Stefan Caspari

Die Aufzeichnung (von Teilen) der Hauptver-
handlung als Gedachtnisstiitze

Einleitung/Abgrenzung

Gegenstand dieses Referats ist die Uberlegung, welche Moglichkeiten fiir die
Mitglieder eines gerichtlichen Spruchkérpers und/oder fiir Verfahrensbe-
teiligte bestehen, Geschehen in der Hauptverhandlung als eigene Gedécht-
nisstiitze zu dokumentieren. Dazu dient die nachfolgende Darstellung der
bisherigen Befassung mit diesem Thema wie auch mit nahestehenden The-
men, die fiir die hier anzustellenden Erwédgungen fruchtbar gemacht werden
kénnen, in der Gesetzgebung, Rechtsprechung und Wissenschalft.

Das Referat soll sich nicht befassen mit der Thematik der Bild-Ton-Aufzeich-
nung der gesamten Hauptverhandlung. | Diese soll Gegenstand anderer Re-
ferate auf dem 39. Strafverteidigertag sein. Das Referat soll auch kein Beitrag
sein zu der derzeit aktuellen rechtspolitischen Diskussion tiber das Fiir und
Wider einer Abschaffung oder Aufweichung des Aufnahme- und Ubertra-
gungsverbot des § 169 S. 2 GVG. |?

Gesetzgebungsgeschichte

Der historische Gesetzgeber der 1879 in Kraft getretenen Strafprozessordnung
aus dem Jahr 1877 |® sah fiir das Strafprozessrecht eine inhaltliche Dokumen-
tation richterlicher Untersuchungshandlungen oder der Hauptverhandlung
nicht ausdriicklich vor. Uber richterliche Untersuchungshandlungen bei der
Vorbereitung der 6ffentlichen Klage (§ 166 StPO i.d.F. von 1877) oder der erst
im Jahr 1975 durch das Erste Gesetz zur Reform des Strafverfahrensrechts
vom 09.12.1974 (1. StVRG)|* abgeschafften gerichtlichen Voruntersuchung

1 Dazu umfassend Leitner, Videotechnik im Strafverfahren, Schriftenreihe Deutsche Strafverteidiger
e.V.,, Nomos 2012.

2 Dazu umfassend das Gutachten der GroBen Strafrechtskommission des Deutschen Richterbundes
aus dem Jahr 2013, »Ist das 1964 geschaffene Verbot von Bild- und Toniibertragungen aus den
Gerichtsverhandlungen noch zeitgemaB?«.

3 RGBL S. 253; BGBL. III 312-2.

4 BGBI. 13393, 3533, III 312-8-1.
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(§ 186 StPO i.d.F. von 1877) war zwar ein Protokoll anzulegen. Aus diesem
mussten sich aber nur bestimmte Daten und die Einhaltung der wesentlichen
Foérmlichkeiten des Verfahrens erkennen lassen. Aus dem Zusammenhang der
§§ 191, 222, 250, 253 StPO i.d.F. von 1877, den Vorschriften tiber die Verlesung
von Protokollen friiherer richterlicher Vernehmungen, ergab sich allerdings,
dass sich aus den entsprechenden Protokollen nach den Vorstellungen des Ge-
setzgebers auch der Inhalt von Vernehmungen ergeben sollte. Die inhaltliche
Ausgestaltung der anzufertigenden Protokolle hatte sich daher selbst ohne na-
here Vorschriften dariiber am Sinn und Zweck der jeweiligen Untersuchungs-
handlung auszurichten.

Die Protokollierung der Hauptverhandlung war in den §§ 271 ff. StPO i.d.F.
von 1877 geregelt. Betreffend das Ergebnis der Hauptverhandlung schrieb §
273 StPO i.d.F. von 1877 vor, dass der Gang und die Ergebnisse der Haupt-
verhandlung im Wesentlichen wiederzugeben und die Beobachtung aller
wesentlichen Férmlichkeiten ersichtlich zu machen seien. Nur fiir Verhand-
lungen vor dem Schoffengericht (der Strafrichter als hauptverhandelnder
Einzelrichter waren der StPO und dem GVG von 1877 noch fremd und wur-
de erst mit der sogenannten »Emminger-VO« vom 04.01.1924 | ® eingefiihrt | ©)
war vorgeschrieben, dass auch die wesentlichen Ergebnisse der Vernehmun-
gen in das Protokoll aufzunehmen waren, schon damals mit der Folge einer
Verlesbarkeit im Berufungsverfahren nach MaBgabe des § 366 StPO i.d.F.
von 1877. Der Wortlaut von Aussagen oder AuBerungen war nur zu protokol-
lieren, wenn es auf die Feststellung eines Vorgangs in der Hauptverhandlung
oder eben jenen Wortlaut selbst ankam. Dariiber, ob es zulissig ist, den In-
halt von Vernehmungen als Gedankenstiitze fiir die Mitglieder des Gerichts
oder fiir die Verfahrensbeteiligten zu dokumentieren, schwiegen die StPO
und das GVG von 1877.

Mit dem 3. Strafrechtsinderungsgesetz (StrAndG) vom 04.08.1953 |7 wurde
in den ehemaligen § 188 StPO (seit 1924: § 186 StPO) die Moglichkeit auf-
genommen, Niederschriften in einer gebrduchlichen Kurzschrift als Anlage
zu dem Protokoll tiber die richterliche Untersuchungshandlung zu nehmen.
Dies bezog sich auf Niederschriften tiber die Erklirungen des Angeschul-
digten und iiber die Angaben von Zeugen und Sachverstindigen sowie auf
Niederschriften iiber die Ergebnisse eines Augenscheins.

5 RGBL I, S. 15 ff..
6 Kissel/ Mayer, GVG, 7. Auflage, 2013, § 24, Rn. 2.
7 BGBI. 1, S. 735 ff..
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Daraus, dass die StPO und das GVG bis dahin tiber die Zuldssigkeit von Auf-
zeichnungen richterlicher Untersuchungshandlungen und insbesondere des
Hauptverhandlungsgeschehens fiir Zwecke auBlerhalb des Strafverfahrens
schwieg, folgte jedoch nicht, dass diese fiir unzuléssig erachtet wurden, im Ge-
genteil: Bis zur Einfithrung des § 169 GVG in seiner heutigen Fassung durch das
Gesetz zur Anderung der Strafprozessordnung und des Gerichtsverfassungsge-
setzes (StPAG) am 19.12.1964 |® galten Ton- und Fernseh-Rundfunkaufnahmen
in der Hauptverhandlung ebenso wie jegliche anderen Aufnahmen als zulis-
sig.|? Das Verbot von 1964 beruhte auf der Annahme, dass durch die Erweite-
rung der Offentlichkeit durch Ton- und Rundfunkaufnahmen die Wahrheitsfin-
dung und die Verteidigung des Angeklagten beeintrichtigt seien. Angeklagte
und Zeugen kénnten in jhrem Aussageverhalten beeinflusst werden, der Inhalt
der Einlassung des Angeklagten und von Zeugenaussagen kénnte noch nicht
vernommenen Zeugen vorab bekannt werden und der Angeklagte werde »in ei-
ner oft unertriglichen Weise in das Scheinwerferlicht einer weiten Offentlichkeit
gezerrt«.| ' Von dem daraufhin geschaffenen Aufnahmeverbot des § 169 GVG,
das der Vorsitzende sowohl im Rahmen der Verhandlungsleitungsbefugnis nach
§ 238 StGB wie auch als Sitzungspolizei nach § 176 GVG durchzusetzen hat,
waren und sind seit jeher ausgenommen und deshalb vom Verbot jener Norm
nicht betroffen: Wortberichterstattungen durch die Presse, ferner Bild- und Ton-
aufnahmen, die nicht Filmaufnahmen sind oder nicht durch den Ton- oder Fern-
sehrundfunk gesendet werden sollen, sowie das Zeichnen und »insbesondere die
Aufnahme von Lichtbildern durch Pressefotografen und Tonbandaufnahmen,
die fiir gerichtliche Zwecke benétigt werden oder der Verteidigung dienen.«|!
Filmaufnahmen, die durch das Gericht veranlasst werden, waren in dem ur-
spriinglichen Gesetzentwurf sogar ausdriicklich von einem Verbot ausgenom-
men, wobei insoweit aber nicht an Aufnahmen fiir interne Zwecke im Sinne
von Gedéchtnisstiitzen, sondern an Aufnahmen etwa von Ortsbesichtigungen
gedacht war. | Die Erlaubnis jener grundsitzlich zulidssigen Aufnahmen stand
aber von Geltungsbeginn der Regelung an unter dem Vorbehalt der Beschrin-
kungen, die sich aus der Sitzungspolizei (§ 176 GVG), den in Gesetz und Recht-
sprechung anerkannten Grundsitzen iiber das allgemeine Personlichkeitsrecht,
insbesondere dem Recht am eigenen Bild, aus den Pressegesetzen und dem

