Mandatsverhiltnisses einem
Missbrauch nicht verlasslich entgegenwirken: Bei ausgehenden Briefen ist kaum nachpriif-
bar, ob der Adressat tatsachlich Rechtsanwalt ist. Auch bei eingehenden, als ,Verteidiger-
post“ gekennzeichneten Schreiben eines noch nicht als Verteidiger des Beschuldigten re-
gistrierten Rechtsanwaltes lasst sich ohne Kenntnisnahme vom Inhalt des Schreibens nicht
verlasslich Gberprifen, ob das Schreiben tatsachlich von einem Rechtsanwalt herriihrt und

tatsachlich die Anbahnung eines Mandatsverhaltnisses betrifft.
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2.  Beschuldigtenstatus und -begriff

Die Méglichkeiten einer gesetzlichen Regelung des Beschuldigtenbegriffs unter Ein-
schluss der Rechtsstellung des strafunmiindigen Kindes sollten gepriift werden.

Begriindung

Der Beschuldigtenbegriff ist in der Strafprozessordnung nicht gesetzlich definiert, sondern
wird an unterschiedlichen Stellen vorausgesetzt. In § 157 StPO etwa ist geregelt, dass als
~Angeschuldigter der Beschuldigte bezeichnet wird, gegen den die 6ffentliche Klage erho-
ben ist, als ,Angeklagter” der Beschuldigte oder Angeschuldigte, gegen den die Eréffnung
des Hauptverfahrens beschlossen ist. Zur Frage, wann jemand ,Beschuldigter” im Sinne des
Gesetzes ist, werden in der Wissenschaft unterschiedliche Auffassungen vertreten. Eine eher
formale Sichtweise sieht eine Person dann als Beschuldigten an, wenn seitens der Strafver-
folgungsbehdrden gegen sie durch offiziellen Akt ein Ermittlungsverfahren eingeleitet wur-
de. Nach dem materiellen Beschuldigtenbegriff ist eine Person immer dann Beschuldigter,
wenn ein Anfangsverdacht im Sinne des § 152 Absatz 2 StPO besteht. Die ganz herrschende
Lehre verwendet den kombinierten ,formell-materiellen® Beschuldigtenbegriff. Entschei-
dend fir die Beschuldigtenstellung ist danach, ob die Strafverfolgungsbehorden formell oder
faktisch und erkennbar gegen einen Tatverdachtigen vorgehen. Strafunmiindige Kinder kén-
nen nicht Beschuldigte sein. Das Verfahrenshindernis der Strafunmiindigkeit ist in jeder Ver-
fahrenslage zu beachten. Gleichwohl stehen auch einem Kind, sofern es irrigerweise als Be-

schuldigter behandelt wird, die vollen Beschuldigtenrechte zu.

Die Expertenkommission spricht sich dafiir aus, die Méglichkeiten einer gesetzlichen Rege-

lung des Beschuldigtenbegriffs naher zu priifen.

Zwar wird infrage gestellt, ob eine gesetzliche Regelung des Beschuldigtenbegriffs einen
Mehrwert darstellt und ob die in der Rechtspraxis auftretenden Grenzfalle anhand einer abs-
trakt-generellen Definition tatsichlich besser geldst werden konnen. Auch bestehe die Ge-
fahr, dass ein Verdachtiger sehr friih in den Beschuldigtenstatus einrtickt, wenn ein weiter

Beschuldigtenbegriff gesetzlich geregelt werden sollte.
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Andererseits ist der Status des Beschuldigten entscheidend fiir seine Rechtsstellung, insbe-
sondere fiir die Verpflichtung zur Information und Belehrung gemaR § 136 StPO. Hieran
knipft auch die Nichtverwertbarkeit von Aussagen und Informationen der befragten Person
an. Wird eine Person zunachst als Zeuge vernommen und ergibt sich im Laufe der Befragung
ein Tatverdacht, so ist der Zeuge hierauf hinzuweisen. Der Zeuge wird damit zum Beschul-
digten, ohne dass er vorher (iber seine Rechte im Sinne des § 136 Absatz 1 StPO belehrt wer-
den konnte. Nach der Rechtsprechung ist der Zeuge, wenn er anschlieffend als Beschuldigter
vernommen wird, im Anschluss qualifiziert zu belehren, d.h. er ist darauf hinzuweisen, dass
seine bisherige Aussage nicht verwertet werden darf. Die Pflicht zur qualifizierten Belehrung
gilt allerdings nicht fiir SpontandulRerungen einer tatverdachtigen Person oder im Falle der
informatorischen Befragung eines groReren Kreises von potentiell tatverdachtigen Personen
durch die Polizei. Aufgrund dieser Unklarheiten in der Rechtspraxis und der erheblichen
Konsequenzen fiir den Betroffenen im Hinblick auf die Verwertbarkeit der Aussage kann eine
gesetzliche Regelung des Beschuldigtenbegriffs als abstrakt formulierte Orientierungshilfe

fur die Ermittlungsbehorden sinnvoll sein.

Eine gesetzliche Regelung des Beschuldigtenbegriffs ist der Rechtsordnung auch nicht vollig
fremd. § 397 Absatz 1 der Abgabenordnung (AO) enthalt etwa eine Regelung darlber, wann
gegen eine Person ermittelt wird. Das Strafverfahren ist danach eingeleitet, sobald die Fi-
nanzbehorde, die Polizei, die Staatsanwaltschaft, eine ihrer Ermittlungspersonen oder der
Strafrichter eine Malnahme trifft, die erkennbar darauf abzielt, gegen jemanden wegen einer
Steuerstraftat strafrechtlich vorzugehen. In dieser gesetzlichen Definition ist der formell-
materielle Beschuldigtenbegriff zugrunde gelegt. Entscheidend ist die Manifestation der Er-
mittlungen gegen eine Person durch die Strafverfolgungsbehdrden (,die erkennbar darauf
abzielt“). Eine vergleichbare Regelung lieRe sich auch in der Strafprozessordnung implemen-
tieren. Als Regelungsorte bieten sich etwa § 136 StPO oder § 157 StPO oder aber die Schaf-

fung einer zentralen Norm zu Beginn des Zehnten Abschnitts der StPO an.

In die Uberlegungen zur Schaffung einer gesetzlichen Regelung des Beschuldigtenstatus ist
auch die Rechtsstellung des strafunmiindigen Kindes einzubeziehen. Dieses kann aufgrund
seiner Strafunmiindigkeit grundsatzlich nicht Beschuldigter im Sinne des Gesetzes sein.
Gleichwohl kommt es in der Praxis vor, dass insbesondere bei schwerwiegenden Straftaten

und/oder fehlender Erkennbarkeit der Strafunmiindigkeit gegen Personen unter 14 Jahren
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ermittelt wird, bis sich das Verfahrenshindernis herausstellt. Zum Schutze des strafunmindi-
gen Kindes ist daher an die Regelung einer entsprechenden Anwendung der Beschuldigten-

rechte zu denken.
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3. Neuordnung der Aufgabenverteilung zwischen Polizei, Staatsanwaltschaft und
Gericht

3.1 Ausdriickliche Normierung der staatsanwaltlichen Sachleitungsbefugnis

Die staatsanwaltliche Sachleitungsbefugnis im Ermittlungsverfahren sollte ausdriick-
lich gesetzlich geregelt werden.

Begriindung

Das Verhaltnis zwischen Staatsanwaltschaft und Polizei ist durch die Sachleitungsbefugnis
der Staatsanwaltschaft gepragt. Die Staatsanwaltschaft leitet das Ermittlungsverfahren und
tragt die Verantwortung fiir eine rechtsstaatliche, faire und ordnungsgemafie Durchfiihrung
des Verfahrens, auch soweit es durch die Polizei gefiihrt wird. Aufgrund dieser umfassenden
Verantwortung steht der Staatsanwaltschaft gegentiber ihren Ermittlungspersonen ein un-
eingeschranktes Weisungsrecht in Bezug auf ihre auf die Sachverhaltserforschung gerichtete
strafverfolgende Tatigkeit zu. Dabei kann sie konkrete Einzelweisungen zu Art und Durch-
fihrung einzelner Ermittlungshandlungen erteilen, oder ihre Leitungsbefugnis im Rahmen
der Aufklarung von Straftaten unabhiangig vom Einzelfall durch allgemeine Weisungen im
Voraus in Anspruch nehmen (vgl. BGH, Beschluss vom 27. Mai 2009 - 1 StR 99/09, NJW
2009, 2612, 2613). Die Sachleitungsbefugnis der Staatsanwaltschaft ist im geltenden Recht
allerdings nicht als solche verankert, sondern kommt nur indirekt in verschiedenen Vor-
schriften der StPO, des GVG und den RiStBV zum Ausdruck. Nach § 161 Absatz 1 Satz 2
StPO sind die Behorden und Beamten des Polizeidienstes verpflichtet, dem Ersuchen oder
dem Auftrag der Staatsanwaltschaft zu geniigen, gemaR § 163 Absatz 2 Satz 1 StPO haben
sie ihre Verhandlungen ohne Verzug der Staatsanwaltschaft zu Gibersenden. § 152 Absatz 1
GVG regelt, dass Ermittlungspersonen in dieser Eigenschaft dazu verpflichtet sind, den An-
ordnungen der Staatsanwaltschaft ihres Bezirks und der dieser vorgesetzten Behdrde Folge
zu leisten. Weitere tatsachliche Ausformungen der Sachleitungsbefugnis enthalten die

Nummern 3 und 11 der RiStBV.

Die Expertenkommission spricht sich dafiir aus, die Sachleitungsbefugnis der Staatsanwalt-

schaft im Ermittlungsverfahren im Gesetz ausdriicklich zu normieren.
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Gegen die ausdriickliche Regelung wird zwar eingewandt, dass hiermit im Vergleich zur bis-
herigen Rechtslage kein entscheidender Mehrwert verbunden sei. Eine Starkung der Wach-
terfunktion der Staatsanwaltschaft werde allein durch die Schaffung einer ausdricklichen
Vorschrift nicht bewirkt. Im Ubrigen kénne die Staatsanwaltschaft auch in den Fillen ihre
Leitungs- und Uberwachungsfunktion noch hinreichend wahrnehmen, in denen ihr die Vor-
giange weitgehend ausermittelt vorgelegt werden. Die Staatsanwaltschaft habe im Rahmen
der Fertigung der verfahrensabschlieBenden Verfiigung alle seitens der Polizei verwendeten
Beweismittel auf ihre Werthaltigkeit und ihre Verwertbarkeit zu Gberpriifen. Gegebenenfalls
habe sie neue und erganzende Beweiserhebungen zu veranlassen. Ferner seien auch die Poli-
zeibehorden an Gesetz und Recht gebunden. Mit der Sachleitungsbefugnis und deren Reich-
weite sei es daher grundsatzlich vereinbar, dass in den Fallen der kleinen und mittleren Kri-
minalitat die Sachleitungsbefugnis erst nach Vorlage der Akten und vor Fertigung der verfah-
rensabschlieRenden Verfligung ausgelibt werde. Dies stehe mit der Grundentscheidung des
Gesetzgebers in Einklang, zumal in der Strafprozessordnung nicht jedwede Beweiserhebung
einschlieRlich der Beschuldigtenvernehmung im Beisein oder aber nach konkreter Absprache

mit der Staatsanwaltschaft erfolgen miisse.

Fir eine gesetzliche Verankerung der Sachleitungsbefugnis spricht hingegen, dass die
Staatsanwaltschaft nur dann ihrer Aufgabe, ,,Wachter des Gesetzes zu sein“ hinreichend Ge-
nige tun kann, wenn jedwede Ermittlungstatigkeit der nachgeordneten Strafverfolgungsbe-
horden ihrer Leitung und Verantwortung unterstellt sind. Es bestehen derzeit Zweifel, ob
diese Grundentscheidung des Gesetzgebers, die in einer Vielzahl von gerichtlichen Entschei-
dungen konkretisiert worden ist, mit der Lebenswirklichkeit noch in Einklang steht. In der
weit Uberwiegenden Zahl der Fille, insbesondere bei Verkehrsstraftaten und Delikten im
Bereich der kleinen und mittleren Kriminalitat, werden die Ermittlungen durch die Polizei bis
zur Vorlage der Akten an die Staatsanwaltschaft weitgehend eigenstandig gefiihrt. Die Poli-
zeibehorden haben aufgrund ihrer umfangreichen Datensammlungen vielfach einen Infor-
mationsvorsprung, der es der Staatsanwaltschaft erschwert, ihre Leitungsbefugnis sachge-
recht auszuiiben. Lediglich in Fillen, in denen seitens der Polizei friihzeitig strafprozessuale
MaRnahmen angeregt werden, sowie in Fallen, in denen Kapitaldelikte oder sonstige Strafta-
ten betroffen sind, die wegen der Person oder der Stellung eines Beteiligten, wegen der Art
oder des Umfangs der Beschuldigung oder aus anderen Griinden voraussichtlich weite Kreise

der Bevolkerung oder Medien mit Uberortlicher Bedeutung beschaftigen werden, ist die
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Staatsanwaltschaft friihzeitig informiert und damit in der Lage, ihre Sachleitungsbefugnis
auch tatsachlich auszuliben. Ein Bedarf fiir eine ausdriickliche gesetzliche Normierung ist

daher gegeben.
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3.2 Erscheinenspflicht von Zeugen bei der Polizei

Zeugen sollten zur Vernehmung vor Ermittlungspersonen der Staatsanwaltschaft er-
scheinen miissen, wenn der polizeilichen Ladung ein einzelfallbezogener Auftrag der
Staatsanwaltschaft zugrunde liegt. Bestehen Zweifel hinsichtlich der Zeugeneigen-
schaft oder hinsichtlich des Vorliegens von Zeugnis- oder Auskunftsverweigerungs-
rechten, soll die Polizei verpflichtet werden, unverziiglich Kontakt mit der Staatsan-
waltschaft aufzunehmen.

Begriindung

Die Erscheinens- und Aussagepflicht von Zeugen ist in der StPO nur fiir gerichtliche und
staatsanwaltliche Vernehmungen geregelt (vgl. § 48 Absatz 1, § 161a Absatz 1 StPO). Gegen-
Uber der Polizei als Ermittlungspersonen der Staatsanwaltschaft besteht fiir Zeugen keine
Erscheinens- und Aussagepflicht; die ,Vorladung® durch die Polizei ist daher nur eine unver-
bindliche Aufforderung zum Erscheinen. Die Polizei hat lediglich die Moglichkeit, Zeugen
darauf hinzuweisen, dass sie im Weigerungsfalle auf ihre Vernehmung durch die Staatsan-
waltschaft oder das Gericht hinwirken wird. Zeugen, die auf Ladung der Polizei nicht er-
scheinen oder die Aussage ohne einen gesetzlich anerkannten Grund verweigern, kénnen
daher nur von der Staatsanwaltschaft oder dem Gericht vernommen werden. Dies erfolgt im
Falle des Nichterscheinens des Zeugen auf ordnungsgemafle Ladung regelmaRig durch die
zwangsweise Vorfiihrung der betreffenden Person (§ 51 Absatz 1 Satz 3, § 135 StPO). AuRer-
dem koénnen Zwangsmittel wie etwa ein Ordnungsgeld oder ersatzweise Ordnungshaft an-

geordnet werden (§§ 51, 70 StPO).

Die Expertenkommission befilirwortet keine generelle Erscheinens- und Aussagepflicht von
Zeugen bei Vernehmungen durch Ermittlungspersonen der Staatsanwaltschaft. Sie spricht
sich jedoch dafiir aus, eine Erscheinens- und Aussagepflicht des Zeugen fiir den Fall zu nor-
mieren, dass der Ladung ein einzelfallbezogener Auftrag der Staatsanwaltschaft zugrunde

liegt.

Gegen die Einfiihrung einer generellen Erscheinenspflicht von Zeugen bei der Polizei wird
eingewandt, dass jede Verlagerung von Kompetenzen von der Staatsanwaltschaft auf die
Polizei die generelle Sachleitungsbefugnis der Staatsanwaltschaft in Frage stelle. Im Ubrigen

konnten Rechtsfragen im Zusammenhang mit der gemald §§ 52 ff., 55 StPO vorzunehmen-
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den Belehrung von Zeugen zuverlassiger von der Staatsanwaltschaft als von der Polizei beur-
teilt werden. Einem Zeugenbeistand ware es zudem nicht mehr méglich, dem Zeugen in der
polizeilichen Vernehmung zu raten, von einer Aussage abzusehen, weil seinem Mandanten

ansonsten ein Ordnungsgeld drohe.

Es ist jedoch nicht zu verkennen, dass die Polizei auch nach dem geltenden Recht in der weit
Uberwiegenden Zahl der Fille die Vernehmung der Zeugen faktisch durchfiihrt. Die meisten
Zeugen erscheinen freiwillig oder nach entsprechender ,Ermahnung“ durch die Staatsan-
waltschaft. Auch treten Rechtsfragen im Zusammenhang mit den Belehrungspflichten Gber
die Zeugnis- und Aussageverweigerungsrechte gemaR §§ 52 ff., 55 StPO nur selten auf, zu-
mal die Vernehmungsbeamten bei der Polizei entsprechend geschult sind und praktisch sehr
viel haufiger Zeugenvernehmungen durchfiihren als die Staatsanwaltschaft. Bei Zweifeln
Uber die Zeugeneigenschaft oder den Umfang und die Reichweite eines Zeugnis- oder Aus-
sageverweigerungsrechts wird auch derzeit schon die Staatsanwaltschaft kontaktiert, um die

RechtmaRigkeit der Vernehmung sicherzustellen.

Ferner ist zu berlcksichtigen, dass in Ermangelung einer Erscheinens- und Aussagepflicht
vor der Polizei Zeugen von der Staatsanwaltschaft vernommen werden missen, ohne dass es
bezogen auf den Gegenstand der Vernehmung dafiir einen sachlichen Grund gibt oder die
Mitwirkung eines Staatsanwalts aus rechtsstaatlichen Griinden zwingend erforderlich ware.
Insbesondere geht die Vernehmung durch die Staatsanwaltschaft hdufig nicht mit einer
zentralen Bedeutung der Aussage des Zeugen einher oder betrifft durchweg besonders
schwierige Sachverhalte. Ob die Staatsanwaltschaft tatig wird, hangt vielmehr allein vom
Verhalten des Zeugen ab. Dessen Verlasslichkeit entscheidet dariiber, ob die Vernehmung
durch Beamte des Polizeidienstes erfolgen kann oder durch die Staatsanwaltschaft durchge-
fihrt werden muss. Dem erheblichen Mehraufwand auf Seiten der Staatsanwaltschaft steht

daher haufig kein rechtsstaatlich nennenswerter Nutzen gegeniiber.