Hausrecht der Justizverwaltung ergeben. |

8 BGBL. I, 1067.
9 Zur Historie des § 169 GVG vgl. Gutachten der GroBen Strafrechtskommission 2013, a.a.O., S. 23 ff..

10 Entwurf (der Bundesregierung) eines Gesetzes zur Anderung der Strafprozessordnung und des
Gerichtsverfassungsgesetzes (StPAG) BT-Drs. IV/178, S. 45.

11 Ebd.
12 Ebd., S. 46.
13 Ebd,, S. 45.
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Zudem sollte nach dem urspriinglichen Gesetzesentwurf der Bundesregie-
rung das Aufnahmeverbot nicht generell fiir die Urteilsverkiindung gelten,
sondern Aufnahmen wihrend der Verkiindung des Urteils durch den Vor-
sitzenden aus wichtigen Griinden gestattet werden kénnen. Dagegen sprach
sich jedoch der Rechtsausschuss des Deutschen Bundestages aus, der sei-
nerseits betonte, dass das Gesetz selbst iiber die Zulassung einer durch den
Rundfunk, das Fernsehen und o6ffentliche Filmvorfithrungen erweiterten
Offentlichkeit entscheiden solle, da jede Zulassung dieser Art die erweiterte
Offentlichkeit in unguter Weise manipulieren werde, auf eine Verletzung der
Menschenwiirde hinauskomme und die Wahrheitsfindung beeintriachtigen
konne. | ** Die mit dieser Begriindung von dem Rechtsauschuss vorgeschla-
gene Erweiterung des § 169 GVG um einen Satz 2 wurde in der noch heute
geltenden Fassung daraufhin Gesetz.

Zugleich wurde § 273 StPO dahingehend erweitert, dass auch in Verfahren,
die zur Zustindigkeit von Gerichten hoherer Ordnung als dem Strafrich-
ter und dem Schéffengericht gehoren, wesentliche Ergebnisse der Verneh-
mungen in das Protokoll aufzunehmen waren. Daneben sollte trotz dieser
Neuerung das Gebrauchmachen von der technischen Méglichkeit einer Ton-
trigeraufnahme fiir den innerdienstlichen Gebrauch »natiirlich nicht ausge-
schlossen sein«.|'” Vom Vorschlag der Zulassung einer Protokollierung auf
Tontréger, »vermittels dessen der gesamte Verlauf der Hauptverhandlung
liickenlos akustisch wieder gegeben werden kann«, wurde indes abgesehen,
»weil es an den technischen Voraussetzungen dafiir weitgehend noch fehlen
diirfte.«| ' Die Erweiterung in § 273 StPO auf die Protokolle der Verhand-
lungen vor Gerichten héherer Ordnung wurde jedoch schon nach zehn Jah-
ren durch das 1. StVRG vom 09.12.1974 | wieder zuriick genommen.

Zudem wurden die Vorschriften iiber die Protokollierung richterlicher
Untersuchungshandlungen in den neu gestalteten § 168a StPO tibernom-
men. Durch das Strafverfahrensinderungsgesetz 1979 (StVAG 1979) vom
05.10.1978| ' wurde fiir die Protokollierung richterlicher Untersuchungs-
handlungen neu geregelt, dass der Inhalt des Protokolls in einer gebriauchli-
chen Kurzschrift, mit einer Kurzschriftmaschine, mit einem Tonaufnahme-
gerit oder durch verstiandliche Abkiirzungen vorldufig aufgezeichnet werden

14 Deutscher Bundestag, Schriftlicher Bericht des Rechtsausschusses (12. Ausschuss) iiber den von
der Bundesregierung eingebrachten Entwurf eines Gesetzes zur Anderung der StrafprozeBord-
nung und des Gerichtsverfassungsgesetzes (StPAG), zu Drs. IV/1020, S. 7.

15 Ebd,, S. 5.

16 Ebd..

17 S. Fn. 4.

18 BGBL. I 1645, III 312-10.
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kann (§ 168a Abs. 2 S. 1 StPO). Jene vorldufigen Aufzeichnungen sind zu den
Akten zu nehmen oder bei der Geschiiftsstelle aufzubewahren, wobei Ton-
aufnahmen bis zum rechtskriftigen Abschluss des Verfahrens oder dessen
sonstigen Ende aufzubewahren sind (§ 168a Abs. 2 S. 2 bis 4 StPO). Bei der
Aufzeichnung von Aussagen, fiir die kein ausdriickliches Einverstindnis der
aussagenden Person verlangt wird, ist, wie aus der Begriindung des Gesetz-
entwurfs ersichtlich wird, sowohl die mittelbare Protokollierung durch den
vernehmenden Richter wie auch die unmittelbare Aufzeichnung des Wort-
lauts der Aussage zulissig. |

Hintergrund jener Anderung war nicht die Verbesserung der Wahrheitsfin-
dung oder die Absicherung der korrekten Dokumentation der richterlichen
Untersuchungshandlung, sondern - der am 01.01.1975 | %
vilgerichtsbarkeit eingefiihrten Moglichkeit einer Tonbandprotokollierung

im Bereich der Zi-

folgend - die Schaffung von Méglichkeiten fiir einen fliissigeren Verhand-
lungsablauf und ein nicht unerheblicher Rationalisierungseffekt.|* Damit
ging einher, dass zugleich in § 168 S. 2 2. Hs. StPO die Moglichkeit geschaf-
fen wurde, bei der Vornahme richterlicher Untersuchungshandlungen von
der Hinzuziehung eines Urkundsbeamten der Geschiftsstelle abzusehen.