Um die Staatsanwaltschaft vor dem Hintergrund knapper Ressourcen von sachlich nicht
zwingenden Zeugenvernehmungen zu entlasten, ohne damit zugleich die Sachleitungsbe-
fugnis der Staatsanwaltschaft im Ermittlungsverfahren in Frage zu stellen, spricht sich die
Expertenkommission fiir eine vermittelnde Losung aus. Die Erscheinens- und Aussagepflicht

des Zeugen vor der Polizei soll von einer vorherigen Entscheidung der Staatsanwaltschaft
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abhdngig sein und nur dann eintreten, wenn die Staatsanwaltschaft das Erscheinen und die
Aussagepflicht des Zeugen vor der Polizei angeordnet hat. Eine vollstandige Verlagerung von
Kompetenzen von der Staatsanwaltschaft auf die Polizei wird damit vermieden und die Ver-
antwortung der Staatsanwaltschaft im Rahmen ihrer Sachleitungsbefugnis bleibt unangetas-
tet. Gleichzeitig werden die mit dem Ausbleiben oder der Aussageverweigerung des Zeugen
verbundenen zeitlichen Verzogerungen der Ermittlungen weitgehend unterbunden. Die
Durchfiihrung der Vernehmung durch die Polizei kann im Regelfall schneller bewerkstelligt
werden als bei der Staatsanwaltschaft. Dies tragt regelmaRig zu einer Beschleunigung der

Ermittlungsverfahren bei.

Im Zusammenhang mit der Regelung einer einzelfallbezogenen Erscheinens- und Aussage-
pflicht von Zeugen bei der Polizei empfiehlt die Expertenkommission zudem, die derzeitige
Praxis der Riicksprache mit der Staatsanwaltschaft bei Zweifeln iber die Zeugeneigenschaft
oder Art und Umfang eines Zeugnis- oder Aussageverweigerungsrecht ausdriicklich im Ge-

setz zu verankern.
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3.3 Abschaffung des Richtervorbehalts fiir Blutprobenentnahmen in § 81a Absatz 2
StPO

Der Richtervorbehalt bei Blutprobenentnahmen sollte im Bereich der StraRenverkehrs-
delikte abgeschafft werden. Die regelmalige Anordnungsbefugnis sollte auf die Staats-
anwaltschaft iibergehen.

Begriindung

§ 81a StPO regelt die Voraussetzungen einer korperlichen Untersuchung des Beschuldigten.
Die Vorschrift erlaubt insbesondere Eingriffe in das durch Artikel 2 Absatz 2 Satz 1 GG ge-
schiitzte Recht auf korperliche Unversehrtheit und verpflichtet den Beschuldigten zur Dul-
dung von Untersuchungen, die der Aufklarung der Tat oder der Auffindung von Beweismit-
teln dienen. Gemal § 81a Absatz 2 StPO steht die Anordnung dem Richter, bei Gefahrdung
des Untersuchungserfolges durch Verzégerung auch der Staatsanwaltschaft und ihren Er-
mittlungspersonen zu. Die Entnahme einer Blutprobe zur Ermittlung des Blutalkoholgehalts
oder der Konzentration anderer berauschender Mittel zur Ermittlung der Fahrtlchtigkeit im
StraRenverkehr stellt in der Praxis den Hauptanwendungsfall des § 81a StPO dar. Auch hier
steht die Anordnung der MalRinahme grundsatzlich dem Richter zu. Die Annahme einer Ge-
fahrdung des Untersuchungserfolges durch Verzégerung unterliegt strengen Anforderungen.
Nach einer (Kammer-) Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts sind die fiir die Annah-
me von Gefahr im Verzug bei Durchsuchungen entwickelten Grundsatze auf § 81a Absatz 2
StPO zu (ibertragen. Um ein faktisches Leerlaufen des Richtervorbehalts zu vermeiden, ha-
ben die Strafverfolgungsbehdrden auch in Eilfallen daher zundchst zu versuchen, die Anord-
nung des zustiandigen Richters zu erlangen. Eine Gefihrdung des Untersuchungserfolges
muss mit einzelfallbezogenen Tatsachen begriindet werden, die in den Ermittlungsakten zu

dokumentieren sind, sofern die Dringlichkeit nicht evident ist (vgl. BVerfGK 10, 270 ff.).

Die Expertenkommission empfiehlt, den Richtervorbehalt bei Blutprobenentnahmen im Be-
reich der Straenverkehrsdelikte abzuschaffen und die regelmaRige Anordnungsbefugnis auf

die Staatsanwaltschaft zu Gbertragen.

Gegen eine Abschaffung des Richtervorbehalts wird zwar angefiihrt, dass der Sinn und

Zweck eines Richtervorbehalts gerade darin bestehe, vorbeugenden Rechtsschutz zu ge-
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wahrleisten. Bei beweissichernden Grundrechtseingriffen sei ein vorbeugender Rechtsschutz
notwendig, weil der Betroffene durch diese Mallnahmen in doppelter Hinsicht belastet wer-
de. Einerseits sei er dem Eingriff an sich ausgesetzt und zum anderen riskiere er Konsequen-
zen, insbesondere die auf das Beweismittel gestiitzte Verurteilung. Die aus dieser Doppelbe-
lastung resultierende besondere Schutzbedirftigkeit fiihre dazu, dass der Gesetzgeber auf-
grund des im Grundgesetz verankerten Fairnessprinzips grundsatzlich verpflichtet sei, Be-
weis sichernde strafprozessuale Eingriffsbefugnisse mit Richtervorbehalten auszugestalten.
Nur auf diese Weise konne die im strafrechtlichen Ermittlungsverfahren bestehende struktu-
relle Uberlegenheit der Strafverfolgungsbehdrden gegeniiber dem Beschuldigten kompen-
siert werden. Auch werde dem Beschuldigten oder Betroffenen regelmaRig vor dem Eingriff
kein rechtliches Gehor gewdhrt. Der Ermittlungsrichter sei vor diesem Hintergrund als ,,neut-
raler Wachter” zur praventiven Kontrolle berufen. Unabhangig davon, ob diese Wachter-
funktion in der Praxis effektiv umgesetzt werden kénne, stelle ihre Existenz bei zahlreichen
Eingriffen, die in die Rechte und Lebensverhidltnisse der Betroffenen hineinwirken, ihre
rechtliche Legitimation dar. Auch die Eilbedirftigkeit konne kein entscheidendes Kriterium
fur die Abschaffung eines Richtervorbehaltes sein, weil es nach der Rechtsprechung des
Bundesverfassungsgerichts Aufgabe der Gerichte sei, ihre Erreichbarkeit im Regelfall auch

auRerhalb der Dienstzeiten zu gewdhrleisten.

Demgegeniiber ist zu berlicksichtigen, dass eine vorherige richterliche Kontrolle nur bei be-
sonders schweren Grundrechtseingriffen im Grundgesetz vorgeschrieben und verfassungs-
rechtlich geboten ist. Die korperliche Untersuchung des Beschuldigten erreicht diese Ein-
griffstiefe — anders als etwa die Freiheitsentziehung oder die Durchsuchung von Wohnungen
- regelmalig nicht. Der Richtervorbehalt fiir Blutprobenentnahmen ist folglich nach dem
Grundgesetz nicht zwingend geboten. Die sachgerecht durch einen Arzt vorgenommene
Entnahme einer Blutprobe ist weitgehend schmerzfrei und stellt nur einen geringfiigigen
Eingriff dar. Mit der durch die Einholung einer richterlichen Entscheidung verbundenen zeit-
lichen Verzégerung kann haufig sogar ein weitergehender Grundrechtseingriff als durch den
eigentlichen korperlichen Eingriff verbunden sein, weil der Beschuldigte in diesem Zeitraum
regelmaRig festgehalten werden muss. Die Blutprobenentnahme wird auch nicht jeder rich-
terlichen Kontrolle vollstandig entzogen. Der Betroffene hat wie bei jeder anderen Ermitt-
lungsmaRnahme die Moglichkeit, nachtraglichen Rechtschutz in Anspruch zu nehmen. Im

Zweifel kann der Beschuldigte eine etwaige Rechtsbeeintrachtigung durch eine nachtragli-
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che richterliche Uberpriifung ebenso effektiv oder aufgrund der wegfallenden Eilbediirftig-
keit und der verbesserten Tatsachengrundlage sogar besser durchsetzen als durch eine vor-

geschaltete Uberpriifung im Rahmen eines Richtervorbehalts.

Eine effektive Strafverfolgung erfordert insbesondere von alkoholisierten oder unter Betau-
bungsmitteleinfluss stehenden Fahrzeugfiihrern eine moglichst umgehende Entscheidung
Uber die Entnahme einer Blutprobe, ansonsten droht ein Verlust des Beweismittels durch
den Abbau der berauschenden Substanzen im Blut. Der Richter ist somit regelmaRig auf die
Feststellungen des Staatsanwalts oder Polizeibeamten vor Ort angewiesen. Eine Vorlage der
Ermittlungsakten, die im Zeitpunkt der MaRnahme haufig noch nicht erstellt sind, ist in die-
sen Fallen in aller Regel nicht méglich. Die richterliche Anordnung ergeht daher allein auf-
grund telefonisch mitgeteilter Informationen, ohne dass der fiir die Anordnung zustandige
Richter die Angaben der Polizeibeamten vor Ort, die sich haufig auf das Vorliegen von Alko-
holgeruch, Ausfallerscheinungen oder Fahrfehlern beziehen, verlasslich nachpriifen kann.
Mangels hinreichender eigenstandiger Informationsgrundlage stellt der Richtervorbehalt in
§ 81a StPO bei Blutprobenentnahmen zum Zwecke des Nachweises von Alkohol oder ande-
ren berauschenden Substanzen im Bereich der StraRenverkehrsdelikte kein ,Mehr“ an

Rechtsstaatlichkeit fir den Betroffenen dar.

Uberdies wird eine vorbeugende Kontrolle durch eine neutrale Instanz auch durch die
Staatsanwaltschaft gewahrleistet, auf die nach dem Vorschlag der Expertenkommission die
Anordnungskompetenz Gbertragen werden soll. Fiir Konstellationen, in denen die Staatsan-
waltschaft nicht sofort erreicht werden kann, soll daneben die Eilkompetenz der Polizei be-
stehen bleiben. Diese hat die Gefdhrdung des Untersuchungszwecks und die Nichterreich-
barkeit der Staatsanwaltschaft nach den bisher in der Rechtsprechung aufgestellten MaRsta-
ben zu dokumentieren. Die Anordnung durch die Polizei wegen der Gefahrdung des Unter-
suchungszwecks wird danach auf sehr wenige Ausnahmefille beschrankt bleiben, weil die

Staatsanwaltschaften in der Praxis durchgangige Bereitschaftsdienste eingerichtet haben.

Gegenstand der Erdrterungen war auch der Vorschlag, bei einer Streichung des Richtervor-
behalts statt einer Ubertragung der vorrangigen Anordnungsbefugnis vom Gericht auf die
Staatsanwaltschaft eine gleichrangige Anordnungskompetenz der Staatsanwaltschaft und

ihrer Ermittlungspersonen vorzusehen. Dafiir spreche, dass der befasste Staatsanwalt in aller
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Regel ebenso wenig vor Ort sein werde wie bislang der Richter und dementsprechend
gleichermallen Uber keine eigenstindige Informationsgrundlage verfiige. Zudem drohten
durch die zusatzliche Einschaltung der Staatsanwaltschaft vermeidbare Verzégerungen, die
im Einzelfall zu einem Beweismittelverlust fiihren kdnnten. SchlieRlich gelte es, das Verhalt-
nis zum BulRgeldverfahren im Blick zu behalten, in dem sich eine Anordnungskompetenz der
Staatsanwaltschaft als Fremdkdrper erweise und eine eigenstandige Anordnungskompetenz
der Polizei zu einem Wertungswiderspruch gegeniber der Strafprozessordnung fiihren wiir-

de.

Die Expertenkommission spricht sich gegen diesen Alternativvorschlag aus, weil durch die
Einschaltung der Staatsanwaltschaft eine zusatzliche Kontrollinstanz erhalten bleibt und die

Sachleitungsbefugnis der Staatsanwaltschaft gestarkt wird.

Zudem wurde erortert, den Entfall der Richtervorbehalte fiir eine Blutprobenentnahme nicht
nur auf StraRenverkehrsdelikte zu beschranken. Die Argumente der geringen Eingriffstiefe
und der Sachverhaltsferne des Ermittlungsrichters gelten auch fir andere Tatvorwiirfe, in
denen dem Beschuldigten eine tatzeitnahe Blutprobe zur spdteren Feststellung der Schuld-
beeintrachtigung entnommen wird. Der Bereich der Stralenverkehrsdelikte stellt jedoch den

praktisch haufigsten Anwendungsbereich der Blutprobenentnahme dar.
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3.4 Abschaffung des Richtervorbehalts in anderen Bereichen

In anderen Bereichen sollten die bestehenden Richtervorbehalte beibehalten werden.

Begriindung

Das geltende Strafprozessrecht enthalt neben den ausdriicklich im Grundgesetz verankerten
Richtervorbehalten fiir Freiheitsentziehungen und Durchsuchungen von Wohnungen zahl-
reiche weitere Richtervorbehalte. Nach § 87 Absatz 4 Satz 1 StPO etwa sind die Leichenoff-
nung und die Ausgrabung einer beerdigten Leiche vom Richter anzuordnen. Die Staatsan-
waltschaft ist nach Satz 2 zu der Anordnung nur befugt, wenn der Untersuchungserfolg
durch Verzégerung gefahrdet wiirde. § 132 Absatz 1 Nr. 1 StPO sieht vor, dass gegen einen
Beschuldigten, der einer Straftat dringend verdachtig ist, im Geltungsbereich der StPO je-
doch keinen festen Wohnsitz oder Aufenthalt hat und fir den die Voraussetzungen eines
Haftbefehls nicht vorliegen, zur Sicherstellung der Durchfiihrung des Strafverfahrens die
Leistung einer angemessenen Sicherheit fiir die zu erwartende Geldstrafe und die Kosten des
Verfahrens angeordnet werden kann. Die Anordnung dirfen nach § 132 Absatz 2 StPO nur
der Richter, bei Gefahr im Verzug auch die Staatsanwaltschaft und ihre Ermittlungspersonen
treffen. Weiterhin darf gemiR § 100b StPO die Uberwachung der laufenden Telekommuni-
kation unter den Voraussetzungen des § 100a StPO nur durch den Richter angeordnet wer-
den. Dabei ist die Anordnung auf hochstens drei Monate zu befristen. Sind bereits richterli-
che Beschliisse gegen einen bestimmten Beschuldigten ergangen und wird im Laufe des Er-
mittlungsverfahrens bekannt, dass der Beschuldigte eine neue oder eine weitere Telefon-
nummer nutzt, so unterliegt auch die Anordnung der Uberwachung der neuen oder weiteren

Telefonnummer als Folge-Telekommunikationsiiberwachung dem Richtervorbehalt.

Die Expertenkommission spricht sich dagegen aus, die Richtervorbehalte bei der Leichenoff-
nung gemall § 87 Absatz 4 Satz 1 StPO, der Sicherheitsleistung gemalt § 132 StPO und bei
der Ausdehnung der richterlich angeordneten Telekommunikationsiiberwachung auf eine
neue bzw. weitere Rufnummer gemaR § 100b StPO abzuschaffen und die Anordnungskom-

petenz insoweit auf die Staatsanwaltschaft zu Gbertragen.
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Fir eine Abschaffung der Richtervorbehalte wird in den genannten Fallen angefiihrt, dass bei
diesen MaRnahmen die Eingriffstiefe unterhalb der verfassungsrechtlich duRerst sensiblen
Schwelle der Freiheitsentziehungen, Wohnungsdurchsuchungen und der Uberwachung der
Telekommunikation liege und eine vorbeugende rechtliche Kontrolle nach dem Grundgesetz
nicht zwingend notwendig sei. Bei der Anordnung der Leichendffnung sei der Richter auf die
Darstellung der Ermittlungsbeamten zur Auffindesituation der Leiche und zu sonstigen Fest-
stellungen am Tatort angewiesen; seine Tatigkeit konzentriere sich auf die Priifung, ob An-
haltspunkte fiir ein Fremdverschulden an dem Tod bestehen. Auch fiihre der Richtervorbe-
halt im Rahmen des § 87 Absatz 4 StPO nicht etwa zu einer haufigeren Anordnung von Lei-
chenoffnungen, die geeignet ware, die Dunkelziffer bei Tétungsdelikten zu minimieren. Die
richterliche Priifung erfolge nach dem geltenden Recht nur auf Antrag der Staatsanwalt-
schaft. Sehe bereits die Staatsanwaltschaft keine Anhaltspunkte fiir ein Fremdverschulden,
werde das Gericht nicht mit der Sache befasst. Auch die Leistung einer Sicherheit fiir die
Durchfiihrung des Strafverfahrens gemalt § 132 StPO weise nur eine geringe Eingriffsschwe-
re auf, die im Ubrigen zu keiner irreversiblen Rechtsbeeintrichtigung fiihre. Eine nachtrigli-
che richterliche Uberpriifung der Angemessenheit der Sicherheitsleistung sei jederzeit mog-
lich. Bei der Anordnung einer Folge-Telekommunikationsiiberwachung sei die Eingriffstiefe
ebenfalls geringer als bei der Erstanordnung. Aufgrund der Gesamtumstande und des unver-
andert fortbestehenden Tatverdachts sei es regelmaRig auszuschlieRen, dass in diesen Fillen
der Richter einen Antrag auf Uberwachung der Telekommunikation beziiglich der neu be-

kannt gewordenen Telefonnummern ablehnen werde.

Gegen die Abschaffung der Richtervorbehalte in den genannten Fillen spricht indessen, dass
allein der praktische Nichtvollzug der gesetzlichen Vorgaben in Ermangelung einer eigen-
standigen richterlichen Priifung nicht als Argument dazu dienen darf, die gesetzlichen Vor-

gaben abzubauen. Es besteht vielmehr Anlass zur Verbesserung des Gesetzesvollzuges.