Eine ausdriickliche Regelung dariiber, ob die bei den Akten befindlichen
oder auf der Geschiftsstelle gelagerten Aufzeichnungen vom Aktenein-
sichtsrecht der Verfahrensbeteiligten umfasst sind, traf der Gesetzgeber
nicht. Auch die Begriindung des Gesetzentwurfs schweigt dazu. Allerdings
ist dort ausgefiihrt, dass bei einer vorldufigen Aufzeichnung das Protokoll
unverziiglich nach der Beendigung der Verhandlung herzustellen sei, weil
mit der vorldufigen Aufzeichnung des Protokollinhalts das Protokoll selbst
noch nicht erstellt sei, Gericht, Staatsanwaltschaft und Verteidiger aber in
der Lage sein miissten, sich auf der Grundlage des endgiiltigen Protokolls
iiber Inhalt und Ablauf der Verhandlung zu unterrichten. |* Dies kénnte im
Umbkehrschluss die Deutung zulassen, dass die Entwurfsverfasser eben nicht
davon ausgegangen sind, dass jene Verfahrensbeteiligten Einsicht in die Auf-
zeichnungen erhalten miissten, da diese nicht fiir deren Unterrichtung die-
nen sollten, dies vielmehr erst dem Protokoll selbst vorbehalten ist.|%

19 Gesetzentwurf der Bundesregierung, BT-Drs. 8/976, S. 41.

20 Gesetz zur Entlastung der Landgerichte und zur Vereinfachung des gerichtlichen Protokolls vom
20.12.1974, BGBI 1, 3651; dazu Franzki, DRiZ 1975, 97 ff., Schmidt, NJW 1975, 1308 ff..

21 Gesetzentwurf der Bundesregierung, BT-Drs. 8/976, S. 30.
22 Ebd., S. 41.

23 Fiir ein Akteneinsichtsrecht oder zumindest das Recht, die Aufzeichnungen auf der Geschifts-
stelle einsehen zu diirfen, £rb in: Léwe-Rosenberg, StPO, 26. Auflage, 2010, § 168a StPO, Rn. 28 f..
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Mit dem Zeugenschutzgesetz vom 30.04.1998|** wurde eine Reihe neuer
Vorschriften in die StPO eingefiihrt, welche die M6glichkeit einer Bild-Ton-
Aufzeichnung von Zeugenvernehmungen und deren Verwertung in der

Hauptverhandlung geschaffen haben (§§ 58a, 168e, 247a, 255a StPO).

Jenen Vorschriften ist seit dem 1. Opferrechtsreformgesetz (1. OpferRRG)
vom 24.06.2004|% gemeinsam, dass sich das Akteneinsichtsrecht des Ver-
teidigers und des Rechtsanwalts eines Verletzten auch auf die Aufzeichnun-
gen bezieht und den Akteneinsichtsberechtigten zu diesem Zweck Kopien
der Aufzeichnungen iiberlassen werden konnen (§ 58a Abs. 2 StPO mit
entsprechenden Verweisungen in den weiteren Normen). Die vernommene
Person kann der Bild-Ton-Aufzeichnung nicht widersprechen. Auch die Ge-
wihrung von Akteneinsicht in die Aufzeichnungen oder die Uberlassung von
Aufzeichnungskopien ist, soweit es den genannten beschrinkten Personen-
kreis der Verteidiger und des Rechtsanwalts eines Verletzten betrifft, nicht
von der Einwilligung des vernommenen Zeugen abhingig. Zum Schutz des
vernommenen Zeugen ist es lediglich untersagt, dass Verteidiger oder Ver-
letztenanwilte ihrerseits Kopien der Aufzeichnung fertigen oder die ihnen
iiberlassene Kopie weiter geben. Allerdings kann der vernommene Zeuge,
worauf er hinzuweisen ist, der Uberlassung einer Kopie der Aufzeichnung
an den beschrinkten akteneinsichtsberechtigten Personenkreis widerspre-
chen mit der Folge, dass diesen dann nur eine Ubertragung der Aufzeich-
nung in ein schriftliches Protokoll zu iiberlassen ist oder sie Gelegenheit
zur Einsicht in die Aufzeichnung nach § 147 Abs. 1 a.E. StPO erhalten. |
Jene Konkretisierungen des Akteneinsichtsrechts waren eine Reaktion auf
befiirchtete missbriuchliche Verwendungen der bis dahin schon zuléssigen
Bild-Ton-Aufzeichnungen und sollten die Persénlichkeitsrechte der Zeugen

schiitzen. | ¥

Ebenfalls mit dem 1. OpferRRG wurde die heute in § 273 Abs. 2 S. 2 bis
4 StPO befindliche Regelung eingefiihrt, dass der Vorsitzende bei amtsge-
richtlichen Strafverfahren anordnen kann, dass anstelle der Aufnahme der
wesentlichen Vernehmungsergebnisse in das Protokoll einzelne Vernehmun-
gen im Zusammenhang auf einen Tontriger, der anschlieBend zu den Akten
zu nehmen oder bei der Geschiftsstelle aufzubewahren ist, aufgenommen

24 BGBI I, 820; dazu RieB, NJW 1998, 3240, Seitz, JR 1998, 309 ff.; zum Zeugenschutz zudem Grigfs-
baum, NStZ 1998, 433.

25 BGBL 1, 1354.
26 Mit der missgliickten Gesetzesfassung befasst sich Neuhaus in StV 2004, 620 ff..
27 BT-Drs. 15/1976, S. 10.
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werden. Einen Verweis auf die Widerspruchsmdoglichkeiten des Zeugen be-
ziglich der Uberlassung von Kopien an akteneinsichtsberechtigte Personen,
wie sie in § 58a Abs. 3 StPO geregelt ist, enthilt diese Norm nicht. Durch
den Verweis auf § 58a Abs. 2 S. 1, 3 bis 6 StPO sollte vielmehr das Akten-
einsichtsrecht gesichert werden.|* Vor dem Hintergrund befiirchteter Revi-
sionsriigen wurde auf eine entsprechende Aufzeichnungsregelung und eine
Bestimmung der Aufnahme der wesentlichen Vernehmungsergebnisse fiir
erstinstanzliche Verfahren vor den Land- und Oberlandesgerichten (weiter-
hin) verzichtet.|*

Ausdriicklich wurde in der Begriindung des Gesetzentwurfs der Bundesregie-
rung darauf hingewiesen, dass solche Tonbandaufzeichnungen, die nur dem
Gericht als Gedichtnisstiitze dienen sollen, ebenso wie handschriftliche Noti-
zen des Richters wihrend der Hauptverhandlung nicht zum Bestandteil der
Akten und nicht an Dritte herausgegeben werden. Solche Aufzeichnungen sei-
en mit Zustimmung der Betroffenen schon nach geltendem Recht zulssig. |

Dass hinter der Regelung zur Protokollierung mittels Tonband neben Griin-
den der vollstindigeren und zuverlissigeren Erfassung von Vernehmungen
und der Vermeidung von Mehrfachvernehmungen in der Berufungsverhand-
lung insbesondere Einsparungsgriinde standen, ergibt sich nicht nur aus der
Gesetzesbegriindung (»Entlastung der Urkundsbeamtenc),|* sondern auch
daraus, dass zwei Monate nach dem 1. OpferRRG mit dem 1. Justizmoderni-
sierungsgesetz (1. JuMoG) vom 24.08.2004 |3 in § 226 Abs. 2 StPO die Mog-
lichkeit geschaffen wurde, dass der Strafrichter in der Hauptverhandlung von
der Hinzuziehung eines Urkundsbeamten der Geschiftsstelle absehen kann.

Zusammenfassend ldsst sich aus der Gesetzgebungsgeschichte feststellen, dass
sich aus ihr jedenfalls kein Argument fiir ein generelles Verbot von Aufnah-
men von Teilen der Hauptverhandlung durch das Gericht oder Verfahrensbe-
teiligte zur Gedéchtnisstiitze ergibt. Im Gegenteil lédsst sich aus der Gesetzge-
bungsgeschichte insbesondere des § 169 GVG vielmehr entnehmen, dass der-
artige Aufnahmen auch durch Verfahrensbeteiligte seitens des Gesetzgebers
als grundsitzlich erlaubt erachtet wurden. Aus der Gesetzgebungsgeschichte
der StPO Ilasst sich feststellen, dass jedenfalls Verfahrensgestaltungen denk-
bar sind, in denen sich der Zeuge gegen eine Bild-Ton-Aufzeichnung seiner

28 Gesetzentwurf der Bundesregierung, BT-Drs. 829/03, S. 27.

29 Ebd.

30 Ebd., S. 28; Gesetzentwurf der Abgeordneten Joachim Stiinker u.a., BT-Drs. 15/1976, S.13.
31 Gesetzentwurf der Bundesregierung, BT-Drs. 829/03, S. 26 f..

32 BGBL 1, 2198.
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Aussage nicht wehren kann und die Uberlassung von Aussageaufzeichnungen
an Verteidiger und Verletztenanwilte nicht von seiner Einwilligung abhingig
ist, er der Uberlassung allerdings widersprechen kann. Der Angeklagte kann
weder eine bild-ton-aufgezeichnete Zeugenvernehmung erzwingen noch kann
er im Fall eines Widerspruchs des Zeugen die Uberlassung einer Kopie der
Aussageaufzeichnung verlangen. Letzteres kann er vielmehr nur in den Fillen
einer Tonbandaufzeichnung zu Protokollierungszwecken von Zeugenaussa-
gen bei einer amtsgerichtlich verhandelten Strafsache.

Exkurs:

Bei der Darstellung der Gesetzeslage soll ein Blick auf internationale, ihrem
Inhalt nach dem Schutzbereich der Art. 1 Abs. 1, Art. 2 Abs. 1 GG vergleich-
baren Regelungen nicht unerwéhnt bleiben:

Nach Art. 8 Abs. 1 der Konvention zum Schutze der Menschenrechte und
Grundfreiheiten vom 04.11.1950 (EMRK), fiir die Bundesrepublik Deutsch-
land in Kraft getreten am 03.09.1953 | %, hat jede Person das Recht auf Ach-
tung - unter anderem - ihres Privatlebens. Nach Art. 8 Abs. 2 EMRK darf
eine Behorde in die Ausiibung dieses Rechts nur eingreifen, soweit der Ein-
griff gesetzlich vorgesehen und in einer demokratischen Gesellschaft not-
wendig ist — unter anderem - fiir die nationale oder &ffentliche Sicherheit,
zur Aufrechterhaltung der Ordnung, zur Verhiitung von Straftaten oder zum
Schutz der Rechte und Freiheiten anderer.

Nach Art. 17 Abs. 1 des Internationalen Paktes {iber biirgerliche und politi-
sche Rechte vom 19.12.1966 (IPBPR), fiir die Bundesrepublik Deutschland
in Kraft getreten am 23.03.1976, |** darf niemand willkiirlichen oder rechts-
widrigen Eingriffen — unter anderem - in sein Privatleben ausgesetzt werden.
Nach Art. 2 Abs. 1 IPBPR verpflichtet sich jeder Vertragsstaat, die in jenem
Pakt anerkannten Rechte zu achten und sie allen in seinem Gebiet lebenden
und seiner Herrschaftsgewalt unterstehenden Personen zu gewéhrleisten.

Im Rahmen dieses Beitrages soll es mit diesem Hinweis auf die genannten
internationalen Regelungen sein Bewenden haben, da, wie nachfolgend
dargelegt wird, jedenfalls die hier vertretene Ansicht {iber die Zulissigkeits-
voraussetzungen fiir Ton- oder Bild-Ton-Aufzeichnungen von Teilen der
Hauptverhandlung zur Gedéchtnisstiitze mit jenen Regelungen in Einklang
stiinde. Wiirde hingegen einer weiteren Ansicht zur Zuldssigkeit solcher Auf-
zeichnungen gefolgt, bediirfte es bei deren Priifung auch der Auseinander-
setzung mit den Regelungen in der EGMR und dem IPBPR. Der Begriff

33 BGBL 1954 11, S. 14.
34 BGBL. II S. 1086.
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des »Privatlebens«, das durch beide Konventionen geschiitzt wird, ist dabei
weit auszulegen, | % umfasst jedenfalls auch das Recht am eigenen Bild, | * ist
nicht riumlich und vom Schutzzweck her funktional zu verstehen |¥ und ein
Eingriff in jenes Recht ist nur zuldssig, wenn der Betroffene zugestimmt hat
oder eine ausreichende Rechtsgrundlage den Eingriff gestattet. | *

Dokumentation von Inhalten der Hauptverhandlung zur
Gedichtnisstiitze in Rechtsprechung und Wissenschalft;
Darstellung und Bewertung

Die Zulissigkeit von Tonbandaufzeichnungen und anderen Dokumenta-
tionsformen von Teilen der Hauptverhandlung oder der gesamten Haupt-
verhandlung ist in dem letzten halben Jahrhundert mehrfach Gegenstand
gerichtlicher Entscheidungen, deren Kommentierungen und von Aufsétzen
gewesen. Deren Inhalt lidsst sich zum Teil nur vor dem Hintergrund der bis
dahin geltenden, zuvor dargestellten jeweiligen Gesetzeslagen fiir die Do-
kumentation richterlicher Untersuchungshandlungen und (von Teilen) der
Hauptverhandlung verstehen.

Deshalb erfolgt nachfolgend eine an den oben dargestellten wesentlichen Ge-
setzesinderungen orientierte zeitliche Unterteilung der Darstellung.

1. Vor der Einfithrung des Aufnahmeverbots § 169 S. 2 GVG im
Dezember 1964

Soweit ersichtlich hat sich mit der Frage der Zuldssigkeit der Dokumentation
von Verfahrensgeschehen zur Gedichtnisstiitze erstmals das Reichsgericht
in der Entscheidung aus dem November 1931 befasst|* und es als unbe-
denklich erachtet, dass der Vorsitzende eines Schwurgerichts den Gang der
Hauptverhandlung durch Stenotypistinnen stenographisch aufnehmen lief3,
damit mit jenen Aufzeichnungen die Richtigkeit der eigenen Aufzeichnun-
gen der Richter einer Nachpriifung unterzogen werden konnten. Das Reichs-
gericht betonte lediglich, dass die Richter gleichwohl der Urteilsfindung
nach § 261 StPO nur das Ergebnis der Hauptverhandlung zu Grunde legen

35 Esser in: Lowe-Rosenberg, EMRK; IPBPR, 26. Auflage, 2012, Art. 8 EMRK/Art. 17, 23, 24
IPBPR, Rn. 58 m.w.N.; Schdadler/Jakobs in: Karlsruher Kommentar, StPO, 7. Auflage, 2013, Art. 8
MRK, Rn. 2.

36 Esser, a.a.0. m.w.N..
37 Ebd., Rn. 59 m.w.N..
38 Ebd., Rn. 89 m.w.N..
39 RGSt. 65, 435, 436.
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durften, wie es sich ihnen in der Erinnerung darstellte, so dass es deren Ge-
wissenhaftigkeit und Erfahrung anheimgestellt sei, von der Mitschrift keinen
Gebrauch zu machen, der § 261 StPO widerspreche. Ohne weitere Begriin-
dung stellte das Reichsgericht zudem fest, dass die Stenogramme nicht zum
Gegenstand der Hauptverhandlung gemacht und den Verfahrensbeteiligten
nicht zur Kenntnis gegeben werden miissten.