Der Richtervorbehalt bei der Leichenoffnung ist nicht verzichtbar, weil es sich bei dieser
MaRnahme um einen besonders schweren Eingriff in die Totenruhe handelt. Im Rahmen des
§ 87 Absatz 4 StPO ist zudem die besondere Situation der Angehdrigen zu bericksichtigen.
Die Akzeptanz einer richterlichen Entscheidung beziiglich einer Leichenéffnung ist deutlich

hoher als bei einer Anordnung durch die Staatsanwaltschaft.
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Auch die Leistung einer Sicherheit stellt einen schwerwiegenden Eingriff in die Rechte des
Beschuldigten dar. Die Anordnung der Leistung einer Sicherheit gemalt § 132 StPO erfordert
zudem eine Prognose, ob sich der Beschuldigte, der seinen Wohnsitz oder Aufenthalt nicht
im Geltungsbereich der StPO hat, dem Strafverfahren stellen wird. Eine solche Prognose
kann verlasslich nur durch einen Richter vorgenommen werden. AuRerdem droht im Falle
der Abschaffung des Richtervorbehalts eine zu starke Inanspruchnahme des Beschuldigten,

weil die Gefahr besteht, dass die Polizei eine zu hohe Strafeinschatzung an den Tag legt.

Die Abschaffung des Richtervorbehalts fiir die Ausdehnung des richterlichen Beschlusses
gemaR § 100b Absatz 1 StPO auf weitere Anschliisse des Beschuldigten unterliegt ebenfalls
Bedenken. Es ergeben sich bereits bei der Frage, wann ein Anschluss des Beschuldigten in
diesem Sinne vorliegt, erhebliche Abgrenzungsschwierigkeiten, die der vorherigen richterli-
chen Prifung und Kontrolle bediirfen. Auch kann sich die Verdachtslage im Rahmen einer
laufenden Telekommunikationsiiberwachung stindig verdndern. Eine erneute richterliche

Anordnung auch fiir Folge-Telekommunikationsiiberwachungen ist daher erforderlich.
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4. Dokumentation des Ermittlungsverfahrens

Beschuldigten- und Zeugenvernehmungen sollten jedenfalls bei schweren Tatvorwiir-
fen oder bei einer schwierigen Sach- oder Rechtslage im Regelfall audiovisuell aufge-
zeichnet werden. Die Vernehmung sollte nach den hierfiir geltenden Regelungen zu-
satzlich protokolliert werden.

Begriindung

Nach dem geltenden Recht ist die Videoaufzeichnung der Vernehmung eines Zeugen gemaR
§ 58a Absatz 1 Satz 1 StPO grundsatzlich moglich, wobei die Vorschrift als ,,Kann“-Regelung
ausgestaltet ist. Die Aufzeichnung ,,soll“ nach Satz 2 nur in bestimmten Konstellationen vor-
genommen werden, namlich bei Personen unter sechzehn Jahren, die durch die Tat verletzt
worden sind (Nummer 1) und wenn zu besorgen ist, dass der Zeuge in der Hauptverhandlung
nicht vernommen werden kann und die Aufzeichnungen zur Erforschung der Wahrheit er-
forderlich ist (Nummer 2). Ziel der Regelung war bei ihrer Einfiihrung durch das Zeugen-
schutzgesetz im Jahr 1998 einerseits der Schutz - insbesondere kindlicher - Opferzeugen,
andererseits der Schutz vor einem Beweisverlust, dem im Interesse der Wahrheitsfindung
durch das bestmdgliche Beweissurrogat in Form der Videoaufzeichnung entgegengewirkt
werden sollte (BT-Drucks. 13/7165, S. 4 f.). Durch das Gesetz zur Intensivierung des Einsat-
zes von Videokonferenztechnik in gerichtlichen und staatsanwaltlichen Verfahren vom 25.
April 2013 (BGBL. I 2013, S. 935) wurde in § 163a Absatz 1 Satz 2 StPO die entsprechende
Anwendung des § 58a Absatz 1 Satz 1 StPO bestimmt und die Moglichkeit der Videoauf-
zeichnung in Form der ,Kann“-Regelung auch auf Beschuldigtenvernehmungen erstreckt. In
der Praxis wird von den Aufzeichnungsmoglichkeiten bislang nur zuriickhaltend Gebrauch

gemacht.

Die audiovisuelle Vernehmungsdokumentation kann einen wertvollen Beitrag zur Optimie-
rung der Wahrheitsfindung im Ermittlungsverfahren leisten. Die verbreitete Praxis, auf sol-
che Dokumentationen trotz der durch § 163a und § 58a StPO bereits er6ffneten Méglichkei-
ten zu verzichten, ist nicht mehr zeitgemaR. Die Expertenkommission spricht sich daher da-
fur aus, die Moglichkeiten der audiovisuellen Aufzeichnung der Beschuldigten- und Zeugen-
vernehmungen kiinftig verstarkt zu nutzen, und empfiehlt, entsprechende Moglichkeiten fir

die Strafverfolgungsbehorden im Ermittlungsverfahren gesetzlich zu regeln. Jedenfalls bei
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schweren Tatvorwirfen oder bei einer schwierigen Sach- oder Rechtslage sollten Zeugen-

und Beschuldigtenvernehmungen im Regelfall audiovisuell aufgezeichnet werden.

Gegen die Einflihrung einer umfassenden Verpflichtung zur audiovisuellen Aufzeichnung von
Beschuldigten- und Zeugenvernehmungen wird zwar der technische Aufwand eingewandt,
der unter Berticksichtigung der Anschaffungs- und Unterhaltskosten fiir die erforderliche
Technik zu einer Kostensteigerung fiihre und in der Praxis nur durch einen vergleichsweise
geringen Mehrwert kompensiert werde. Angesichts des Beschleunigungsgebotes insbeson-
dere bei Vernehmungen vor der Vorfiihrung vor den Haftrichter drohe zudem ein Konflikt
mit dem Gebot der Unverziglichkeit, wenn die Vernehmung zwingend audiovisuell aufge-
zeichnet werden mdsse. Eine generelle Verpflichtung zur Aufzeichnung sei unflexibel und
lasse das Bediirfnis der Praxis aufler Acht, schriftliche oder telefonische Anhérungen sowie
Befragungen vor Ort vorzunehmen. Nicht zu unterschatzen sei die Gefahr des Missbrauchs
entsprechender Aufzeichnungen trotz vorhandener gesetzlicher Verwendungsverbote. Auch
eine Verbesserung der Wahrheitsfindung gehe mit einer audiovisuellen Aufzeichnung nicht
notwendig einher, weil entsprechende Aufzeichnungen einer etwaigen Voreingenommenheit
der Vernehmungsperson nicht entgegenwirken kénnten und trotz Aufzeichnung unklar blei-
be, ob und ggf. in welcher Form vor der Vernehmung oder in Vernehmungspausen auf den
Beschuldigten Einfluss genommen wurde. Umgekehrt sei zu besorgen, dass Beschuldigte
oder Zeugen mit Blick auf die eingeschaltete Kamera nicht unbefangen aussagen oder ihre
Aussagebereitschaft und ihr Aussageverhalten durch die Befiirchtung des Missbrauchs der
Aufzeichnung durch eine etwaige Veroffentlichung im weiteren Verlauf des Verfahrens be-
einflusst werde. Erhebliche Vorteile seien nicht zu erwarten, weil bereits derzeit nur in sehr
wenigen Fallen der Inhalt des Vernehmungsprotokolls und die spatere Aussage in der
Hauptverhandlung in einer Weise auseinanderfielen, die es notwendig mache, den Inhalt und
die Umstdnde der polizeilichen Vernehmung genau zu rekonstruieren. Soweit nicht ein er-
leichterter Beweistransfer von Ermittlungsergebnissen aus dem Ermittlungsverfahren in die
Hauptverhandlung geschaffen werde, finde in der Hauptverhandlung ohnehin eine erneute
Vernehmung des Beschuldigten oder eine erneute Einvernahme der Zeugen statt. Insbeson-
dere fiir Opferzeugen entfalle die Verpflichtung, erneut auszusagen, mit dem Vorhandensein
einer Videoaufzeichnung regelmaRig nicht. Dennoch entstehe ein erheblicher Mehraufwand
fur die Verfahrensbeteiligten im Rahmen einer ordnungsgemaRen Vorbereitung auf die

Hauptverhandlung. Eine Einschrankung der Aufzeichnungsobliegenheiten der Strafverfol-



Begriindung der Kommissionsempfehlungen 69

gungsbehodrden auf bestimmte Tatvorwiirfe fiihre in der Praxis in diesem frithen Verfahrens-
stadium zu erheblichen Abgrenzungsschwierigkeiten, die auf die Polizei abgewalzt wiirden.
Auch sei fraglich, welche Konsequenzen ein Verstol} gegen die Obliegenheit zur Videoauf-
zeichnung oder technische Probleme nach sich ziehen sollen. Uberdies seien die Auswirkun-
gen auf das Revisionsverfahren nicht hinreichend geklart. Zusammengefasst fiihre der Vor-

schlag zu einer Verminderung der Praxistauglichkeit bei zugleich fehlender Effektivierung.

Fir die Aufzeichnung der Beschuldigten- und Zeugenvernehmungen spricht jedoch maligeb-
lich, dass eine effektivere Ausgestaltung des Strafverfahrens gerade auch durch eine Verbes-
serung der Wahrheitsfindung infolge einer erweiterten Dokumentation erreicht wird. Es be-
steht kein Zweifel, dass eine authentische Videoaufzeichnung dem herkdmmlichen schriftli-
chen Protokoll weit Gberlegen ist. Das schriftliche Inhaltsprotokoll enthilt eine reduzierte
Dokumentation des Gesprachs zwischen der Vernehmungsperson und dem zu Vernehmen-
den, die Ergebnis eines kommunikativen Prozesses ist, bei dem Wahrnehmungsmangel auf
beiden Seiten naturgemaR nicht ausgeschlossen werden kénnen. Auch wird der Inhalt einer
Vernehmung durch die Art der Fragstellung und die Auswahl des Gesprachsstoffs von der
Vernehmungsperson gesteuert. Die Schwachen des herkémmlichen Protokolls werden bei
Einfihrung in die Hauptverhandlung im Wege der Vernehmung des Vernehmungsbeamten
noch perpetuiert, weil dieser hier wiederum nur seinen eigenen Wahrnehmungs- und Erleb-
nishorizont wiedergibt. Diesen Defiziten kann durch die audiovisuelle Aufzeichnung begeg-
net werden, weil sich hierdurch Wahrnehmungs- und Verstandnismangel im weiteren Ver-
lauf aufklaren lassen. Im Hinblick auf die spatere Hauptverhandlung und einen moglichen
Beweistransfer der Erkenntnisse aus dem Ermittlungsverfahren ist die Videodokumentation
in jedem Fall qualitativ hochwertiger als die Einflihrung (iber die Verlesung des Inhaltsproto-

kolls oder die Vernehmung des Vernehmungsbeamten als Zeugen vom Héren-Sagen.

Weiterhin wird das Verfahren mit der Videodokumentation von Vernehmungen transparen-
ter. Mit der leichteren Nachweismoglichkeit eines die Formlichkeiten der Vernehmung be-
treffenden Verfahrensmangels werden insbesondere die Rechte des Beschuldigten gestarkt.
Die Aufzeichnung hat dabei zugleich den Effekt, die Vernehmenden an die Einhaltung der
Vernehmungsférmlichkeiten zu erinnern. Neben dieser Disziplinierungsfunktion werden die
Vernehmenden jedoch auch vor unzutreffenden Beschuldigungen (ber eine etwaige Nicht-

einhaltung der Formlichkeiten geschiitzt.
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Obwohl nach derzeitiger Rechtslage eine konkrete Pflicht zur Videoaufzeichnung von Ver-
nehmungen aus dem Unions- und Vélkerrecht nicht besteht, zeichnet sich bei einer Gesamt-
schau der bereits verabschiedeten oder abzusehenden Rechtsinstrumente in der europai-
schen Union ein Handlungsbedarf des Gesetzgebers ab. In Artikel 9 des Vorschlags zu einer
Richtlinie Giber Verfahrensgarantien in Strafverfahren fiir verdachtige oder beschuldigte Kin-
der ist etwa die Videovernehmung von beschuldigten Personen unter 18 Jahren ausdriicklich
vorgesehen. Die Richtlinie 2014/41/EU (ber die Europaische Ermittlungsanordnung in Straf-
sachen sieht ebenso wie Artikel 30 des Vorschlags der Kommission fir eine Verordnung Giber
die Errichtung einer Europdischen Staatsanwaltschaft (KOM (2013) 851 vom 27. November
2013) die Moglichkeit eines transnationalen Beweistransfers vor, fiir den einheitliche Rege-
lungen der Beweiserhebung und Dokumentation zur besseren Verkehrsfahigkeit der Beweise
erforderlich sind. Die Videodokumentation erbringt einen authentischen Nachweis, ob die
EU-Mindestvorgaben an Belehrungen und Zeugen- und Beschuldigtenschutzrechten bei den
Vernehmungen gewahrt worden sind. Im Ubrigen ist auf forensischer Ebene zu beriicksichti-
gen, dass andere Lander insbesondere im angloamerikanischen Rechtsraum bereits positive

Erfahrungen mit audiovisuellen Aufzeichnungen gemacht haben.

Fir eine generelle Einflhrung der Aufzeichnung von Beschuldigten- und Zeugenverneh-
mungen unabhangig von der Schwere des Tatvorwurfs wird zwar angefiihrt, dass diese zur
Etablierung einer entsprechenden Routine beitragen wiirde und im Sinne einer klaren und
einfach zu handhabenden Lésung vorzugswiirdig ware. Eine Orientierung am Schweregrad
der verfolgten Straftat sei in der Praxis schwierig umzusetzen, weil aus Sicht des Beschuldig-
ten stets gravierende Rechtsfolgen drohen und das Schwerekriterium keine im Voraus klare
Grenzziehung ermdglicht. Eine konkrete Einordnung in einen bestimmten Katalog gleich zu
Beginn der Ermittlungen konnte die Polizei iberfordern, zumal sich auch im Laufe der Er-
mittlungen eine Umstellung des Verdachts von einer bestimmten Straftat auf eine schwerere

Straftat ergeben kann.

Dennoch empfiehlt die Expertenkommission eine Beschrankung der regelmaRig vorzuneh-
menden Dokumentation auf gravierende Tatvorwiirfe. Gegen eine generelle Dokumentati-
onspflicht spricht die Gefahr einer Aufblahung des Strafverfahrens in Bereichen, in denen

bisher aus Opportunitatsgriinden Einstellungen vorgenommen werden; dies betrifft immer-
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hin etwa 30 Prozent aller Verfahren. Eine generelle Aufzeichnungspflicht ist technisch und
zeitlich in der Praxis derzeit nicht umzusetzen. Die Beschrankung auf gravierende Straftaten,
bei denen das Aufklarungsinteresse des Staates als besonders hoch einzustufen ist, erfordert
dagegen keinen GibermaRigen Kostenaufwand, zumal die Polizei im Bereich der praventiven
Gefahrenabwehr ohnehin schon verstarkt Videotechnik einsetzt. Bei Zeugenvernehmungen
ist Uberdies das allgemeine Personlichkeitsrecht des Zeugen in besonderer Weise zu beach-
ten. Die audiovisuelle Aufzeichnung stellt bei Zeugen einen tiber die bloRe Pflicht zur Aussa-
ge hinausgehenden eigenstiandigen Eingriff in das allgemeine Personlichkeitsrecht aus Arti-
kel 8 EMRK dar, weil dem Zeugen anders als dem Beschuldigten regelmaRig kein Aussage-
verweigerungsrecht zusteht (Ausnahmen: §§ 52 ff. StPO). Das Spannungsverhaltnis zwischen
Aufklarungs- und Beschuldigteninteressen wird daher mit dem Eingriff in das allgemeine
Personlichkeitsrecht des Zeugen um einen dritten Pol erganzt. Die gesteigerte Verlasslichkeit
dieser Art der Dokumentation und der weniger fehlerbehaftete Beweistransfer in die spatere
Hauptverhandlung kénnen ebenso wie das Ziel der Vermeidung von Mehrfachbefragungen
diesen Eingriff zwar grundsatzlich rechtfertigen. Ein solcher Eingriff ist allerdings nur bei
einem hohen Aufklarungsinteresse, wie es bei gravierenden Straftaten vorliegt, gerechtfer-

tigt.

Als Malstab fiir eine Beschrankung werden etwa die Fille der notwendigen Verteidigung
gemaR § 140 Absatz 1 und 2 StPO vorgeschlagen. § 140 StPO fungiere bereits nach der der-
zeitigen Rechtslage als Garant fiir die Sicherung eines rechtsstaatlichen Verfahrens. Uber die
Frage der notwendigen Beiordnung eines Verteidigers misse im Strafverfahren ohnehin ent-
schieden werden, so dass sich ein hoherer Aufwand nicht ergibt. In Betracht kommt aulRer-
dem eine ber den MaRstab des § 140 StPO hinausgehende Beschrankung der Aufzeich-
nungspflicht auf Schwurgerichtssachen, Straftaten gegen die sexuelle Selbstbestimmung
und Delikte aus dem Bereich der Organisierten Kriminalitdt. Auch eine Beschriankung der
audiovisuelle Dokumentation von Vernehmungen auf Delikte aus dem Katalog des § 100c

Absatz 2 StPO erscheint denkbar.

Neben der audiovisuellen Aufzeichnung sollten die Beschuldigten- und Zeugenvernehmun-
gen nach Auffassung der Expertenkommission nach den bisher geltenden Grundsatzen ver-
schriftlicht werden. Fir eine Vollverschriftlichung der Aussage in Form der wortlichen Tran-

skription spricht zwar, dass ein Wortprotokoll der Wahrheitsfindung dienen und das Aussa-
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geverhalten auf diese Weise besser nachvollzogen werden kann. Andererseits ist mit der
wortlichen Transkription auch eine ganz erhebliche Mehrbelastung der Ermittlungsbehdrden
verbunden, weil ein schriftliches Wortprotokoll uniibersichtlich und damit wenig praxistaug-
lich ware. Ein Ergebnisprotokoll oder das herkdmmliche Inhaltsprotokoll geniigt den Anfor-
derungen der Praxis und sollte grundsatzlich beibehalten werden. An der bisherigen Praxis
der Mitprotokollierung durch den Vernehmungsbeamten muss daher nichts gedndert wer-

den.
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5. EinzelmaRnahmen

5.1 Quellen-Telekommunikationsiiberwachung

Fir die Quellen-Telekommunikationsiiberwachung sollte zum Zwecke des Grund-
rechtsschutzes des Betroffenen eine Rechtsgrundlage geschaffen werden.

Begriindung

§ 100a StPO gestattet bei schweren Straftaten im Einzelfall die Uberwachung und Aufzeich-
nung der laufenden Telekommunikation ohne Wissen des Betroffenen. Die Vorschrift recht-
fertigt einen erheblichen Eingriff in das durch Artikel 10 GG geschiitzte Fernmeldegeheimnis
und das durch Artikel 2 Absatz 1 in Verbindung mit Artikel 1 Absatz 1 GG geschiitzte allge-
meine Personlichkeitsrecht. Der Begriff der Telekommunikation umfasst den technischen
Vorgang des Aussendens, Ubermittelns und Empfangens von Signalen mittels Telekommu-
nikationsanlagen, faktisch also Gesprache mittels Festnetztelefon, Mobiltelefon, Nachrichten

in Form von Kurzmitteilungen (SMS), Multimediadateien (MMS), Fax und Fernschreiben.

Auch die Kommunikation im Internet fallt unter den Begriff der Telekommunikation. Hierbei
haben im vergangenen Jahrzehnt die Technik der Internettelefonie und sogenannte Voice-
over-IP-Dienste - wie etwa das Programm ,Skype“ oder der Instant Messenger ,WhatsApp*“
- eine immer groflere Bedeutung gewonnen. Im Unterschied zur klassischen leitungsvermit-
telten Festnetztelefonie wird bei der paketvermittelten Internettelefonie die Kommunikation
nicht im Rahmen einer festen Verbindung tiber speziell hierfiir vorgesehene Leitungen ge-
fihrt, sondern digitalisiert Gber das weltweite Datennetz mittels Internetprotoll transpor-
tiert. Dabei nehmen einige VoIP-Dienstleister automatisch eine Verschliisselung der Daten
vor, die den Ermittlungsbehérden bei Uberwachung und Aufzeichnung der Ubermittlung im
Datennetz nur kryptierte Daten liefert. Beim Instant-Messaging sind die Computer der Teil-
nehmer bei aktivierter Software direkt miteinander verbunden, wodurch die Textnachricht
nach Betdtigung des Versende-Buttons unmittelbar beim Empfanger ankommt und eine
Echtzeitkommunikation ermdéglicht. Auch diese Textnachrichten werden (blicherweise mit
einem sicheren und leistungsstarken Verschliisselungsalgorithmus verschlisselt tiber das IP-
Netz Gbertragen. Eine Entschlisselung ist praktisch unmaglich, weil fir die Kommunikati-

onsverschliisselung zumeist automatisch generierte, temporare Schliissel mit grofRer Lange
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und hoher Zufilligkeit verwendet werden, deren Decodierung auRerordentlich langwierig ist.
Findet die Kommunikation zwischen zwei internetfahigen Endgeraten statt, wobei es sich bei
diesen Endgeraten um herkdmmliche Personalcomputer, aber auch Tablets oder Mobiltele-
fone handeln kann, werden die Inhaltsdaten auf beliebigen Wegen im Internet und nicht
Uber technische Einrichtungen des Providers transportiert. Den Anbietern der Internettele-
fonie ist es deshalb aus technischen Griinden nicht moglich, Inhaltsdaten zur Verfligung zu
stellen. Zur Uberwindung der Kommunikationsverschliisselung ist es vielmehr erforderlich,
die VoIP-Kommunikation noch vor deren Verschlisselung oder nach deren Entschliisselung
abzugreifen. Dies kann eine spezielle Software ermoglichen, die auf dem Computer des Be-
troffenen  verdeckt installiert wird, um abgehende wund eingehende VoIP-
Kommunikationsdaten noch vor deren Verschliisselung auf dem Absendersystem oder nach
deren Entschliisselung auf dem Empfingersystem abzugreifen. Weil diese Form der Uberwa-
chung der Telekommunikation an der ,Quelle” ansetzt und die Kommunikationsinhalte zur
Aufzeichnung an die Ermittlungsbehdrde in Echtzeit ausleitet, wird sie als Quellen-

Telekommunikationsiiberwachung (,Quellen-TKU“) bezeichnet.

Die Expertenkommission empfiehlt, zum Zwecke des Grundrechtsschutzes des Betroffenen
die Voraussetzungen der Quellen-Telekommunikationsiiberwachung gesetzlich zu regeln
und insoweit eine eigene Ermachtigungsgrundlage zu schaffen, die sowohl dem Eingriff in
das Telekommunikationsgeheimnis als auch dem fir diese MaRnahme typischen zusatzli-
chen Eingriff in das Grundrecht auf Vertraulichkeit und die Integritat informationstechni-
scher Systeme Rechnung tragt. Technisch muss sichergestellt werden, dass mit der fiir die
Quellen-TKU eingesetzten Software nur Zugriff auf Inhalt und Umstinde der laufenden Te-
lekommunikation genommen werden kann, nicht aber auf die auf dem Giberwachten Endge-

rat gespeicherten Daten.

Die Frage, ob eine Anderung des geltenden Rechts zur Erméglichung der Quellen-TKU
Uberhaupt erforderlich ist, wird unterschiedlich beantwortet. Inwieweit in Ermittlungsver-
fahren eine Uberwachungssoftware von den Ermittlungsbehérden heimlich in ein informati-
onstechnisches System eingeschleust und die Nachrichten der zu iberwachenden Person
noch vor der Verschliisselung der Daten abgefangen werden diirfen, ist in Rechtsprechung
und Literatur umstritten. In der instanzgerichtlichen Rechtsprechung wird die Auffassung

vertreten, dass eine entsprechende Malinahme bereits nach dem geltenden Recht auf § 100a
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StPO gestiitzt werden kann. § 100a StPO sei bei seiner Einflihrung bewusst offen gestaltet
worden, um neue Entwicklungen berlcksichtigen zu kénnen. Im Hinblick auf die Schwere
des Eingriffs in das durch Artikel 10 GG geschiitzte Fernmeldegeheimnis stelle es keinen Un-
terschied dar, ob die Kommunikation auf verschliisselte oder unverschliisselte Weise erfolge.
Eine Quellen-TKU sei nach der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts auch nicht
grundsatzlich unzuldssig. Sie sei nach den Vorgaben des Gerichts sogar ausschlieBlich an
Artikel 10 GG und nicht zusatzlich an Artikel 2 Absatz 1 in Verbindung mit Artikel 1 Absatz 1
GG zu messen, wenn sie sich darauf beschrdnke, Inhalte und Umstiande der laufenden Tele-
kommunikation im Rechnernetz zu erheben oder darauf bezogene Daten auszuwerten und
diese Beschrankung durch technische Vorkehrungen und rechtliche Vorgaben sichergestellt

sei.

Fir die Schaffung einer eigenen gesetzlichen Ermachtigungsgrundlage spricht hingegen,
dass sich der Eingriff bei der Quellen-TKU nicht auf die Uberwachung und Aufzeichnung der
laufenden Telekommunikation beschrankt, sondern mit der zusatzlich notwendigen Infiltra-
tion des Endgerdts mittels einer entsprechenden Spah-Software ein qualitativ schwerer wie-

gender Eingriff gegeben ist.

In der Entscheidung zur praventiven Online-Durchsuchung nach dem nordrhein-
westfalischen Verfassungsschutzgesetz vom 27. Februar 2008 (BVerfGE 120, 274 ff.) hat das
Bundesverfassungsgericht aus dem allgemeinen Personlichkeitsrecht nach Artikel 2 Abs. 1 in
Verbindung mit Artikel 1 Absatz 1 GG ein ,Grundrecht auf Gewahrleistung der Vertraulich-
keit und Integritdt informationstechnischer Systeme® abgeleitet, das eine informationelle
Geheimsphadre beziiglich des von einer Person genutzten eigenen IT-Systems garantiert.
Auch wenn das Bundesverfassungsgericht einen Eingriff in dieses Grundrecht unmittelbar
nur fir die Online-Durchsuchung, d.h. der heimlichen Infiltration eines informationstechni-
schen Systems, mittels derer die Nutzung des Systems (iberwacht und seine Speichermedien
ausgelesen werden koénnen, angenommen hat, ergeben sich hieraus auch fiir die Quellen-
TKU Konsequenzen. Wenn niamlich technisch nicht sichergestellt ist, dass nur die laufende
Telekommunikation Gberwacht wird, ist nach Auffassung des Bundesverfassungsgerichts
auch mit der Infiltration des informationstechnischen Systems zum Zweck der Telekommu-
nikationsiiberwachung die entscheidende Hiirde genommen, um das System insgesamt aus-

zuspdhen. Die dadurch bedingte Gefahrdung des informationstechnischen Systems geht
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Uber die bloRe Uberwachung der laufenden Telekommunikation hinaus, wodurch der
Schutzbereich des neuen IT-Grundrechts eréffnet und der Eingriff an der nach Artikel 2 Ab-
satz 1 in Verbindung mit Artikel 1 Absatz 1 GG geschiitzten Integritdat und Vertraulichkeit des

eigengenutzten informationstechnischen Systems zu messen ist.

Es ist daher im Gesetz ausdriicklich klarzustellen, dass eine Quellen-TKU nur dann vorge-
nommen werden darf, wenn durch technische MaRnahmen sichergestellt ist, dass aus-
schlieflich die laufende Telekommunikation Gberwacht und aufgezeichnet wird. Zudem sind
erganzende verfahrensrechtliche Vorgaben iiber die technische und organisatorische Verfah-
rensweise und die grundlegenden technischen Eigenschaften des eingesetzten Mittels sowie

der Art und Weise der Infiltration gesetzlich zu regeln.

Abgesehen von den im Gesetz zu verankernden Verfahrensvorgaben ist die Ermachtigungs-
grundlage auch im Ubrigen verhiltnismaRig auszugestalten. Auf der Grundlage einer tech-
nisch gewahrleisteten Trennung des Abgreifens von laufender Telekommunikation und
sonstigen auf dem Endgerat gespeicherten Daten empfiehlt sich als Regelungsort eine Er-

ganzung der §§ 100a, 100b StPO.
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5.2 Neuausrichtung des Katalogs des § 100a Absatz 2 StPO

Der Katalog des § 100a Absatz 2 StPO sollte anhand ilibergeordneter systematischer
Kriterien grundlegend neu ausgerichtet werden, um bestehende Wertungswidersprii-
che aufzuldsen. Dabei sollen die Schwere der Straftat sowie die Umstande, unter denen
sie begangen wurde, von entscheidender Bedeutung sein.

Begriindung

§ 100a StPO gestattet die Uberwachung und Aufzeichnung der laufenden Telekommunikati-
on ohne Wissen des Betroffenen nur bei ,schweren Straftaten”. Diese sind im Straftatenkata-
log des § 100a Absatz 2 StPO im Einzelnen aufgefiihrt. Mit der Beschrankung auf ,schwere
Straftaten” enthalt der Katalog eine Kategorie, die zwischen den ,besonders schweren Straf-
taten“ im Sinne des Artikel 13 Absatz 3 Satz 1 GG (Wohnraumlberwachung) und den ,Straf-
taten von erheblicher Bedeutung® im Sinne des § 110a StPO (Einsatz verdeckter Ermittler)
anzusiedeln ist. Das Gesetz folgt damit einem Stufenmodell. In den vergangenen Jahren ist

der Straftatenkatalog des § 100a Absatz 2 StPO vielfach gedndert und erganzt worden.

Die Expertenkommission empfiehlt, den Katalog des § 100a Absatz 2 StPO anhand (iberge-

ordneter systematischer Kriterien grundlegend neu auszurichten.

Hiergegen wird zwar eingewandt, dass der Katalog in seiner jetzigen Ausrichtung durch das
~Schwere“-Element geprédgt sei und ein ,Aufweichen® dieser Bedingung vor dem Hinter-
grund der Eingriffstiefe der Mallnahme verfassungsrechtlich nicht zu rechtfertigen ware.
Auch sei der Versuch, § 100a Absatz 2 StPO in Form einer abstrakt-generellen Regelung im
Gegensatz zu einer Auflistung der Straftatbestinde in einem Katalog neu zu fassen, in der

Vergangenheit fehlgeschlagen.

Mit einer grundlegenden Neuausrichtung des Katalogs des § 100a Absatz 2 StPO wiirden
jedoch zahlreiche Wertungswiderspriiche behoben, die infolge der vielféltigen Anpassungen
des Katalogs in den vergangenen Jahren entstanden sind. Die gemeinschaftliche Vergewalti-
gung etwa ist mit einer Strafandrohung von zwei Jahren Mindestfreiheitsstrafe im Katalog
des § 100a StPO enthalten, nicht aber die Vergewaltigung gemalRR § 177 Absatz 3 StGB, bei

der ein Einzeltdter eine Waffe oder ein anderes gefahrliches Werkzeug bei sich gefiihrt oder
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verwendet hat. Dies (iberzeugt nicht, weil letztere Delikte mit einer Mindestfreiheitsstrafe
von drei Jahren vom Gesetzgeber als schwerwiegender eingestuft werden. Der Katalog des
§ 100a StPO ist auch insofern widerspriichlich, als er Verbrechensstraftatbestande (z.B. Raub,
Brandstiftung) enthilt, ohne dass — im Gegensatz zu anderen aufgefiihrten Verbrechenstat-
bestianden - darauf abgestellt wird, ob es sich um einen Einzeltater oder eine gemeinschaft-
liche Begehungsweise handelt. Soweit Vergehen im Katalog genannt sind, liegt diesen zwar
in der Vielzahl eine gemeinschaftliche Begehungsweise zugrunde. Der Katalog ist insoweit
jedoch unvollstandig. Nicht enthalten ist etwa der Tatbestand der gemeinschaftlich began-
genen Korperverletzung gemal § 224 Absatz 1 Nummer 4 StGB, obwohl der Gesetzgeber fir
diese Strafnorm einen Strafrahmen von sechs Monaten bis zu zehn Jahren Freiheitsstrafe

vorgesehen hat.

Die Neuausrichtung des Katalogs hat sich an der Schwere des Eingriffs zu orientieren und
muss deliktsspezifisch Erkenntnisse aus der Uberwachung erwarten lassen. Bei den betroffe-
nen Rechtsgiitern muss es sich um solche handeln, die im Falle ihrer Verletzung in ein-
schneidender Weise die Rechte Privater oder Rechtsglter der Allgemeinheit und des Staates

in erheblicher Weise beeintrachtigen.

Vorgeschlagen wird etwa die Aufnahme aller Verbrechenstatbestinde. Diese sind gemaR
§ 12 Absatz 1 StGB jeweils durch eine Mindestfreiheitsstrafe von einem Jahr gekennzeichnet.
Mit der klaren Orientierung an der Mindeststrafandrohung ware einerseits dem ,Schwere®-
Kriterium nach den Malstaben des Bundesverfassungsgerichts Rechnung getragen, ander-
seits wirden bestehende Wertungswiderspriiche aufgelost. Die Regelung wiirde zudem
Ubersichtlicher, indem der Katalog in groRen Teilen aufgehoben und Folgednderungen ent-
behrlich wiirden. Mit der Aufnahme aller Verbrechen wére zudem einem praktischen Be-
dirfnis Rechnung getragen, da die Telekommunikationsiiberwachung nicht nur der Aufkla-
rung von Straftaten dient, sondern auch als Fahndungsinstrument zur Ermittlung des Auf-

enthaltsortes eines Taters herangezogen wird.

Bei den Vergehen wird eine Aufnahme solcher Delikte erwogen, die Rechtsgiiter schiitzen,
die im Falle ihrer Verletzung in einschneidender Weise die Rechte Privater, Rechtsgtiter der
Allgemeinheit oder des Staates beeintrachtigen, eine Mindestfreiheitsstrafe vorsehen und

zudem Ublicherweise von einer gemeinschaftlichen oder konspirativen Begehungsweise ge-
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pragt sind. Ist die Begehung der Straftat durch konspirative Elemente geprégt, kann eine
Aufklarung haufig nur mit einer Telekommunikationsiiberwachung erreicht werden. Die
Uberwachung der untereinander gefiihrten Gespriche ist hier das einzig erfolgversprechende
Ermittlungsinstrument. Die konspirative Begehungsweise stellt dariiber hinaus den Rechts-
frieden in einer Weise in Frage, die eine Aufnahme des jeweiligen Delikts in den Katalog des
§ 100a Absatz 2 StPO und den Eingriff in Artikel 10 GG im Einzelfall rechtfertigt. Die Leit-
prinzipien der ,,Schwere“ der Tat einerseits und der Art der Begehung andererseits stellen fiir
den Katalog lediglich eine erste Orientierung dar, weil § 100a StPO weitere begrenzende
Voraussetzungen enthdlt, die einer Anordnung der Telekommunikationsiiberwachung im

konkreten Fall entgegenstehen kdnnen.

Demgegeniiber befiirwortet die Expertenkommission eine weitere Ausdehnung des Katalogs
des § 100a Absatz 2 StPO, etwa auf samtliche Delikte aus dem Bereich der Cyberkriminalitat

und solche, denen eine Fliichtigkeit von Telekommunikationsdaten eigen ist, nicht.

Es trifft zwar zu, dass Delikte aus dem Bereich der Cyberkriminalitdat zunehmend den Rechts-
frieden infrage stellen und die Telekommunikationsiiberwachung fiir diese Delikte oft das
einzig erfolgversprechende Ermittlungsinstrument darstellt. Demgegeniiber ist jedoch zu
beachten, dass nicht jede MaRnahme, die im Einzelfall fir die Aufklarung von Straftaten
nitzlich ware, verfassungsrechtlich auch zuldssig ist. Straftatbestdnde aus dem Bereich der
Cyberkriminalitat (z.B. §§ 202a bis 202c; 303a, 303b StGB) weisen haufig lediglich moderate
Strafrahmen auf, deren Hochstfreiheitsstrafe zwei bis drei Jahre Freiheitsstrafe nicht tber-
schreitet. Das Kriterium der ,Schwere“ der Tat liegt bei diesen Delikten daher regelmaRig

nicht vor.
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5.3 Gesetzliche Regelung des Einsatzes von V-Personen

Fur den Einsatz von Verbindungs- oder Vertrauenspersonen (V-Personen) sollte eine
gesetzliche Grundlage geschaffen werden.