In den darauf folgenden Jahren spielten Fragen der Zulissigkeit von Ver-
handlungsdokumentationen in der obergerichtlichen Rechtsprechung keine
Rolle. In der Literatur fanden sich ab Mitte der 50er Jahre einige Aufsitze
zum Thema der Tonbandaufnahmen im Strafverfahren, die sich aber nur
mit deren Verwendung als Beweismittel befassten. | *°

Im Jahr 1957 entschied der Bundesgerichtshof, dass die Zulassung von Ton-
bandaufnahmen von Teilen der Hauptverhandlung gegen den Widerspruch
eines Beteiligten eine Verletzung der Aufklirungspflicht oder eine Beschrin-
kung der Verteidigung des Angeklagten bedeuten konne. |* Im selben Jahr
urteilte der Bundesgerichtshof, dass es ein Verteidiger ablehnen konne, sei-
nen Schlussvortrag vor einem Aufnahmegerit des Rundfunks zum Zweck
der Aufnahme auf Tonband zu halten. Die Befugnis, dariiber zu bestimmen,
ob, wann und wo sprachliche Auﬁerungen auf einem Tonband aufgenom-
men werden diirfen, sei Inhalt des allgemeinen Persénlichkeitsrechts aus Art.
1 Abs. 1, Art. 2 Abs. 1 GG.|* Zur Begriindung machte der Bundesgerichts-
hof Ausfithrungen zu der Definition der »Offentlichkeit der Verhandlung«
und kam zu dem Ergebnis, dass auch jener Verfahrensgrundsatz die Auf-
zeichnung auf Tonbandgerite des Rundfunks nicht verlange. Im Ergebnis
seien Rundfunkaufnahmen durch den Vorsitzenden ohne eine Interessen-
abwigung zu untersagen, sobald ein Verfahrensbeteiligter dies fordere. |*
Ausfithrungen iiber die Zulissigkeit von Tonbandaufnahmen durch das Ge-
richt oder einen Verfahrensbeteiligten selbst machte der Bundesgerichtshof
in diesem Zusammenhang nicht.

In einem Aufsatz des Amtsgerichtsrats Rassow aus dem Jahr 1958 beklag-
te dieser, dass sich die Prozessordnungen betreffend das Sitzungsprotokoll
nicht mehr an den Moglichkeiten der technischen Entwicklung orientieren,

40 Kohlhaas, DRIiZ 1955, 80 ff., Henkel, JZ. 1957, 148 ff., spiter noch Schmidt, JZ 1964, 537 ff..

41 BGH 1 StR 321/56, zitiert nach BGHSt. 10, 203, 204.

42 BGHSt. 10, 203, 205.

43 Ebd., 206; historisch interessant insoweit die Besprechung einer Dissertation von Kirschbaum
(Uber die Zuldssigkeit von Rundfunkiibertragungen aus dem Strafgerichtssaal) von Gerland/
Heilbron, Literaturbericht, ZStW 1936 (55), 677, 704; in der Besprechung wurde die Versagung der
Rundfunkiibertragung als Ansicht im Rahmen einer »etwas naiven Anfingerarbeit« dargestellt.
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andererseits aber die Gerichte nur mangelhaft mit guten Schreibkréften und
gutem Material ausgestattet seien.|* Rassow sprach sich deshalb dafiir aus,
dass von der Sitzung eines Strafverfahrens eine Tonbandaufnahme durch
den Protokollfiihrer angefertigt wird, der nach dem Ende der Sitzung an-
hand der Aufzeichnung in wortlicher Wiedergabe alle aufgenommenen
Erklirungen niederschreibt.|* Dabei hatte Rassow aber, anders als spitere
Gesetzesinderungen, weniger die Arbeitsentlastung der aufzeichnenden
Person im Auge, vielmehr stellte sein Vorschlag einen Vorginger der heute
vielfach geforderten Dokumentation der Hauptverhandlung dar. So monier-
te Rassow in erster Linie, dass es kein Wortlautprotokoll von Zeugenaussagen
und dergleichen gebe.|* Den Einwand der Verletzung allgemeiner Persén-
lichkeitsrechte erachtete er nicht fiir durchgreifend, weil es sich bei der Auf-
zeichnung nur um ein Hilfsmittel fiir die Protokollierung handele und eine
Verbreitung nicht erfolge. Die Protokollierungspflicht des Gerichtes ergebe
sich aber aus den Prozessordnungen. | ¥

Diese Ausfithrungen zum fehlenden beziehungsweise erlaubten Eingriff in
das allgemeine Personlichkeitsrecht der Aussageperson erscheinen aller-
dings schon nach der damaligen Gesetzeslage bedenklich, weil die Prozess-
ordnungen im Jahr 1958 gerade keine Wortlautprotokollierungen verlang-
ten, wenn sie dies auch nicht ausschlossen. Eine Ermichtigungsgrundlage
fiir Eingriffe in das allgemeine Personlichkeitsrecht ergab sich daher aus den
Prozessordnungen gerade nicht.

In einer Entscheidung vom 14.06.1960 betonte der Bundesgerichtshof, dass
Teil des allgemeinen Personlichkeitsrechtes auch das Recht am gesproche-
nen Wort sei. Jedermann konne selbst und allein bestimmen, wer sein Wort
héren darf und ob es aufbewahrt werden oder mit dem Gedichtnis der
Hoérer verléschen soll. Ihm allein sei daher auch die Entscheidung dariiber
vorbehalten, ob sein Wort und seine Stimme auf ein Tonband oder einen
anderen Tontréiger aufgenommen und ob sie von diesem wieder abgespielt
werden diirfen. | ** Ausnahmen erkannte der Bundesgerichtshof in jener Ent-
scheidung etwa fiir den Fall an, dass mit dem aufgenommenen Wort Gren-
zen rechtswidrig tiberschritten worden seien. | *

44 Rassow, NJW 1958, 653 ff..
45 Ebd., 655.

46 Ebd., 653.

47 Ebd., 655.

48 BGHSL. 14, 358, 359 ..

49 Ebd., 361.
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Auch wenn sich jene Entscheidung nicht mit der Aufnahme von Aussagen
in der Hauptverhandlung befasste, lieBen die Ausfithrungen doch erkennen,
dass der Bundesgerichtshof das allgemeine Personlichkeitsrecht weit ausleg-
te und daher Bedenken angezeigt sein mussten, wenn eine Zeugenaussage
in einer Hauptverhandlung im Fall einer angekiindigten Aufzeichnung der
Aussage, egal zu welchem Zweck, erzwungen werden sollte.

Mit seiner Entscheidung vom 16.06.1961 | fiihrte der Bundesgerichtshof
seine Entscheidung aus BGHSt. 10, 203 fort und fiihrte ergénzend aus, dass
Fernsehaufnahmen schon von Teilen der Hauptverhandlung, hier des letzten
Wortes des Angeklagten, die Wahrheitsermittlungspflicht des Gerichtes
in einem solchen Malle beeintrichtige, dass dieses nicht einmal bei einer
Zustimmung des Angeklagten zu den Fernsehaufnahmen zulissig sei.|*' Der
Bundesgerichtshof begriindete dies damit, dass sich die Person, deren An-
gaben aufgenommen wiirden, einer technischen Apparatur gegeniiber sehe,
die ihre Worte in Ausdruck und Tonfall und das Gesicht mit den Spannun-
gen und Gefiihlsbewegungen festhalte. Sie miisse mit einer nicht mehr be-
einflussbaren Darbietung gegeniiber tausenden Personen rechnen, wodurch
sie in eine Bewusstseinslage gerate, die auf ihr Verhalten wirken miisse, sie in
ihren AuBerungen hemmen kénne oder sie zu angepassten oder ansonsten
von ihr so nicht getitigten AuBerungen bestimmen kénne. |

Damit betonte der Bundesgerichtshof den nicht ausschlieBbaren Einfluss
von Aufzeichnungen auf die Aussageperson, wobei er allerdings auf die
Hemmungen und Einfliisse abstellte, die von der offentlichen Verbreitung
der Aufzeichnung ausgehen.

Dass ein Verteidiger hingegen befugt sei, in Kurzschrift Aufzeichnungen tiber
Vorginge der Hauptverhandlungen anzufertigen oder auch durch Dritte an-
fertigen zu lassen, stellte der Bundesgerichtshof dann in einer Entscheidung
vom 15.01.1963 fest.|*® Dem stimmte Eberhardt Schmidt in seiner Entschei-
dungskommentierung ausdriicklich zu und fithrte weiter aus, dass dies in
gleicher Weise fiir die Staatsanwaltschaft wie auch jede andere Person im Zu-
schauerraum, insbesondere die Gerichtsberichterstattung, zu gelten habe. |**

Richtungsweisend war die letzte vor der Anderung des § 169 GVG ergange-
ne Entscheidung des Bundesgerichtshofs zu Tonbandaufzeichnungen in der

50 BGHSt. 16, 111 fE..
51 Ebd., 115.

52 Ebd., 114.

53 BGHS. 18, 179, 181.

54 Schmidt, JR 1963, 307, 308.
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Hauptverhandlung vom 04.02.1964. |5 Unter Bezugnahme auf die fritheren
Entscheidungen zur (Un-)Zuldssigkeit von Fernsehaufnahmen wihrend der
Hauptverhandlung betonte der Bundesgerichtshof, dass es dem Gericht we-
gen der Amtsaufklirungspflicht obliege, Zeugen und andere Auskunftsper-
sonen keinen verfahrensfremden Einwirkungen auszusetzen, die die Aussage
beeinflussen und in ihrem Beweiswert beeintrichtigen kénnen. |*° Ahnliche
Befiirchtungen duBerte der Bundesgerichtshof fiir den Fall, dass Tonband-
aufzeichnungen erfolgen, ohne die Beteiligten iiber den Zweck der Aufzeich-
nung aufzukldren und sich ihres Einverstindnisses zu versichern, so dass die
betroffene Person mit der Moglichkeit der Verbreitung rechnen miisse. Und
selbst bei Kenntnis von Verwendungszweck, aber fehlendem Einverstindnis
der betroffenen Person, miisse mit deren Befangenheit gerechnet werden. |
Andererseits sei aber fiir den modernen Menschen die Begegnung mit tech-
nischen Geritschaften zu etwas Vertrautem und Gewohntem geworden, so
dass jedenfalls bei vorheriger Aufkldrung tiber den Verwendungszweck und
Einverstindnis mit der Aufzeichnung von keinem wahrheitsbehindernden
Einfluss auszugehen sei.|*® Die gerichtsinterne Verwendung der Aufzeich-
nung als Gedichtnisstiitze sei nicht anders zu werten als die Notizen des
Berichterstatters oder ein Stenogramm des Vorsitzenden. |*

2. Von der Einfiithrung des § 169 S. 2 GVG bis zum StVAG 1979

Wenn auch bis zur Einfithrung des Aufnahmeverbotes in § 169 S. 2 GVG
im Jahr 1964 und von den bereits beschrinkenden Urteilen des Bundesge-
richtshof abgesehen die Ansicht vertretbar war, dass, wenn selbst Rundfunk-
aufnahmen aus der Hauptverhandlung zuléssig sind, dann erst Recht Auf-
zeichnungen zu internen Zwecken durch das Gericht oder eigene Zwecke
der Verfahrensbeteiligten zuldssig sein miissten, galt diese Erwédgung ab der
Ergidnzung des § 169 S. 2 GVG und dem damit einhergehenden Verbot von
Rundfunkaufzeichnungen jedenfalls nicht mehr.

Gleichwohl riss mit der Einfithrung des Verbotes von Ton- und Filmaufnah-
men zu Verdffentlichungszwecken die Diskussion um die Zulissigkeit von
Aufzeichnungen fiir interne Zwecke des Gerichts oder eigene Zwecke der
Verfahrensbeteiligten nicht ab, zumal bestimmte Aufzeichnungsarten von
dem Verbot des § 169 GVG ausgenommen waren.

55 BGHS. 19, 193 ff..
56 Ebd., 194.

57 Ebd.

58 Ebd., 195.

59 Ebd.
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Roggemann fasste in einem Aufsatz aus dem Jahr 1966 die Diskussion tiber
Tonbandaufnahmen wihrend der Hauptverhandlung zusammen und beton-
te dabei insbesondere, dass jegliche Fixierung der Stimme, gleich zu wel-
chem Zweck, einen Eingriff in das allgemeine Persénlichkeitsrecht der be-
troffenen Person darstelle, daher von dessen Einwilligung abhingig sei oder
einer Verfahrensnorm als Rechtfertigungsgesetz bediirfe. Auch ein Mitglied
des Gerichts, dass die Aussagen als Gedankenstiitze aufzeichne, werde dabei
nicht als Privatperson titig, sondern handele als staatliches Organ und be-
diirfe daher fiir sein Handeln einer gesetzlichen Ermichtigung.|% Es lasse
sich auch keine Analogie aus anderen Normen ziehen, nach der die Ton-
bandaufzeichnung fiir interne Zwecke des Gerichts auch ohne die Einwilli-
gung des Betroffenen zuldssig sei: Dass es gesetzlich vorgeschrieben sei, in
bestimmten Fillen AuBerungen der Verfahrensbeteiligten zu protokollieren,
rechtfertige nur die wortgetreue Inhaltsfixierung von Aussagen, nicht aber
die weitere Personlichkeitsbeeintrichtigung durch die naturgetreue Stimm-
fixierung. Die Erlaubnis nach dem KunstUrhG (§ 24) und der StPO (§ 81b),
zum Zweck der Durchfiithrung eines Strafverfahrens in das Recht am eige-
nen Bild einzugreifen, sei mit der Situation des Eingriffs zur Gedéchtnisstiit-
ze nicht vergleichbar. |

Dem gegeniiber vertrat Kleinknecht in einem Aufsatz von 1966 die Auffas-
sung, dass die Anfertigung von Tonbandaufnahmen ohne Wissen des Spre-
chenden bereits auf manchen Gebieten sozialadidquat sei. Mithin stelle selbst
die geheime Aufnahme einer Vernehmung durch die Strafverfolgungsbe-
hoérden im Vorverfahren kein rechtswidriges Eindringen in die geschiitzte
Personlichkeitssphiire des Vernommenen dar. |% Zudem zog Kleinknecht den
Riickschluss, dass nach der Neufassung des § 169 S. 2 GVG Tonbandaufnah-
men in der Hauptverhandlung fiir justizinterne Zwecke nicht ausgeschlossen
und mithin zulissig seien. | %

Die weitere Rechtsgeschichte, die insbesondere in dem gesetzlichen Verbot
von geheimen Aufzeichnungen des gesprochenen Wortes (§ 201 StGB) miin-
dete, sollte zeigen, dass der Ansicht Kleinknechts zur fehlenden Beeintrichti-
gung des Personlichkeitsrechtes durch geheime Tonaufnahmen nicht zu fol-
gen war.|* Und auch der Riickschluss, dass das, was nach dem neu gefassten

60 JR 1966, 47, 48 f..

61 Ebd., 49.

62 Kleinknecht, NJW 1966, 1537, 1541.

63 Ebd.

64 Zur Bedeutung des Rechtes am gesprochenen Wort als von Art. 2 Abs. 1 GG geschiitzte Rechts-
position vgl. BVerfGE 34, 238 ff..
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§ 169 S. 2 GVG nicht verboten war, erlaubt sein miisse, konnte nicht verfan-
gen. Schon die Gesetzgebungsgeschichte jener Norm hatte gezeigt, dass die
Zuldssigkeit jeder anderen Form der Aufzeichnung des Hauptverhandlungs-
geschehens als die der gesetzlich normierten schriftlichen Protokollierung
auch weiterhin unter Beachtung sonstiger Grenzen, insbesondere denen des
allgemeinen Personlichkeitsrechtes des Betroffenen, zu priifen blieb. | %