Begriindung

Das geltende Recht regelt in §§ 110a ff. StPO die Voraussetzungen fiir den Einsatz Verdeck-
ter Ermittler zur Straftataufklarung. Unter Verdeckten Ermittlern werden Beamte des Poli-
zeidienstes verstanden, die unter einer ihnen verliehenen, auf Dauer angelegten, veranderten
Identitat (Legende) ermitteln (§ 110a Abs. 2 Satz 1 StPO). Voraussetzung eines Einsatzes sind
zureichende tatsdchliche Anhaltspunkte einer Straftat von erheblicher Bedeutung im Sinne
des § 110a Absatz 1 Nummern 1 bis 4 StPO. Nach der Subsidiaritatsklausel in § 110a Absatz
1 Satz 3 StPO ist ein Einsatz nur zulassig, soweit die Aufklarung auf andere Weise aussichts-
los oder wesentlich erschwert waére. Auch die Befugnis eines Verdeckten Ermittlers zum Be-
treten einer fremden Wohnung ist in § 110c StPO speziell geregelt. Fiir den Einsatz von Ver-
deckten Ermittlern ist gemaR § 110b Absatz 1 Satz 1 StPO grundsatzlich die Zustimmung der
Staatsanwaltschaft erforderlich. Bei Gefahr in Verzug kann die Polizei zundchst von sich aus
tatig werden. Sie muss die Zustimmung der Staatsanwaltschaft jedoch binnen drei Tagen
einholen. Wenn sich der Einsatz gegen einen bestimmten Beschuldigten richtet oder der
Verdeckte Ermittler eine nicht allgemein zugdngliche Wohnung betritt, ist grundsatzlich die

Zustimmung des Gerichts erforderlich.

Demgegendiber ist der Einsatz von Verbindungs- oder Vertrauenspersonen (,,V-Personen®)
nicht speziell gesetzlich geregelt. V-Personen sind keine Beamten der Strafverfolgungsbe-
horden, sind aber bereit, diese bei der Aufklarung von Straftaten tiber einen langeren Zeit-
raum vertraulich zu unterstiitzen. Ihre Identitat oder ihr Status als V-Person wird geheim
gehalten. Sie unterliegen einer polizeilichen Anleitung und entstammen nicht selten krimi-
nellen Milieus. Nach dem Willen des Gesetzgebers, der bei der Schaffung der §§ 110 ff. StPO
durch das Gesetz zur Bekdmpfung des illegalen Rauschgifthandels und anderer Formen der
Organisierten Kriminalitat vom 15. Juli 1992 (OrgKG) bewusst auf eine Regelung des Einsat-
zes von V-Personen verzichtete (BT-Drucks. 12/989, S. 41), wird der Einsatz von V-Personen

bislang auf die Ermittlungsgeneralklausel (§ 161 Absatz 1 in Verbindung mit § 163 Abs. 1
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Satz 2 StPO) gestiitzt. Die Vorschriften tiber den Einsatz Verdeckter Ermittler gemaR §§ 110a
ff. StPO finden auf den Einsatz von V-Personen keine entsprechende Anwendung. Der Ein-
satz von V-Personen ist als zuldssiges Mittel der Strafverfolgung auch in der hochstrichterli-
chen Rechtsprechung anerkannt. Im praventiven Bereich ist der Einsatz von V-Personen
teilweise gesetzlich geregelt, so etwa in § 28 Abs. 2 Nr. 3 BPolG oder § 20g Abs. 2 Nr. 4
BKAG.

Die Expertenkommission empfiehlt die Schaffung einer gesetzlichen Ermachtigungsgrundla-

ge fur den Einsatz von V-Personen.

Zwar wird in Frage gestellt, ob es einer eigenen Regelung bedirfe. Der Einsatz von V-
Personen erfolge auch derzeit nicht auRerhalb eines rechtlichen Rahmens, sondern werde
auf die Ermittlungsgeneralklausel als Ermachtigungsgrundlage gestiitzt. Gegen das Erforder-
nis einer speziellen gesetzlichen Regelung wird eingewandt, dass bereits zweifelhaft sei, ob
ein Grundrechtseingriff (iberhaupt vorliege. Jedenfalls aber liberschreite der Grundrechtsein-
griff fir den Betroffenen keine Schwelle, die nicht mehr von der Ermittlungsgeneralklausel
gedeckt sei. Auch das Bundesverfassungsgericht habe eine ausdriickliche Regelung mit Blick
auf die Wesentlichkeitsgarantie bisher nicht angemahnt. Bereits der Einsatz eines Verdeck-
ten Ermittlers im Sinne des § 110a Absatz 2 Satz 1 StPO sei meist von geringerer Eingriffsin-
tensitit als die Uberwachung des Fernmeldeverkehrs oder der Einsatz technischer Uberwa-
chungsgerate. Beim Einsatz von V-Personen werde lediglich verschwiegen, dass diese im
staatlichen Auftrag handeln; die Willensbildung des Betroffenen bleibe frei. Strafprozessual
seien V-Personen daher regelmaRig als Zeugen anzusehen, so dass die notwendige gesetzli-
che Grundlage fir ihre Heranziehung im Ermittlungs- und Strafverfahren gegeben sei. So-
weit sie aufgrund ihrer Wahrnehmungen gefahrdet seien, komme ihnen derselbe Zeugen-
schutz zu wie den Zufallszeugen. Da V-Personen meist aus einer bestimmten Tatergruppie-
rung stammten und aufgrund des begrenzten Taterwissens ein hohes Risiko eingingen, wenn
sie mit den Strafverfolgungsbehdrden kooperierten, bestehe die Gefahr, dass mit einer Rege-
lung des ,0b“ und ,wie” ihres Einsatzes das Ermittlungsinstrument in der Praxis entwertet
werde. Ohnehin sei aufgrund der Vielgestaltigkeit der Fallgestaltungen fraglich, wie eine ge-
setzliche Regelung praxistauglich ausgestaltet werden kénne und ob diese Regelung im Ver-
gleich zur Ermittlungsgeneralklausel einen Mehrwert darstelle. In der Praxis werde bereits

jetzt eine Anklage nur noch selten auf die Angaben von V-Personen gestiitzt, weil sich die
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Strafverfolgungsbehdérden um unmittelbare Beweise bemiihten. Eine Regelung, die eine Be-
grenzung auf bestimmte schwere Katalogtaten und einen Richtervorbehalt vorsehe, sei nicht
sachgerecht, weil der Einsatz von V-Personen oft auch im Bereich mittelschwerer Kriminali-
tat — etwa bei rechtsextremistischen Propagandadelikten - zum Tragen komme und nicht
selten auf ad-hoc-Entscheidungen beruhe. Auch eine nachtragliche Benachrichtigungspflicht
sei vor dem Hintergrund der dauerhaften Zusicherung der Vertraulichkeit kontraproduktiv.
Eine Parallele zu den Polizeigesetzen sei nicht gegeben, weil im praventiven Bereich nur die
Polizei tatig werde, wahrend im repressiven Bereich die Sachleitungsbefugnis der Staatsan-

waltschaft obliege und damit auch die rechtsstaatliche Kontrolle gewahrleistet sei.

Fir die Schaffung einer eigenen Ermachtigungsgrundlage fir den Einsatz von V-Personen
spricht hingegen, dass Konstellationen denkbar sind, in denen in das Recht auf Privatsphare
und informationelle Selbstbestimmung im Sinne des Artikel 2 Absatz 1 in Verbindung mit
Artikel 1 Absatz 1 GG eingegriffen wird. Selbst wenn dies nicht der Fall ist, genligt bereits die
Grundrechtsgefahrdung, um ein Handeln des Gesetzgebers zu rechtfertigen. Die erforderli-
che Regelungsdichte steigt mit zunehmender Eingriffstiefe, weil alle grundlegenden und
wesentlichen Entscheidungen vom Gesetzgeber selbst getroffen werden missen. Daher wird
auch die Auffassung vertreten, dass der mit der MaRnahme verbundene Eingriff in die

Grundrechte des Betroffenen nicht auf die Ermittlungsgeneralklausel gestiitzt werden kann.

Auch aus menschenrechtlicher Perspektive spricht viel fiir eine gesetzliche Regelung. Das
Recht auf Privatleben wird durch Artikel 8 Absatz 1 EMRK geschiitzt. Der EGMR legt Artikel
8 EMRK weit aus und setzt die Eingriffsschwelle niedriger an als das Bundesverfassungsge-
richt. Fir Eingriffe in dieses Recht ist nach MalRRgabe des Artikels 8 Absatz 2 EMRK eine hin-
reichend bestimmte Rechtsgrundlage notwendig. Insbesondere umfasst der Schutz des Arti-
kels 8 EMRK auch das Recht am gesprochenen Wort und die Befugnis, selbst zu bestimmen,
wem der Inhalt einer Kommunikation zuganglich sein soll. Einen solchen Eingriff angenom-
men hat der EGMR etwa bereits in Konstellationen, in denen eine gezielte, systematische
oder heimliche Aufzeichnung vom Verhalten oder von AuRerungen des Betroffenen im
Rahmen des V-Personen-Einsatzes erfolgt ist. Da insbesondere geheime Ton- oder Bildauf-
zeichnungen besonders intensive Eingriffe in das Privatleben einer Person darstellten, be-
dirften sie einer ausreichend bestimmten Rechtsgrundlage und der Rechtfertigung durch

einen der Schwere des Eingriffs angemessenen Grund. Ein dem Staat zuzurechnender und
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damit im Ergebnis staatlicher Eingriff sei jedenfalls dann zu bejahen, wenn der Staat wesent-
lich an den privaten Ermittlungshandlungen mitwirkt. Insgesamt muss sichergestellt werden,
dass die Strafverfolgungsbehorden ihre aus der Konvention abzuleitenden Verpflichtungen
durch den Einsatz privater Ermittler nicht umgehen konnen. Neben Artikel 8 EMRK lasst sich
auch aus Artikel 6 EMRK ein grundsatzliches Erfordernis ableiten, den derzeit noch zulassi-
gen Einsatz von V-Personen gesetzlich auszugestalten. So liegt der Fall etwa bei einer Tat-
provokation durch eine V-Person (vgl. dazu die Empfehlung unter Nummer 6). Eine Tatpro-
vokation durch eine V-Person stellt nach der Rechtsprechung des EGMR einen (iber den all-
gemeinen Einsatz hinausgehenden speziellen Anwendungsfall des Umgehungsverbotes dar.
Allein ein nach gesetzlich festgelegten rechtsstaatlichen Malistaben durchgefiihrtes passiv
~provozierendes Verhalten“ ist in der Lage, einen Verstol} gegen Artikel 6 EMRK zu vermei-

den.

Eine spezielle gesetzliche Regelung ist daher notwendig, soweit die V-Person in das Grund-
recht der informationellen Selbstbestimmung oder andere Grundrechte eingreift und tber
den reinen Akt der Informationsbeschaffung hinausgeht. Dies ist etwa der Fall, wenn die V-
Person in Tauschungsabsicht in die Privatsphare des Betroffenen eindringt, um ihm auf diese
Weise Informationen zum Zwecke der Strafverfolgung zu entlocken. Gleiches gilt, wenn die
V-Person - auch mit dessen Einverstandnis — die Wohnung des Betroffenen betritt. In die-
sem Fall unterscheidet sich das Handeln der V-Person nicht wesentlich von dem des Ver-
deckten Ermittlers. Fir die Frage der Grundrechtsbindung macht es keinen Unterschied, ob
eine Person von den Strafverfolgungsbehorden auf den Beschuldigten ,,angesetzt” wird oder
lediglich als ,freier Mitarbeiter” der Polizei agiert. Die Grundrechtsbindung wird allein durch
die staatliche Einbindung der Aktivitdten der jeweiligen Personen ausgeldst. Beim Einsatz

von V-Personen droht daher eine Umgehung der §§ 110a ff. StPO.

Nicht zuletzt sprechen auch die Regelungen in § 28 Absatz 2 Nummer 3 BPolG oder § 20g
Absatz 2 Nummer 4 BKAG fiir eine spezielle gesetzliche Grundlage fir den Einsatz von V-
Personen im repressiven Bereich. Auch wenn die Vorschriften lediglich eine Legaldefinition
enthalten und nicht das ,,Wie* des Einsatzes der V-Person regeln, existieren sie jedoch aus-
driicklich als spezielle Ermachtigungsrundlage neben den auch im praventiven Bereich vor-

handenen Generalklauseln.
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6. Gesetzliche Regelung des Verbots der Tatprovokation

Das Verbot der Tatprovokation sollte ausdriicklich gesetzlich geregelt werden. Dabei
sollte zunachst der Begriff , Tatprovokation“ definiert werden; im Weiteren sollten die
verfahrensrechtlichen Folgen einer verbotswidrigen Tatprovokation geregelt werden.

Begriindung

Unter Tatprovokation ist jede Form staatlich zurechenbarer Deliktsveranlassung durch Ver-
deckte Ermittler, Vertrauenspersonen oder sonstige polizeiliche Lockspitzel zu verstehen.
Die Einschaltung solcher Kontaktpersonen ist grundsatzlich zulassig, allerdings nur zu dem
Zweck, die Beweislage zu verbessern. Ein sogenannter ,agent provocateur” darf eingeschal-
tet werden, wenn ein bereits bestehender starker Verdacht schwerwiegenden strafbaren
Verhaltens auf seine Richtigkeit getestet werden soll, nicht aber, um den Tater erst durch
eine nachhaltige Einwirkung zur Tatbegehung oder zur Begehung eines wesentlich schwere-
ren Delikts zu bestimmen. Bei Uberschreitung der Grenzen des erlaubten tatprovozierenden
Verhaltens hatte der Bundesgerichtshof dem Tater lange Zeit einen Strafabschlag gewahrt,
die durch die Provokation bedingte RechtseinbuRe also auf der Strafzumessungsebene durch

die Verhangung einer geringeren Strafe kompensiert.

Mit Urteil vom 24. Oktober 2014 entschied der EGMR in einer Konstellation, in der ein bis
dahin Tatunverdachtiger durch einen polizeilichen Lockspitzel zu einer Tat angestiftet wur-
de, dass eine Losung auf der Ebene der Strafzumessung nicht ausreiche (Furcht ./. Deutsch-
land, Az. 54648/09), um den darin liegenden VerstoR gegen das Recht auf faires Verfahren
aus Artikel 6 Absatz 1 Satz 1 EMRK zu kompensieren. Die rechtsstaatswidrige Tatprovokati-

on misse ein Verwertungsverbot ,,oder dhnliche Konsequenzen® nach sich ziehen.

Aus dieser Entscheidung schloss das Bundesverfassungsgericht in der Folge zwar nicht auf
eine bindende Wirkung des dogmatischen Ansatzes des Gerichtshofs fiir das nationale
Rechtssystem. Solange die inhaltlichen Anforderungen, die Artikel 6 Absatz 1 Satz 1 EMRK
an die Fairness des Strafverfahrens stelle, erfiillt seien, Gberlasse es der Gerichtshof den nati-
onalen Gerichten zu entscheiden, wie die Anforderungen von Artikel 6 Absatz 1 EMRK in die
jeweiligen nationalen Strafrechtssysteme zu integrieren seien. Die ,Strafzumessungslosung*

sei daher nach wie vor eine Mdglichkeit, etwaige VerfahrensverstéfRe zu kompensieren, zu-
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mal die Reichweite von Beweisverwertungsverboten im deutschen Strafverfahrensrecht
grundsatzlich eng auf die jeweils unzuldssige Ermittlungshandlung zu begrenzen und unter
Rechtsstaatsgesichtspunkten herzuleitende Verfahrenshindernisse allenfalls eine seltene
Ausnahme seien. Das Bundesverfassungsgericht wies jedoch darauf hin, dass die Strafgerich-
te ein Beweisverwertungsverbot unter Berlicksichtigung der Rechtsprechung des EGMR fiir
die unmittelbar durch die rechtsstaatswidrige Tatprovokation gewonnenen Beweise, also
insbesondere beziiglich der unmittelbar in die rechtsstaatswidrige Tatprovokation verstrick-
ten Tatzeugen, unter Umstanden kiinftig zu erwagen haben (Beschluss vom 18.12.2014 -

2 BvR 209/14 u.a., NJW 2015, 1083 ff.).

In der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs begriindet ein aus einer Tatprovokation fol-
gender VerstoR gegen den Grundsatz des fairen Verfahrens grundsatzlich kein Verfah-
renshindernis; dieses komme nur in extremen Ausnahmeféllen in Betracht (vgl. Beschluss
vom 19. Mai 2015 - 1 StR 128/15, zur Veréffentlichung in BGHSt vorgesehen). Einen solchen
Ausnahmefall hat der 2. Strafsenat des Bundesgerichtshofs mit Urteil vom 10. Juni 2015 al-
lerdings jlingst als gegeben angesehen und ein Verfahren wegen eines auf einer rechts-
staatswidrigen Tatprovokation beruhenden Verfahrenshindernisses eingestellt (Az. 2 StR

97/14; die Entscheidungsgriinde lagen bei Abfassung des Berichts noch nicht vor).

Die Expertenkommission empfiehlt, die rechtsstaatswidrige Tatprovokation gesetzlich zu
verbieten. Hierfur sollte auf einer ersten Stufe definiert werden, wann eine rechtsstaatswid-
rige Tatprovokation vorliegt. Auf einer zweiten Stufe sollten die Konsequenzen einer verbo-

tenen rechtsstaatswidrigen Tatprovokation geregelt werden.

Gegen eine ausdriickliche gesetzliche Festlegung der Konsequenzen einer Tatprovokation
wird eingewandt, dass die Folgen aus dem Urteil des EGMR durchaus zweifelhaft seien. Der
EGMR kdnne zwar Feststellungen dazu treffen, ob ein KonventionsverstoR vorliege und dass
ein solcher VerstoR zu kompensieren sei. Eine zwingende Losung dirfe der EGMR hingegen
nicht vorgeben. Gehe man danach davon aus, dass verschiedene Losungen denkbar seien, so
sei nach der Schwere der Rechtsverletzung abzustufen. Eine Verfahrenseinstellung oder ein
Beweisverwertungsverbot komme nur in extremen Ausnahmefallen in Betracht. Zwar diirfe
der Staat ebenso wenig wie eine Privatperson jemanden anstiften. Allerdings bleibe auch der

Angestiftete strafbar, weil er die autonome Entscheidung treffe, eine Straftat zu begehen.
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Die Einflihrung eines grundsatzlichen Beweisverwertungsverbotes sei daher aus der Perspek-
tive der Wahrheitsermittlung und des Schuldgrundsatzes nicht veranlasst. Es konne allenfalls
aus Fairnessgriinden gerechtfertigt sein. Bei tatgeneigten Personen sei auch an eine Beweis-
wiirdigungslosung zu denken. Eine gesetzliche Regelung konne der Vielzahl méglicher Fall-

gestaltungen nicht gerecht werden.

Demgegeniiber handelt es sich bei der Problematik der Tatprovokation um eine Kernfrage
des Rechtsstaats, namlich darum, inwieweit die Strafverfolgungsorgane bei ihrer Aufga-
benerledigung tatig werden diirfen. Eine Grundsatzentscheidung des Gesetzgebers hierzu ist
rechtspolitisch erforderlich. Dies gilt auch unabhangig davon, ob die Einschatzung des Bun-
desverfassungsgerichts, dass dem Urteil des EGMR hinsichtlich des dogmatischen Ansatzes
keine Bindungswirkung zukomme, vélkerrechtlich zutreffend ist. Im Ubrigen ist gegen das
betreffende Urteil des Bundesverfassungsgerichtes seinerseits um Rechtsschutz beim EGMR

ersucht worden; die Entscheidung steht noch aus.

Die Tatprovokation hat schon aufgrund ihres Uberwachungscharakters Eingriffsqualitit. Ins-
besondere in das Recht auf informationelle Selbstbestimmung wird eingegriffen, weil der
Einzelne auch vor der Gefahr geschiitzt sein soll, vor der Preisgabe personlicher Informatio-
nen in der Ausiibung seiner Entscheidungs- und Handlungsfreiheit eingeschrankt zu werden.
Ein Grundrechtsverzicht kommt nicht in Betracht, da dem Betroffenen der Ermittlungsauf-
trag des Lockspitzels unbekannt ist und ihm damit die Entscheidungsmdglichkeit Gber die

Offenbarung personenbezogener Daten fehlt.

Eine gesetzliche Definition der Tatprovokation ist méglich. Die Tatprovokation gegen einen
Unverdachtigen, der nicht einmal dem Verdacht der Tatgeneigtheit ausgesetzt ist, sollte
stets unzuldssig sein. Eine Person kann immer dann als tatprovozierender Lockspitzel einge-
stuft werden, wenn sie die Tatbereitschaft oder eine Intensivierung der Tatplanung des Ta-
ters hervorruft, ihr Verhalten also tber ein bloRes ,,Mitmachen® hinausgeht. Eine rechts-
staatswidrige Tatprovokation ist ferner anzunehmen, wenn das tatprovozierende Lockspit-
zelverhalten im Verhaltnis zum urspriinglich bestehenden Anfangsverdacht unvertretbar
Uberwiegt. Zudem wird eine rechtsstaatswidrige Tatprovokation regelmaRig angenommen,
wenn sie sich Gber einen auRergewohnlich langen Zeitraum erstreckt und wahrenddessen in

vielfaltiger, einen hohen Tatanreiz schaffender Weise mit gewissem Druck auf den spateren
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Tater eingewirkt wird. Eine rechtsstaatswidrige Beeinflussung durch eine rechtsstaatswidrige
Tatprovokation kann auch mittelbar gegentiber Personen erfolgen, die mit verdeckt im Auf-
trag des Staates tatigen Personen keinen direkten Kontakt haben. Demgegeniber liegt eine
Tatprovokation nicht vor, wenn die Vertrauensperson nur passiv die offen erkennbare Bereit-
schaft zur Begehung oder Fortsetzung von Straftaten ausnutzt. Ein tatprovozierendes und
damit konventionswidriges Verhalten ist auch dann nicht gegeben, wenn gegen die Person,
gegen die der Lockspitzel eingesetzt wird, bereits ein Anfangsverdacht besteht. Dabei kann
indes der problematische Fall eintreten, dass die V-Person den Tater zu einer qualitativ

schwereren Tat veranlasst.

Auf der zweiten Ebene der Regelung der Konsequenzen einer rechtsstaatswidrigen Provoka-
tion ist an die Regelung einer abgestuften Losung zu denken. Vor dem Hintergrund der
Rechtsprechung des EGMR und des Bundesverfassungsgerichts ist hierbei zu bedenken, dass
ein Strafprozess im Ganzen nur dann fair sein kann, wenn alle Beweise, die durch eine
rechtsstaatswidrige Tatprovokation gewonnen worden sind, aus dem Verfahren ausgeschlos-

sen werden.
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7.  Umgang mit Strafanzeigen, die zur Verfolgung zivilrechtlicher Anspriiche erstat-
tet werden

Die Mdéglichkeit, zivil- oder verwaltungsrechtliche Vorfragen vor Anklageerhebung im
Zivil- oder Verwaltungsrechtsweg kldren zu lassen, sollte auf alle Fille erweitert wer-
den, in denen die Erhebung der 6ffentlichen Klage in tatsdchlicher oder rechtlicher
Hinsicht vom Bestehen oder Nichtbestehen einer nach Zivil- oder Verwaltungsrecht zu
beurteilenden Rechtsposition abhdngt. Voraussetzung hierfiir sollte sein, dass dem An-
zeigeerstatter die Rechtsverfolgung im Zivil- oder Verwaltungsrechtsweg méglich und
zumutbar ist, die Schwere der Schuld oder das 6ffentliche Interesse nicht entgegen-
steht und das fir die Eréffnung des Hauptverfahrens zustindige Gericht zustimmt.

Begriindung

Im geltenden Recht ist im Rahmen der Einstellungen von Strafverfahren aus Opportunitats-
griinden die Moglichkeit vorgesehen, ein Strafverfahren wegen eines Vergehens einzustellen,
wenn die Strafbarkeit von der Beurteilung einer zivil- oder verwaltungsrechtlichen Vorfrage
abhdngt. § 154d StPO sieht vor, dass die Staatsanwaltschaft in einem solchen Fall zur Aus-
tragung der Frage im birgerlichen Streitverfahren oder im Verwaltungsstreitverfahren eine
Frist bestimmen kann. Hiervon ist der Anzeigende zu benachrichtigen. Nach fruchtlosem
Ablauf der Frist kann die Staatsanwaltschaft das Verfahren einstellen. § 154d StPO hat den
Zweck, gegensatzliche Entscheidungen in derselben Rechtsfrage durch die Strafjustiz einer-
seits und die insoweit kompetenteren Fachgerichte andererseits zu vermeiden. Daneben soll
allerdings auch der Gefahr einer missbrauchlichen Inanspruchnahme des Strafverfahrens
entgegengewirkt werden, die dadurch entsteht, dass durch die Erstattung moglicherweise
nicht begriindeter Strafanzeigen Material fiir Zivilprozesse und 6ffentlich-rechtliche Verfah-
ren unter Einsatz der Ermittlungsbefugnisse der Strafverfolgungsbehoérden beschafft wird.
§ 154d StPO in der geltenden Fassung ist auf eine Einstellungsmdglichkeit bei rechtlichen
Vorfragen beschrankt. Vorgreiflich sind in der Praxis aber hdufig nicht Rechts-, sondern Tat-

sachenfragen, so dass § 154d StPO auf diese Fille gelegentlich analog angewendet wird.

Die Expertenkommission empfiehlt, den Anwendungsbereich des § 154d StPO dahingehend
zu erweitern, dass auch bei einer Vorgreiflichkeit von Tatsachenfragen ein Verweis auf die
Austragung der Frage im Zivil- oder Verwaltungsprozess erfolgen kann, sofern die Beschrei-

tung des jeweiligen Rechtswegs dem Antragsteller moglich und zumutbar ist. Die Einstellung
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gemaR § 154d StPO soll hierbei von der Zustimmung des Gerichts abhangig gemacht wer-

den.

Gegen eine Erweiterung der Einstellungsmoglichkeiten gemalt § 154d StPO wird angefiihrt,
dass eine Anzeigeerstattung zur Verfolgung von zivil- oder verwaltungsrechtlichen Anspri-
chen nicht grundsatzlich rechtsmissbrauchlich sei, weil der Schutz des Eigentums und des
Vermogens Privater in der Rechtsordnung gerade auch Aufgabe des rechtsgiiterorientierten
Strafrechts sei. Ein Abbau des Legalitatsprinzips in diesem Bereich sei nicht zu vereinbaren
mit dem zu beobachtenden Ausbau der Strafbewehrung bei einer Verletzung 6ffentlicher
Rechtsgliter wie etwa im Steuer- oder Sozialversicherungsrecht. Mit der Entwicklung eines
eigenen strafrechtlichen Schadensbegriffs und der extensiven Auslegung von Straftatbestan-
den im Wirtschaftsstrafrecht habe die Rechtsprechung ebenso wie die Gesetzgebung etwa
mit der Schaffung von Straftatbestinden wie dem Kapitalanlagebetrug dazu beigetragen,
dass verstarkt Anzeigen in diesem Bereich gestellt werden. Der ultima-ratio-Funktion des
Strafrechts entspreche eher eine Entkriminalisierung, als eine Einschrankung auf strafpro-
zessualer Ebene in Form der Einschrankung der Ermittlungspflicht. Der Verdacht einer Straf-
tat bleibe schlieflich auch dann bestehen, wenn aus der Straftat Forderungen, etwa auf
Schadenersatz, entstiinden. Die Erleichterung der Geltendmachung dieser Forderungen sei
haufig ein legitimes Interesse, das auch mithilfe der Staatsanwaltschaft verfolgt werden diir-
fe. Auch bestehe die Gefahr, dass in Zeiten hoher Arbeitsbelastung die Neigung der Staats-
anwaltschaften bestehen kdnnte, von der Méglichkeit des § 154d StPO haufiger Gebrauch zu
machen. Ein Einspareffekt sei mit einer Erweiterung des § 154d StPO dennoch nicht zwin-
gend verbunden, weil die Verfahren nach zivil- oder verwaltungsgerichtlicher Klarung gege-
benenfalls wiederaufgenommen werden miissen. Auch sei in den meisten Fallen regelmallig
ein Anfangsverdacht nicht gegeben, weshalb nach bisheriger Verfahrensweise eine Einstel-
lung gemald § 152 Absatz 2 StPO erfolge. Diese sei zwar anders als Einstellungen gemal}
§ 154d StPO formlich mit der Beschwerde anfechtbar. Daraus resultiere aber kein Entlas-
tungseffekt, weil bei einer Ausdehnung der Einstellungen gemal} § 154d StPO verstarkt mit
Dienstaufsichtsbeschwerden zu rechnen sei. Es sei daher zu erwarten, dass sich der Schwer-
punkt der Titigkeit lediglich verschiebe. Uberdies bestehe in Fillen, in denen eine Wieder-
aufnahme des Verfahrens nach vorgerichtlicher Klarung der Streitfrage oder des Rechtsver-
hiltnisses erfolge, aufgrund der Dauer dieser Verfahren die Gefahr eines zwischenzeitlichen

Beweismittelverlusts.
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Fir die Ausdehnung des Anwendungsbereich des § 154d StPO auf in tatsachlicher Hinsicht
streitige vorgreifliche Rechtsverhaltnisse spricht hingegen, dass die Staatsanwaltschaften zur
Durchsetzung zivilrechtlicher oder - seltener — auch verwaltungsrechtlicher Anspriiche viel-
fach fir sachfremde Zwecke instrumentalisiert werden. Es geht bei der Ausdehnung des
§ 154d StPO nicht darum, die nicht per se verwerflichen Konstellationen zu erfassen, in de-
nen durch die Strafverfolgung die Aussichten auf Durchsetzung wirklicher oder vermeintli-
cher zivilrechtlicher Anspriiche lediglich verbessert werden. Erfasst werden sollen die Falle,
in denen diese Motivation erkennbar die einzige ist, die hinter einer Anzeigeerstattung steht,

ein Strafverfolgungsinteresse des Anzeigenden also offensichtlich nicht besteht.

Konkret handelt es sich um die sogenannten ,Inkasso“-Falle, in denen durch die Anzeigeer-
stattung auf einen zahlungsunfahigen oder -willigen Schuldner Druck mit dem Ziel ausgetibt
werden soll, ihn doch noch zur Zahlung zu bewegen. Derartige Anzeigen betreffen regelma-
Rig geringfligige Geldbetrage und werden haufig als letzter Versuch erstattet, wenn die For-
derung bereits tituliert und ZwangsvollstreckungsmaBnahmen gescheitert sind. Mit steigen-
der Tendenz werden Strafanzeigen aber auch zu dem Zweck erstattet, durch Polizei und
Staatsanwaltschaft im Wege der Amtsermittlung und der besonderen strafprozessualen Be-
fugnisse (etwa Durchsuchungen) die Grundlage fiir eine beabsichtigte zivilrechtliche Rechts-
verfolgung zu schaffen. Hierbei sollen die Strafverfolgungsbehérden Erkenntnisse ermitteln,
Uber die der Anzeigende nicht verfiigt oder die er jedenfalls nicht beweisen kann. Auch gibt
es Konstellationen in denen teure Sachverstindigengutachten ohne Kostenrisiko fiir den
Anzeigenden auf Kosten der Allgemeinheit eingeholt werden sollen. Diese zweite Konstella-
tion verursacht bei Polizei und Staatsanwaltschaft einen erheblichen Ermittlungsaufwand
mit oft betrachtlichen Verfahrenskosten. Gleichwohl enden diese Verfahren haufig mit einer
Einstellung, die vom Anzeigenden intendierte ,Materialsammlung® hat aber gleichwohl

stattgefunden.

Die Staatsanwaltschaft hat nach dem geltenden Recht keine Moglichkeit, auf diese Versuche,
sie fir eigene Zwecke zu instrumentalisieren, angemessen zu reagieren. Zwar lasst sich in
einigen Fallen der Anfangsverdacht gemaR § 152 Absatz 2 StPO ablehnen. Dies gilt jedoch
nicht fiir Anzeigen, die von professioneller Hand abgefasst werden und in denen nur die ver-

dachtsbegriindenden, nicht aber die verdachtshindernden Umstdande benannt werden. Eine
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Einstellung gemald §§ 153, 153a StPO kommt regelmaRig nur bei geringen Schadensbetragen
in Betracht. Auch die Verweisung auf den Privatklageweg scheidet bei der Mehrzahl der
Vermogensdelikte — insbesondere beim Betrug und bei der Untreue - aus, weil diese nicht
im Katalog des § 374 StPO aufgefiihrt sind. § 154d StPO in seiner geltenden Fassung ermég-
licht das Absehen von Ermittlungen lediglich zur Klarung rechtlicher Vorfragen. Eine vor-
greifliche Rechtsfrage ist von der zugrunde liegenden Tatsachenfrage aber nicht immer klar
zu trennen. Die derzeit teilweise praktizierte entsprechende Anwendung des § 154d StPO in
Fallen tatsachlicher Vorfragen diirfte unzuldssig sein, weil § 154d StPO keine zufallige und
planwidrige Regelungsliicke enthalt, sondern eine bewusste Entscheidung des Gesetzgebers

darstellt.

Eine Erweiterung der Einstellungsmoglichkeit bei Eréffnung des Zivil- oder Verwaltungs-
rechtsweges wiirde zudem dazu flihren, dass die Rechts- und Tatsachenfragen bei dem je-
weils fachkundigen und mit der Materie vertrauten Gericht behandelt werden. Auch sind die
zivilrechtlichen Auskunftsanspriiche inzwischen erheblich erweitert worden, so dass der An-
spruchsinhaber nicht Gefahr lduft, ohne die Hilfe der Strafverfolgungsbehorden nicht zu sei-
nem Recht zu gelangen. Soweit allerdings die Moglichkeit nicht besteht, einen Auskunftsan-
spruch geltend zu machen und im Klageweg die notwendige Grundlage fiir einen Zivil- oder
Verwaltungsprozess zu schaffen, muss die Moglichkeit erhalten bleiben, die Information
Uber das Strafverfahren zu ermitteln. Dies kann durch die einschrankende Voraussetzung
erreicht werden, dass dem Anzeigenden die Geltendmachung seiner Rechtsposition im Zivil-
oder Verwaltungsrechtsweg ,,mdglich und zumutbar® sein muss. Ist der Tatsachenstoff nicht
zuganglich, ist die Inanspruchnahme der Staatsanwaltschaft nicht missbrauchlich und eine

Klageerhebung vor einem Zivil- oder Verwaltungsgericht unzumutbar.

Eine Entlastungswirkung ist im Fall der Erweiterung des § 154d StPO im Ubrigen auch dann
gegeben, wenn die Verfahren wieder aufgenommen werden missen, weil die entsprechen-
den Falle dann zivil- oder verwaltungsrechtlich aufgearbeitet sind und eine bessere Ent-
scheidungsgrundlage besteht. Auch wird ein Einspareffekt dadurch zustande kommen, dass
mit der Durchfiihrung und Beendigung des Zivil- oder Verwaltungsprozesses regelmalig
auch das Interesse an einer Klarung durch die Strafgerichte erléschen wird. In derartigen

Fallen ist auch kein 6ffentliches Interesse flr eine Strafverfolgung mehr gegeben.
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Ein Missbrauch der Einstellungsmoglichkeit bei einer Erweiterung des § 154d StPO ist nicht
zu beflrchten, zumal das Legalitatsprinzip in diesen Fallen nicht beseitigt, sondern lediglich
fur die Dauer des Verfahrens vor den Fachgerichten suspendiert wird. Auch wird einem et-
waigen Missbrauch bereits dadurch begegnet, dass die Einstellung gemaR § 154d StPO - wie
es die Expertenkommission empfiehlt — von der Zustimmung des Gerichts abhangig gemacht

wird.



Begriindung der Kommissionsempfehlungen 93

B. Zwischenverfahren

8.  Starkung des Zwischenverfahrens

8.1. Das Zwischenverfahren ist ein fiir den Schutz der Rechte des Angeschuldigten
sowie fiir die Vorbereitung eines effizienten Hauptverfahrens entscheidendes
Verfahrensstadium. Eine kommunikative Verfahrensfiihrung unter Nutzung der
gesetzlich vorgesehenen Méglichkeiten durch alle Beteiligten kann entscheidend
zur Effektivierung des Zwischenverfahrens beitragen.

8.2. Die Expertenkommission empfiehlt eine Stirkung der Filterfunktion des Zwi-
schenverfahrens bei Land- und Oberlandesgerichten mit dem Ziel der Vermei-
dung oder Entlastung der Hauptverhandlung. Durch welche MaRnahmen eine
solche Starkung der Filterfunktion des Zwischenverfahrens erreicht werden kann,
sollte ndher gepriift werden.