Arndt|% forderte ebenfalls bereits 1966, dass sich das Akteneinsichtsrecht des
Verteidigers aus Kontrollgriinden nicht nur auf eine Abschrift eines von ihm
als zuldssig erachteten Tonbandmitschnitts des Gerichts beziehen miisse,
vielmehr miisse das Akteneinsichtsrecht auch die Einsicht in die von einem
Gericht angefertigten Aufzeichnungen in der Hauptverhandlung jedenfalls
dann umfassen, wenn das Gericht die Aufzeichnungen zum Gegenstand sei-
ner Beratungen mache. Dann sei die Aufzeichnung Teil des »Inbegriffs« der
Verhandlung und miisse damit allen Verfahrensbeteiligten zuginglich sein.
Damit allerdings verkannte Arndt, dass es sich bei der Aufzeichnung zur Ge-
dankenstiitze eben nur um eine Gedichtnisstiitze handelt, die den »Inbegriff«
der Hauptverhandlung teilweise wiedergibt, dabei aber keine Gewdhr fiir
Richtigkeit (z.B. bei der Aufnahme der Aussage eines undeutlich sprechenden
Zeugen) und Vollstindigkeit (z.B. bei nur teilweiser Aufnahme einer Aussage)
bietet. Keinesfalls gehort die Aufzeichnung selbst zum »Inbegriff der Haupt-
verhandlung«, weshalb auch die Aufzeichnung beispielsweise nicht nochmals
der Offentlichkeit (8169 S. 1 GVG 1.V.m. § 261 StPO!) vorgespielt werden muss.

Gegen die von Kleinknecht vertretene Ansicht wandte sich der Bundesgerichts-
hof mit seiner Entscheidung vom 02.04.1968,|% worin er betonte, dass sich
aus der Gesetzgebungsgeschichte des § 169 S. 2 GVG gerade keine Kldrung
der Frage entnehmen lasse, ob mit der Neufassung jener Norm kiinftig die
nicht ausdriicklich verbotenen Tonbandaufnahmen fiir gerichtsinterne Zwe-
cke erlaubt sein sollten. Vielmehr wiirden auch dafiir weiterhin die Beschrin-
kungen aus den in Gesetzen und Rechtsprechung anerkannten Grundsitzen
iiber das allgemeine Personlichkeitsrecht und die sich aus § 244 Abs. 2 StPO
ergebenden Grenzen gelten.

Praml wandte sich in seinem Aufsatz aus dem Jahr 1977 |*® gegen die vom Bun-
desgerichtshof geduBerten Bedenken, dass der Wahrheitsgehalt einer gegen

den Willen eines Zeugen auf Tonband aufgenommenen Aussage aufgrund

65 Vgl. die gleichlautende Kritik bei Schmitt, JuS 1967, 19, 20.
66 NJW 1966, 2204 ff..

67 BGH 1 StR 81/68, zitiert nach Dallinger, MDR 1968, 729.
68 MDR 1977, 14 ff..
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des von dem Zeugen empfundenen Eingriffs in dessen Personlichkeitsrechte
leiden konne. Der Zeuge sei zur wahrheitsgemidBen Aussage verpflichtet und
habe gegebenenfalls eine Wortlautprotokollierung zu dulden. Zudem sei der
groBte Teil der Bevolkerung inzwischen mit Tonbandaufnahmen vertraut. Mit
der Verwendung eines Aufzeichnungsgerites kénne sogar das Bewusstsein der
Zeugen fiir die Wichtigkeit jedes Details seiner Aussage gesteigert werden. Ei-
nen Eingriff in das allgemeine Personlichkeitsrecht des Betroffenen durch eine
Aufzeichnung seiner Aussage gegen seinen Willen sah zwar auch Praml als
gegeben an, erachtete diese aber nicht als erheblich und daher nicht rechtswid-
rig: Die Aufnahme werde nur zu amtlichen Zwecken gefertigt und kurzzeitig
aufbewahrt, die aufgezeichnete Aussage stamme aus einer 6ffentlichen Ver-
handlung und die Aufzeichnung sei vor unbefugtem Gebrauch gesichert. Dem
gegentiber stehe das erhebliche Interesse der Justiz und damit der Offentlich-
keit an einer moglichst originalgetreuen, selbst Nuancen erfassenden Fixie-
rung verfahrenswesentlicher Aussagen zur Findung eines richtigen Urteils.
Jedenfalls aus dem Gesichtspunkt der Wahrnehmung berechtigter Interessen
seien die Aufnahmen daher gerechtfertigt. Dazu bediirfe es auch keiner ge-
setzlichen Ermichtigungsnorm, weil der Eingriff bereits rechtmiBig und das
allgemeine Personlichkeitsrecht inhaltlich vage sei. Nach Ansicht Pramls galten
seine Ausfithrungen auch fiir den Angeklagten, der, wenn er nicht wolle, dass
seine Einlassung aufgenommen werde, von seinem Schweigerecht Gebrauch
machen kénne. | %

Die Ausfithrungen Pramls zum fehlenden Eingriff in das allgemeine Person-
lichkeitsrecht durch die Aufzeichnung von dessen Aussage auf Tonband wa-
ren schon vor dem Hintergrund der Entscheidung des Bundesverfassungsge-
richts vom 31.01.1973,|7° wonach das Recht am gesprochenen Wort eine - in
bestimmten Grenzen - aus dem Grundrecht des Art. 2 Abs. 1 GG geschiitzte
Rechtsposition sei und die in seinem Aufsatz unerwihnt geblieben ist, nicht
haltbar. Zudem litten seine Ausfithrungen an der Uberhéhung der von ihm
unterstellten Interessen der Justiz, die fiir ihn ohne eine Erlaubnis zur Ton-
bandaufzeichnung nicht mehr erfiillbar schienen. Abgesehen davon, dass es
fiir die Erforderlichkeit der Aufzeichnung als Gedichtnisstiitze an jeglicher
empirischen Begriindung mangelte, widersprach er zudem apodiktisch jeg-
lichem Einfluss einer erzwungenen Aufnahme auf das Aussageverhalten des
Betroffenen. Dass sich als Folge seiner Annahme, der Angeklagte, der seine
Einlassung nicht aufgezeichnet wissen wolle, konne ja schweigen, eine Ver-

69 Ebd., 15 f..
70 BVerfGE 34, 258.
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letzung der Amtsaufklarungspflicht des Gerichtes nach § 244 Abs. 2 StPO

naheliegen kénnte, blieb von ihm ebenfalls unerwihnt. | "