Begriindung

Das Zwischenverfahren wird auf Antrag der Staatsanwaltschaft eingeleitet. Diese legt dem
Gericht die Anklageschrift mit dem Antrag, das Hauptverfahren zu eréffnen, zusammen mit
den Akten vor (§ 199 Absatz 2 StPO). Die Staatsanwaltschaft konkretisiert damit den Verfah-
rensgegenstand und zugleich - vorbehaltlich abweichender Entscheidungen nach § 207 Ab-
satz 2 StPO - den Umfang der gerichtlichen Aburteilungsbefugnis (§ 264 StPO). Das Gericht
Uberprift daraufhin anhand des gesamten durch die Anklagebehérde vorgelegten Aktenma-
terials den von dieser angenommenen Tatverdacht und entscheidet dariiber, ob das Haupt-
verfahren zu er6ffnen ist (§ 199 StPO). An die rechtlichen und tatsachlichen Bewertungen

der Anklagebehorde ist es dabei nicht gebunden (§ 206 StPO).

Dieses dem Hauptverfahren vorgeschaltete, schriftlich durchgefiihrte Zwischenverfahren
sorgt als ,Filter® dafir, dass nicht iber jede angeklagte Tat zwingend erst nach Durchfiihrung
einer Hauptverhandlung entschieden werden muss. Diese Kontrolle schiitzt in erster Linie
den Angeschuldigten vor (iberschieRenden oder ungerechtfertigten Anklagen. Er soll den mit
einer offentlich gefiihrten Hauptverhandlung verbundenen Belastungen nicht ohne zu-

reichenden, zuvor durch ein unabhdngiges Gericht Uberpriiften Grund ausgesetzt werden.
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Eine sorgfaltige Prifung im Zwischenverfahren dient ferner dem Ziel einer straff und ziigig
durchzufiihrenden Hauptverhandlung. Bereits hier kann Verfahrensstoff, fiir den es an zu-
reichender Verdachtslage oder aus Griinden der Opportunitdt an der Erforderlichkeit einer
Verhandlung mangelt (etwa § 154 Absatz 2 StPO), ausgeschieden werden. Solches schont die
begrenzten strafjustiziellen Ressourcen und die mit einer Hauptverhandlung belasteten Ver-

fahrensbeteiligten in gleicher Weise.

SchlieBlich gibt das Zwischenverfahren den rechtlichen Rahmen fiir ein dem An-
geschuldigten erstmals umfassend zu gewahrendes rechtliches Gehor vor (Artikel 103 Absatz
1 GG). Ihm ist namentlich die Anklageschrift zur Kenntnis zu bringen (§ 201 StPO) und er ist
vor jeder gerichtlichen Sachentscheidung im Zwischenverfahren zu héren. Die hierdurch er-
moglichte — auch konventionsrechtlich gebotene (vgl. Artikel 6 Absatz 3 Buchstabe a und b
EMRK; Artikel 14 Absatz 3 Buchstabe a IPbpR) - Kenntnisnahme von den ihm zur Last ge-
legten Tatvorwiirfen und die Unterrichtung lber die Mdglichkeit, Einwendungen und Be-
weiserhebungen zu beantragen, gewahrleisten fiir den Angeschuldigten als Ausfluss seiner
Subjektstellung eine effektive Vorbereitung der Verteidigung. Zur effektiven Umsetzung des-
sen erhalt der Verteidiger nunmehr erstmals (vgl. § 169a StPO) uneingeschrankte Einsicht in
die Ermittlungsergebnisse (vgl. § 147 Absatz 2 StPO). In Kenntnis samtlicher Ermittlungser-
gebnisse — auch im Wege eines Antrags auf bestimmte Beweiserhebungen (vgl. §§ 201, 202
StPO) - kann zu den Vorwdrfen Stellung genommen und dem Gericht hierdurch zugleich der
Schwerpunkt bestehender Bedenken seitens der Verteidigung aufgezeigt werden. Hier kann
dem Tatverdacht in rechtlich wie tatsachlicher Weise entgegengetreten werden. So kénnen
Einwendungen gegen die Eréffnung des Hauptverfahrens, namentlich auch verfahrensrecht-
liche Beanstandungen, vorgebracht werden. Diese sind dann ggf. nach § 202 StPO gerichtlich
aufzukldren. Ferner mag es im Einzelfall sinnvoll sein, die Bereitschaft zu anderen, den Ange-
schuldigten weniger belastenden Verfahrenserledigungen, namentlich dem Strafbefehlsver-
fahren oder einer Verstandigung (vgl. §§ 202a, 257c StPO), erkennen zu lassen. Auch fiir Aus-
fihrungen zu den personlichen Verhiltnissen des Angeschuldigten kann das Zwischenver-
fahren durch die Verteidigung genutzt und auf diese Weise der stigmatisierenden Wirkung

gerade einer langer dauernden Hauptverhandlung entgegen gewirkt werden.

Diese Moglichkeiten des Zwischenverfahrens fiir den Eintritt in einen Dialog mit dem wahr-

scheinlich spateren Tatgericht werden jedoch nach Auffassung der Expertenkommission in
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der Rechtspraxis oftmals unterschatzt. Haufig lauft die Bedeutung des Zwischenverfahrens,
namentlich seine Filterfunktion, in der Praxis weitgehend leer. Zum einen erfolgen gerichtli-
che Eroffnungsentscheidungen nicht selten weitgehend routinemaRig und formulargestiitzt.
Zum anderen wird nur in einem geringen Teil der Verfahren seitens der Verteidigung vom

Erklarungsrecht Gebrauch gemacht. Auch Einwendungen und Beweisantrdge sind selten.

Nach Auffassung der Expertenkommission darf die Bedeutung dieses Verfahrensabschnitts
sowohl fiir den Schutz des Angeschuldigten als auch fir eine effiziente Durchfiihrung des
Hauptverfahrens nicht zu gering geschatzt werden. Ein effektiv und kommunikativ ausge-
staltetes Zwischenverfahren, das samtliche Verfahrensbeteiligte bereits zu Wort kommen
lasst und Raum fir eine sorgfaltige Vorbereitung der Hauptverhandlung bietet, erweist sich
als Gewahr, um die Verfahrensziele von bestmdglicher Wahrheitserforschung und Durchset-
zung des staatlichen Strafanspruchs zu realisieren. Das geltende Recht bietet hierfiir in den

§§ 201 ff StPO bereits einen entsprechenden Rahmen.

Die Expertenkommission empfiehlt dariiber hinausgehend aber eine Starkung der Filterfunk-
tion des Zwischenverfahrens bei Land- und Oberlandesgerichten mit dem Ziel der Vermei-
dung oder Entlastung der Hauptverhandlung. Durch welche MaRnahmen eine solche Star-
kung der Filterfunktion des Zwischenverfahrens erreicht werden kann, sollte naher gepriift

werden.

Wie das Zwischenverfahren gestarkt werden kann, konnte die Expertenkommission aufgrund
ihres zeitlich beschrankten Auftrags nicht abschliefend priifen. Sie hat dazu lediglich drei
Vorschlige erértert. Dabei wurde die Uberlegung, in umfangreichen Strafverfahren vor dem
Land- und Oberlandesgericht bereits im Zwischenverfahren einen - moglicherweise ver-
pflichtenden - Erdrterungstermin zur Strukturierung des weiteren Verfahrens einzufiihren,
zugunsten eines solchen Termins nach Eroffnung des Hauptverfahrens aufgegeben (vgl.
Empfehlung 12.1). Nur kurz erértert wurde der Vorschlag, eine Begriindungspflicht fiir den
Eroffnungsbeschluss einzufiihren und dem Angeschuldigten ein Beschwerderecht einzurau-

men.

Ausfihrlich diskutiert hat die Expertenkommission dagegen den Vorschlag, dem Angeschul-

digten im Zwischenverfahren eine mit einer Praklusionswirkung verbundene Einwen-
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dungsobliegenheit aufzuerlegen. Grundlage dieses Vorschlags war die Beobachtung, dass die
Hauptverhandlung oftmals mit Verfahrensfragen belastet werde, die nicht zwingend zu ih-
rem Gegenstand gehéren missten. Dies gelte namentlich fir Einwendungen der Verfahrens-
beteiligten, die sich auf méglicherweise bestehende Verfahrensvoraussetzungen oder Ver-
fahrensfehler beziehen. Ein solcher erst im Hauptverfahren zur Sprache gebrachter, im Zwi-
schenverfahren aber bereits erkennbarer verfahrensrechtlicher Einwand lasse die besonders
wichtige Filterfunktion des Zwischenverfahrens leerlaufen, in dem er sinnvollerweise bereits
hatte angebracht und gerichtlicher Kontrolle zugefiihrt werden missen. Den Rahmen dafiir

bietet das geltende Recht bereits.

An diesen geltenden rechtlichen Rahmen kniipft der Vorschlag an, fiir das Zwischenverfah-
ren eine gesetzliche Einwendungsobliegenheit der Verfahrensbeteiligten zu konzipieren. Ge-
genstand solcher Einwendungen sollen nur Verfahrensfragen sein, deren tatsachliche Grund-
lagen dem Angeschuldigten bereits im Zeitpunkt der Er6ffnungsentscheidung bekannt wa-
ren oder aber im Zwischenverfahren anhand der Ermittlungsakten erkennbar waren. Drei

Fallgruppen werden vorgeschlagen:

(1) Verfahrensvoraussetzungen und Verfahrenshindernisse
e Wirksame Anklageschrift
e Wirksamer Eréffnungsbeschluss
(2) Beanstandungen staatsanwaltschaftlicher oder gerichtlicher Sachbehandlung
e Unzureichend gewahrte Akteneinsicht (§§ 147, 169a StPO)
e Unvollstandig durch die Staatsanwaltschaft nach § 199 Absatz 2 Satz 2 StPO uber-
mittelte Akten
(3) Fragen der Beweisverwertung im Hauptverfahren
e Verletzte Beschuldigtenrechte im Ermittlungsverfahren
e Personalbeweis und Verwertungsverbote

e Sachbeweis und Verwertungsverbote

Diese dem Freibeweis unterliegenden Verfahrensfragen kénnten grundsatzlich auch auRer-
halb der Hauptverhandlung geklart und strukturell ohne Weiteres dem Zwischenverfahren

uberantwortet werden. Eine entsprechende Einwendungsobliegenheit kénne nicht nur mit



Begriindung der Kommissionsempfehlungen 97

§ 201 Absatz 1 Satz 1 StPO, sondern auch mit den weiteren Strukturen des Zwischenverfah-
rens harmonisch in Einklang gebracht werden. So konnten hierdurch die bereits heute beste-
henden gesetzlichen Gestaltungsmoglichkeiten fiir die Verfahrensbeteiligten - namentlich
die kommunikativen Elemente (§ 202a StPO), die gerichtliche Befugnis zur Anordnung ein-
zelner Beweiserhebungen (§202 StPO) und die Inhalte der Tatverdachtspriifung
(§ 203 StPO) - aufgegriffen werden. Die Priifung der in Frage kommenden Verfahrensfragen
habe bereits nach geltendem Recht bei jeder Eréffnungsentscheidung im Rahmen der Tat-
verdachtspriifung zu erfolgen. Insoweit stelle sie inhaltlich nichts Neues dar. Denn die Ge-
richte seien verpflichtet, den Tatverdacht auch mit Blick auf notwendige Verfahrensvoraus-
setzungen oder moglicherweise vorliegende Verfahrenshindernisse zu tiberpriifen. Dies gelte
gleichermallen fiir Fragen der Verwertbarkeit von Beweismitteln in der Hauptverhandlung.
Denn nur die verwertbaren aktenkundigen Beweismittel seien geeignet, die fir die Eroff-

nungsentscheidung notwendige Verurteilungswahrscheinlichkeit zu tragen.

Nach dem vorgeschlagenen Konzept der Einwendungsobliegenheit soll daher eine Verpflich-
tung eingefiihrt werden, den entsprechenden Einwand bereits im Ermittlungsverfahren zu
erheben. Inhaltlich beschrankt werden soll die Einwendungsobliegenheit auf die in der An-
klageschrift aufgefiihrte Beweismittelliste (vgl. § 200 Absatz 1 Satz 2 StPO). Bei erstinstanzli-
chen Verfahren vor den Landes- und Oberlandesgerichten soll die Einwendungsobliegenheit
stets greifen. Dem Strafrichter und dem Schoéffengericht soll ein solches Prozedieren nach
pflichtgemallem Ermessen und entsprechendem Hinweis eingerdumt werden. Wird von die-
ser Moglichkeit Gebrauch gemacht, soll dies stets Ausldser einer notwendigen Verteidigung

sein.

Kommt ein Verfahrensbeteiligter seiner Einwendungsobliegenheit nicht nach, soll er seinen
Einwand in der Hauptverhandlung nur noch dann anbringen kdnnen, wenn dieser auf neuen
Verfahrenstatsachen beruht. Dies soll auch dann gelten, wenn es sich um Verfahrenstatsa-
chen handelt, die einem Angeschuldigten im Zeitpunkt vor der Eréffnungsentscheidung be-

reits bekannt sein konnten, etwa Ablaufe und Umstdnde einer Beschuldigtenvernehmung.

Wesentlich fiir die Wirkweise des vorgelegten Vorschlags sei die Rechtsfolgenseite der Ein-
wendungsobliegenheit. Da das Ziel die effektive Entlastung der Hauptverhandlung sei, mis-

se die Rechtsfolgenseite der Einwendungsobliegenheit zumindest die Gewahr dafiir bieten,
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dass die den verbeschiedenen Einwendungen zugrundeliegenden Verfahrensfragen nicht
abermals im Rahmen der Hauptverhandlung erértert oder gar freibeweislich aufgeklart wer-

den mdissen.

Hierflir wurde zunachst eine innerprozessuale Bindungswirkung vorgeschlagen. Die im Zwi-
schenverfahren verbeschiedene Einwendung eines Verfahrensbeteiligten sollen demnach das
erkennende Gericht binden. Eine Grenze miisse aber gezogen werden, wenn anderenfalls
dem zustdndigen Richter ein offensichtlicher VerstoR gegen Grundrechte zugemutet werde.
Nur wenn Verfahrensfragen erst spater bekannt oder erstmals im Laufe der Hauptverhand-
lung aufkommen, bestehe das Scharnier der innerprozessualen Bindungswirkung insoweit
nicht. Diese Fragen seien daher zu erortern, aufzuklaren und in der Hauptverhandlung durch
das erkennende Gericht zu entscheiden. Die im Zwischenverfahren beschiedenen Einwen-
dungen eines Verfahrensbeteiligten sollen nach dem vorgestellten Konzept hingegen nur
noch der Nachprifung durch die Revisionsinstanz unterliegen; eine unmittelbare Anfechtung

mit Suspensiv- und Devolutiveffekt im Zwischenverfahren erscheine nicht vorzugswiirdig.

Als ,kleine Losung® wurde alternativ vorgeschlagen, dass sdamtliche Verfahrensfragen, die
Gegenstand der Einwendungsobliegenheit waren, auf Anordnung des Vorsitzenden nach
dessen Ermessen dem schriftlichen Verfahren Giberantwortet werden kénnen. Hierfiir kénne
an die bereits bestehende - derzeit rechtspraktisch bedeutungslose - Regelung in
§ 257a StPO angekniipft werden. Diese ermoglicht es dem Gericht, den Verfahrensbeteilig-
ten aufzugeben, Antrage und Anregungen zur Verfahrensfragen schriftlich zu stellen. Wahle
man diesen Weg, sei anders als bei der Annahme einer innerprozessualen Bindungswirkung
keine Begrenzung der Gegenstande einer Einwendungsobliegenheit erforderlich. Dann kénn-
ten samtliche Verfahrensfragen der Einwendungsobliegenheit im Zwischenverfahren unter-
liegen. Im Hauptverfahren kénnten dann nicht nur im Zwischenverfahren ausdriicklich vor-
gebrachte und beschiedene Verfahrensriigen in das schriftliche Verfahren verwiesen werden,
sondern auch solche, die hatten vorgebracht werden kénnen, weil sie - fiir den verteidigten

Angeschuldigten - bereits erkennbar waren.

Die Expertenkommission hat sich nach intensiver Diskussion dieses Vorschlags mehrheitlich
dafiir ausgesprochen, keine Empfehlung fir die Einfiihrung einer solchen Einwendungsob-

liegenheit abzugeben, da die Bedenken gegen den Vorschlag seine Vorziige (iberwiegen.



Begriindung der Kommissionsempfehlungen 99

Zwar spricht fiir diesen Regelungsvorschlag im Grundsatz, dass eine solche Einwendungsob-
liegenheit dazu beitragen kénnte, das Zwischenverfahren als echtes, effektives Verfahrens-
stadium auszugestalten und auf diese Weise eine nachhaltige Entlastung der Hauptverhand-
lung zu erreichen. Dem Freibeweis unterliegende Verfahrensfragen kénnten im Zwischen-
verfahren ebenso verldsslich und solide einer Klarung zugefiihrt werden wie in der Haupt-
verhandlung. Eine solche Einwendungsobliegenheit wiirde sowohl von den Gerichten als
auch von der Verteidigung abverlangen, sich im Rahmen des Zwischenverfahrens intensiver
auf die Hauptverhandlung vorzubereiten. Vor dem Hintergrund des Rechts des Beschuldig-
ten auf effektive Verteidigung ware eine solche Entwicklung aus rechtsstaatlicher Sicht

grundsatzlich zu begriillen.

Ein wirklich entlastender Effekt kdnnte allerdings von dem Vorschlag einer Einwendungsob-
liegenheit nur ausgehen, wenn diese Obliegenheit mit einer Praklusionswirkung fir die
Hauptverhandlung verbunden wird. Gerade vor diesem Hintergrund begegnet der Vorschlag
ernstzunehmenden Bedenken, die im Lauf der Diskussion der Expertenkommission nicht

ausgeraumt werden konnten.

Es stellt sich zunachst die grundlegende Frage, ob die Schaffung einer Einwendungsoblie-
genheit verbunden mit einer Praklusion mit den Grundsatzen des deutschen Strafprozesses
vereinbar ware. Dieser kennt bisher keinen Ankniipfungspunkt fir eine derart weitreichende
Mitwirkungspflicht des Beschuldigten. Vielmehr werden dem erkennenden Gericht weitge-
hende Fiirsorge- und Aufklarungspflichten auferlegt. Die Schaffung einer Einwendungsob-
liegenheit des Beschuldigten wiirde daher erste systemfremde Elemente eines Parteiprozes-
ses in das Verfahren einfiihren. Dariliber hinaus ist fraglich, ob das vorgestellte Konzept ver-
einbar ist mit dem materiellen Wahrheitsbegriff, wie er nach § 244 Absatz 2 StPO dem deut-
schen Strafprozess zugrunde liegt. Die Einflihrung einer Praklusion kénnte namlich im Er-
gebnis dazu fihren, dass in der Hauptverhandlung nur mehr eine gefilterte, prozedurale

Wahrheit ermittelt wird, dahnlich wie es im anglo-amerikanischen Verfahren der Fall ist.

Dariiber hinaus stellt die Einfihrung einer solchen mit Praklusion sanktionierten Einwen-
dungsobliegenheit zu hohe Anforderungen an den Angeschuldigten und seinen Verteidiger.

Nach der heutigen Konzeption der Pflichtverteidigerbestellung sind solche Anforderungen
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im Zwischenverfahren von den meisten Verteidigern kaum zu erfillen. Vielfach werden Ver-
fahrensfehler erst im Hauptverfahren bemerkt, da der Verteidiger sich erst hier eingehend
mit der Sache beschaftigt. Dieses Problem verscharft sich bei einem Verteidigerwechsel. Hier
muss es dem neuen Strafverteidiger zumindest moglich sein, die Fehler seines Vorgangers
nachtraglich so gut wie moglich zu heilen. In diesem Zusammenhang ist auch kritisch zu se-
hen, dass dem Angeschuldigten eine Einwendungsobliegenheit aufgebiirdet wird, ohne dass
ihm insoweit eine eigenstandige Moglichkeit gewdhrt wird, die daraufhin ergehende gericht-

liche Entscheidung anzufechten.

Daneben besteht die Gefahr, dass zur Vermeidung einer Praklusion im Hauptverfahren das
Zwischenverfahren mit Einwendungen aufgebldaht wird, die bei sofortiger Eroffnung des
Hauptverfahrens in der Hauptverhandlung tiberhaupt nicht thematisiert worden waren. Da-
mit ist zweifelhaft, ob der mit dem Vorschlag bezweckte Entlastungseffekt in der Praxis tat-
sachlich erzielt werden kdnnte. Zu befiirchten ist vielmehr redundanter Vortrag der Verteidi-
gung, da sicherheitshalber - zur Vermeidung der Praklusion - im Zwischenverfahren stets
eine Vielzahl von Einwendungen geltend gemacht werden wiirden. Aus praktischer Sicht
konnte als Folge einer solchen Ausweitung des Zwischenverfahrens ein potentieller Konflikt

mit dem Beschleunigungsgrundsatz in Haftsachen entstehen.

Auch der Vorschlag einer Selbstbindung des Gerichts an die Entscheidung im Zwischenver-
fahren begegnet Bedenken. Ein Gericht sollte nicht gezwungen sein, sehenden Auges bei-
spielsweise an der falschlichen Annahme eines Beweisverwertungsverbots festzuhalten. Hier
koénnen in solchen Fallen Probleme entstehen, in denen der Angeschuldigte im Zwischenver-
fahren iber Wissen verflige, welches geeignet ist, ein Beweisverwertungsverbot zu begriin-
den, wahrend das Gericht diese Umstande nicht kennt. Nach dem vorgelegten Vorschlag
ware auch in diesem Fall eine Praklusion moglich. Hiergegen spricht aber, dass das Gericht
nicht aus der Verantwortung fiir die RechtmaRigkeit des Verfahrens entlassen werden darf.
Dies muss jedenfalls fir den Fall gelten, dass das Eingreifen des Beweisverwertungsverbots

nicht zur Disposition des Beschuldigten steht.

Ein weiterer Kritikpunkt liegt darin, dass es im Detail schwierig sein kann, trennscharf zwi-

schen Verfahrensfragen und solchen Fragen zu trennen, die dem Strengbeweis unterfallen.
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Denn haufig besteht ein Bezug von Verfahrensfragen auch zu Tatsachen, die dem Strengbe-

weisverfahren unterliegen.

AbschlieRend wirft der Vorschlag Fragen mit Blick auf die durch die Europaische Menschen-
rechtskonvention gewdhrten Rechte auf. Dies betrifft zum einen das Recht auf effektive Ver-
teidigung. Zwar ist die Schwelle, die Uberschritten werden muss, damit ein Gericht wegen
ineffektiver Verteidigung einzuschreiten hat, sehr hoch anzusetzen. Im Zwischenverfahren
wird das Gericht jedoch kaum in der Lage sein, zu erkennen, ob die Verteidigung derart man-
gelhaft ausgefiihrt wird. Zum anderen bestehen gegen die Vorverlagerung von Verfahrens-
stoff in das Zwischenverfahren mit Blick auf das Recht des Beschuldigten auf eine 6ffentliche

Verhandlung Bedenken.
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C. Besondere Verfahrensarten

9. Schriftliche Verfahren

Ein neues schriftliches Verfahren sollte nicht eingefiihrt werden. Das Strafbefehlsver-
fahren sollte nicht modifiziert werden.

Begriindung

Das geltende Recht kennt ein schriftliches Verfahren in Form des Strafbefehlsverfahrens
nach §§ 407 ff. StPO. Das Strafbefehlsverfahren ist — in seinem Anwendungsbereich be-
schrankt auf Vergehen - ein schriftliches, summarisches Strafverfahren fiir Fille einfach ge-

lagerter und eindeutiger Sachverhalte.

Erlassen werden kann ein Strafbefehl auf Antrag der Staatsanwaltschaft in Verfahren vor
dem Strafrichter und dem Schoffengericht. Es diirfen nur die in § 407 Absatz 2 StPO genann-
ten Sanktionen verhangt werden, in der Praxis vor allem Geldstrafen. Von der Méglichkeit
des § 407 Absatz 2 Satz 2 StPO, gegen einen verteidigten Angeschuldigten im Strafbefehls-
verfahren auch eine Freiheitsstrafe von bis zu einem Jahr zu verhdngen, wenn deren Vollstre-
ckung zur Bewdhrung ausgesetzt wird, macht die Praxis nur zuriickhaltend Gebrauch. Das
Strafbefehlsverfahren ist damit erkennbar auf Fille der Alltags- und Bagatellkriminalitat aus-
gerichtet. Eine gerichtliche Anhérung des Angeschuldigten oder gar eine Beweisaufnahme
findet nicht statt. Vielmehr entscheidet das Amtsgericht allein aufgrund des Akteninhalts
dariiber, ob es den Angeschuldigten fiir hinreichend verdachtig halt und den Strafbefehl er-
lasst, oder ob es den Erlass des Strafbefehls mangels hinreichenden Tatverdachts ablehnt.
Hat der Richter Bedenken, ohne eine Hauptverhandlung zu entscheiden, oder legt der Ange-
klagte gegen den Strafbefehl innerhalb von zwei Wochen Einspruch ein, leitet dies in das
normale erstinstanzliche Hauptverfahren vor dem Gericht tber, das den Strafbefehl erlassen
sollte bzw. erlassen hat. Fiir die Durchfiihrung der Hauptverhandlung gelten die Vereinfa-
chungen des beschleunigten Verfahrens (§§ 420, 411 Absatz 2 Satz 2 StPO). Bei der Urteils-
findung ist das Gericht, soweit Einspruch einlegt wurde, an den im Strafbefehl enthaltenen
Ausspruch nicht gebunden (§ 411 Absatz 4 StPO). Wird kein Einspruch eingelegt, steht der
Strafbefehl einem rechtskraftigen Urteil gleich (§ 410 Absatz 3 StPO).
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Vor diesem Hintergrund hat die Expertenkommission zwei Vorschlage zur Starkung der Be-
deutung schriftlicher Verfahren beraten. Ein Vorschlag zielt auf die Einflihrung eines grund-
legend neuen schriftlichen Verfahrens, der andere Vorschlag auf eine Weiterentwicklung des

geltenden Strafbefehlsverfahrens zu einem ,Strafbescheidsverfahren®.

Ausgangspunkt beider Vorschlage ist eine Ausdehnung des Anwendungsbereichs schriftli-
cher Verfahren auf einen Sanktionsrahmen von bis zu zwei bzw. bis zu vier Jahren Freiheits-
strafe unter gleichzeitiger Starkung der Rechte des Beschuldigten durch mehr Partizipation

in diesem Verfahren.

Der erste Vorschlag zielt auf die Einflihrung eines neuen schriftlichen Verfahrens, das neben
das geltende Strafbefehlsverfahren treten und dieses vor allem bei schwereren Tatvorwiirfen
erganzen soll. Dieses neue Verfahren soll keinem Antragserfordernis durch die Staatsanwalt-
schaft unterliegen, sondern dem zustandigen Gericht eine weitere Entscheidungsoption im
Zwischenverfahren bieten. An einen Antrag der Staatsanwaltschaft soll das Verfahren nicht
geknipft werden, um sicherzustellen, dass alle Verfahren in gleicher Weise sorgfaltig auser-
mittelt sind, wenn sie dem Gericht vorgelegt werden, und um die Wahrheitsermittlung er-
schwerende Absprachen im Ermittlungsverfahren moglichst auszuschlieRen. Zugleich sollen
die Beteiligungsmoglichkeiten des Beschuldigten und seiner Verteidigung im vorbereitenden
Verfahren gegeniiber dem bisherigen Rechtszustand (moderat) erweitert werden. In allen
Fallen, in denen das Gericht im schriftlichen Verfahren entscheiden will, soll ein Fall not-

wendiger Verteidigung vorliegen.

Das neue schriftliche Verfahren soll zu einem Schuldspruch auf der Grundlage der Uberzeu-
gung des Gerichts von der Schuld des Taters fiihren. Das zustandige Gericht soll dieses Ver-
fahren folglich immer dann anwenden koénnen, wenn es im Zwischenverfahren auf der
Grundlage der dokumentierten Ergebnisse des Ermittlungsverfahrens die fiir eine Verurtei-
lung erforderliche Uberzeugung von der Schuld des Beschuldigten gewonnen hat. AuRerdem
musse es den Sachverhalt auch im Hinblick auf die zu verhdngende Sanktion fiir ausreichend
geklart und einen personlichen Eindruck von dem Beschuldigten fiir nicht erforderlich hal-
ten. Unter diesen Voraussetzungen soll das Gericht zundchst dem Beschuldigten und seiner
Verteidigung Gelegenheit geben, zu der beabsichtigen Entscheidung im schriftlichen Verfah-
ren Stellung zu nehmen und ggf. im Rahmen der §§ 201, 202 StPO weitere Beweiserhebun-
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gen zu beantragen. Die Staatsanwaltschaft sowie ggf. Nebenkldger oder Nebenklagebefugte
sollen von der beabsichtigten Entscheidung im schriftlichen Verfahren benachrichtigt wer-
den. Die Entscheidung im schriftlichen Verfahren soll sodann durch Beschluss ergehen, fiir
den die Vorschriften tber die formalen Anforderungen an das Urteil und das abgekiirzte Ur-
teil (§ 267 Absatz 4 StPO) die Grundlage bilden sollen. Das Gericht soll allerdings - insoweit
abweichend vom abgekiirzten Urteil - verpflichtet sein, im Beschluss auch die wesentlichen
Erwagungen der Beweiswiirdigung darzulegen. Der Beschluss im schriftlichen Verfahren soll
in offentlicher Verhandlung, zu der die Verfahrensbeteiligten geladen werden, verkiindet
werden (vgl. Artikel 6 Absatz 1 Satz 2 EMRK). Als Sanktionen sollen Freiheitsstrafe von bis zu
zwei Jahren (vgl. § 25 Nummer 2 GVG) sowie die ohnehin in § 407 Absatz 2 StPO zugelasse-
nen Sanktionen verhdangt werden kénnen. Als Rechtsmittel gegen die zu einem Schuld- oder
Freispruch fiihrende Entscheidung des zustdndigen Gerichts soll die Berufung vorgesehen

werden; die Moglichkeit der Sprungrevision (§ 335 StPO) soll ausgeschlossen werden.

Der zweite Vorschlag empfiehlt eine Modifizierung und Erweiterung des Strafbefehlsverfah-
rens hin zu einem ,Strafbescheidsverfahren®. Der Anwendungsbereich fiir dieses Verfahren
soll den gesamten Zustandigkeitsbereich des Amtsgerichts umfassen. Weitergehend kénne
erwogen werden, das Strafbescheidsverfahren auch fiir die dem Landgericht aus besonderen
Griinden nach § 24 Absatz 1 Nummer 3 GVG zugewiesenen Fille zu 6ffnen, die genuin zu der
Zustandigkeit des Amtsgerichts gehdren. Damit kdnnte im Strafbescheidsverfahren auf Frei-
heitsstrafen von bis zu vier Jahren erkannt werden. Das vorgeschlagene Verfahren soll auf
Antrag der Staatsanwaltschaft, durch das Gericht nach Anklageerhebung oder in den Fillen
des § 408a StPO (im Bagatellbereich) im Hauptverfahren eingeleitet werden kénnen. Insbe-
sondere mit Blick auf den gegeniiber dem bisherigen Strafbefehlsverfahren deutlich erwei-
terten Anwendungsbereich sei eine deutliche Verbesserung der Mitwirkungsméglichkeiten
des Beschuldigten erforderlich. Wie nach bisheriger Rechtslage soll jedenfalls fiir den Be-
reich freiheitsentziehender Sanktionen die notwendige Verteidigung unumganglich sein.
Zwingend soll dem Beschuldigten vor der Entscheidung rechtliches Gehoér in Form einer
schriftlichen Stellungnahme gewdhrt werden. Durch einen Widerspruch gegen eine Ent-
scheidung im schriftlichen Verfahren soll der Beschuldigte erreichen kénnen, dass eine
mundliche Verhandlung durchgefiihrt wird. Wie bisher soll er gegen die Entscheidung Ein-
spruch einlegen konnen, der in das Regelverfahren lberleitet. Abweichend von der gelten-

den Rechtslage soll jedoch von der entsprechenden Anwendung des § 420 Absatz 4 StPO
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abgesehen werden und damit insbesondere das Beweis- und Beweisantragsrecht in vollem
Umfang gelten. Im Fall des Einspruchs gegen den Strafbescheid soll - anders als im gelten-
den Recht - nicht der Richter zustdndig bleiben, der den Strafbescheid erlassen und damit
bereits seine Uberzeugung von der Schuld des Beschuldigten zum Ausdruck gebracht hat.
Stattdessen soll ein anderer, nicht vorbefasster Richter desselben Amtsgerichts das Verfah-
ren fortsetzen. Die Berufung gegen das daraufhin ergehende Urteil soll angesichts der Tatsa-
che, dass bereits ein zweiter Richter in der Sache entschieden hat, ausgeschlossen sein, wenn

es zu keiner reformatio in peius gekommen ist.

Fir diese beiden Reformvorschlage spricht, dass dem Richter — anders als beim geltenden
Strafbefehlsverfahren - der Weg in ein schriftliches Verfahren unabhangig von einem ent-
sprechenden Antrag der Staatsanwaltschaft offen stehen soll und dass er damit auch unab-
hdngig von einer durch die Staatsanwaltschaft bereits vorgegebenen Sanktion entscheiden

kann.

Zudem verfolgen beide Vorschlage das Ziel, sowohl die Amtsgerichte als auch die Staatsan-
waltschaften durch eine Reduzierung der Anzahl der Hauptverhandlungen zu entlasten.
Auch aus Sicht des Beschuldigten kann der Verzicht auf eine 6ffentliche Hauptverhandlung
unter den Gesichtspunkten von VerhiltnismaRigkeit und des Schutzes der Privatsphare von
Vorteil sein. Dies steht in einem engen Zusammenhang mit dem Funktionswandel der Of-
fentlichkeit weg von der unmittelbaren Saaloffentlichkeit hin zu einer Massenmediendffent-
lichkeit. Es dirfte einen Bereich geben, in dem anzuerkennen ist, dass der Beschuldigte mit
seiner Straftat nicht 6ffentlich an den Pranger gestellt werden sollte. Die Abwagung sollte
eine Frage des Einzelfalls sein. MaRRgebliches Kriterium diirfte jedoch nicht der Konsens iber

das Verfahren, sondern musste die Schwere der Tat sein.

Abgesehen davon wurden aber grundlegende Bedenken gegen die Vorschlage erhoben, die

im Laufe der Diskussion der Expertenkommission nicht ausgeraumt werden konnten.

So wirft zunachst die vorgeschlagene Mdglichkeit, im schriftlichen Verfahren unbedingte
Freiheitsstrafen von bis zu zwei Jahren bzw. von bis zu vier Jahren zu verhangen, Bedenken
auf. Sachverhalte, bei denen Sanktionen in diesem Strafrahmen zu verhangen sind, kénnen

nicht mehr zur so genannten ,Kleinkriminalitat“ gezahlt werden. Hier eine unbedingte Frei-
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heitsstrafe auf der Grundlage der - méglicherweise unvollstandigen — Aktenlage auszuspre-
chen, begegnet ernstzunehmenden Zweifeln, ob damit dem Prinzip der materiellen Wahr-

heitsfindung noch Geniige getan werden konnte.

Darlber hinaus darf der Wert nicht unterschitzt werden, den es fiir das erkennende Gericht
hat, sich einen personlichen Eindruck vom Angeklagten zu verschaffen. Dieser Eindruck kann
auch zur Wahrheitsfindung beitragen, unerlasslich ist er aber meist im Rahmen der Strafzu-
messung. Dies gilt insbesondere fiir die Fille, in denen eine Bewadhrungsstrafe verhdngt wer-
den soll. Denn auch hier kann ein persénlicher Eindruck vom Beschuldigten wichtige Grund-
lage fir die Entscheidung Giber Bewahrungsauflagen sein. Aber auch in anderen Fillen wird
eine sachlich begriindete Strafzumessung allein anhand der Aktenlage bei dem vorgeschla-
genen Sanktionsrahmen nur schwerlich moglich sein. Denn regelmaRig finden sich in den
Ermittlungsakten keine intensiven Ermittlungen zur Person des Beschuldigten, auf die das

erkennende Gericht im schriftlichen Verfahren zurlickgreifen kénnte.

Dariiber hinaus stellt die Durchfiihrung einer 6ffentlichen Hauptverhandlung insgesamt ein

zentrales Element der Strafrechtspflege dar. Dies gilt unter drei Gesichtspunkten:

Erstens kommt es in den meisten Fallen im Laufe der Hauptverhandlung zu einem Erkennt-
nisgewinn, der iber das hinausgeht, was bereits aus den Akten bekannt ist. Dieser Moglich-
keit wird das erkennende Gericht beraubt, wenn eine solche Verhandlung nicht mehr statt-
findet. Einbul