Hingegen setzte sich das HansOLG Hamburg in einer Entscheidung in ei-
nem Beschwerdeverfahren mit der genannten Entscheidung des Bundesver-
fassungsgerichts auseinander, betonte aber, dass der dort dargelegte Eingriff
durch eine Aufzeichnung einer Stimme auf Tontréger keine Verletzung des
Personlichkeitsrechtes aus Art. 2 Abs. 1 GG darstelle, wenn bei einer Au-
Berung der objektive Gehalt des Gesagten so sehr im Vordergrund stehe,
dass die Personlichkeit des Sprechenden nahezu vollends dahinter zuriick
trete und das gesprochene Wort damit seinen privaten Charakter verliere. So
liege es etwa bei den Schlussvortrigen der Staatsanwaltschaft, weshalb sich
der Sitzungsvertreter der Staatsanwaltschaft nicht gegen die vom Gericht
angeordnete Aufzeichnung seines Plddoyers, die aus Mangel an Schreibkrif-
ten nicht stenographisch aufgenommen werden und deshalb anschlieBend

verschriftlicht werden sollte, wehren kénne. | 2

Marxen|™ vertrat ebenfalls 1977 die Ansicht, dass sich das Akteneinsichts-
recht des Verteidigers auf Tonbénder erstrecke, die das Gericht zu internen
Zwecken in der Hauptverhandlung aufnehme, da das Akteneinsichtsrecht
auch das Abhéren von bei den Akten befindlichen sonstigen Tonaufnahmen
umfasse. Anders als die Notizen der Richter seien die Tonbdnder zur Akte
zu nehmen, da die Tonkonservierung im Unterschied zu den Notizen der
Mitglieder des Spruchkorpers weitgehend unabhingig von der Person des
Aufnehmenden sei. Tonaufnahmen, die nur dem Gericht zur Verfiigung
stehen, wiirden zudem ein Informationsgefille zu den tibrigen Verfahrens-
beteiligten entstehen lassen, das auszugleichen sei.|™ Zugleich anerkannte
Marxen die Verantwortung der Verteidigung, mit demgemif iiberlassenem
Material verantwortungsbewusst umzugehen. |

Des Weiteren sprach sich Marxen dafiir aus, dass es dem Verteidiger gestattet
sein miisse, Tonbandaufnahmen wihrend der Hauptverhandlung zu ferti-
gen, ohne dass es dafiir einer Legitimationsnorm bediirfe, da eine detail-
lierte staatliche Reglementierung der Verteidigertitigkeit in einem krassen
Widerspruch zu dem Grundgedanken der Verteidigung stehe.|”® Allenfalls

71 Kritisch dazu auch Marxen, Fn. 56, 2191.
72 MDR 1977, 248.

73 NJW 1977, 2188 ff..

74 Ebd., 2189.

75 Ebd., 2190.

76 Ebd.
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seien der generellen Aufzeichnungsbefugnis des Verteidigers Grenzen ge-
setzt, die er zu beachten habe. So verletze eine heimliche Aufnahme das an-
waltliche Standesrecht sowie das Personlichkeitsrecht des Aussagenden und
missachte die Verhandlungsleitung durch das Gericht, verstoBe bei nicht-
offentlicher Sitzung zudem gegen § 201 Abs. 1 Nr. 1 StGB.|”” Die Beachtung
des allgemeinen Personlichkeitsrechtes des Betroffenen verlange zudem fiir
die Tonbandaufnahmen des Verteidigers nach einer Einwilligung des Be-
troffenen, da der Verteidiger wihrend der Hauptverhandlung »im Schatten
der Zwangsgewalt des Staates« agiere.|” Auch habe der Verteidiger darauf
zu achten, dass seine Aufzeichnung nicht gegen den Grundsatz der gerichtli-
chen Wahrheitsermittlung verstoBe, wenn die Aufnahme das Aussageverhal-
ten des Zeugen beeinflussen konne. Allerdings sei diese Gefahr schon durch
das Zustimmungserfordernis erheblich begrenzt.|”

Entgegen den weitestgehend zustimmungsfihigen Ausfithrungen Marvens
zu einem Recht des Verteidigers auf Anfertigung von Tonbandaufzeichnun-
gen in der Hauptverhandlung sind seine Ausfiihrungen hinsichtlich eines
sich auf die vom Gericht angefertigten Tonbandaufzeichnungen beziehen-
den Akteneinsichtsrechts kritisch zu betrachten. Denn die Anfertigung von
Tonbindern durch Mitglieder des Gerichts, worauf auch Marxen einen An-
spruch des Verteidigers nicht erstrecken will, |* kann bereits auf subjektive
Wertungen des Aufnehmenden riickschlieBen lassen. So muss es etwa dem
aufnehmenden Gerichtsmitglied iiberlassen bleiben, welche Aussagen oder
Aussageteile er fiir aufzeichnungswiirdig erachtet, ohne dass er sich durch
ein Uberlassen von gezielt ausschnitthaft angefertigten Aufzeichnungen an
andere Verfahrensbeteiligte dem Verdacht der Befangenheit aussetzen muss.

3. Vom StVAG 1979 bis zum Zeugenschutzgesetz 1998

Bis durch die erstmals durch das StVAG 1979 in § 168a Abs. 2 StPO ge-
schaffene Befugnis, vorldufige Tonbandaufnahmen ohne die Einwilligung
des Betroffenen zum Zweck der anschlieBenden Protokollerstellung unter
Zuhilfenahme jener Aufzeichnungen anfertigen zu kénnen, bestand fiir Ton-
aufzeichnungen keine ausdriickliche Ermichtigungsnorm in der StPO.

Auch wenn sich bereits bis zu jener Reform die Ansicht durchgesetzt hatte,
dass Tonbandaufnahmen von Aussagen in der Hauptverhandlung durch das
Gericht zu internen Zwecken jedenfalls bei entsprechendem Einverstindnis

77 Ebd., 2190 £..

78 Ebd., 2191.

79 Ebd., 2191 f..

80 Ebd., 2189, Fn. 10.
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des Betroffenen zulidssig, ohne dessen Einverstindnis indessen unzuldssig
seien, waren die niheren Details in Bezug auf solche Aufzeichnungen noch
ungeklirt. Dazu gehorten etwa ein Einsichtsrecht in solche Tonbander durch
andere Verfahrensbeteiligte, die Befugnis anderer Verfahrensbeteiligter zu
Tonbandaufnahmen oder das Einwilligungsbediirfnis bei tiberwiegend ent-
personalisierten AuBerungen wie etwa dem Pliddoyer der Staatsanwaltschaft.

In einer der ersten Kommentierungen der Neuerungen durch das StVAG
1979 fithrte Kurth|® aus, dass die vorldufigen Aufzeichnungen, die nach §
168a Abs. 2 StPO angefertigt werden, Bestandteil der Akten seien und sich
daher das Akteneinsichtsrecht nach § 147 StPO darauf erstrecke. Zwar konn-
ten wegen der Gefahr einer versehentlichen Léschung, Manipulation oder
Vervielfiltigung wichtige Griinde entgegenstehen, die Aufzeichnungen an
den Verteidiger auszuhindigen, allerdings habe dieser zumindest das Recht,
die Aufzeichnungen auf der Geschiftsstelle anzuhéren. |* Eine nihere Be-
griindung fiir seine Ansicht gab Kurth indes nicht. Seine Ansicht dringte sich
nach der Gesetzesneufassung auch nicht auf, weil zwar nach § 168a Abs. 4 S.
4 StPO der Nachweis der Unrichtigkeit der Ubertragung zulissig ist, im Ge-
setz aber kein Kontrollrecht vorgesehen ist, um die Richtigkeit der Ubertra-
gung durch einen eigenen Vergleich durch die Verfahrensbeteiligten zu prii-
fen. Vielmehr ist nur die vorldufige Aufzeichnung zu genehmigen, das spéter
erstellte Protokoll vom Richter zu unterzeichnen, § 168a Abs. 4 S. 1 StPO,
und von demjenigen, der das Protokoll hergestellt hat, mit dem Zusatz der
Bestitigung der Richtigkeit der Ubertragung zu unterschreiben, § 168a Abs.
4 S.2 und 3 StPO. Wird der Einwand der unrichtigen Ubertragung erhoben,
ist dies im Freibeweis zu klidren, wobei dann wiederum durch das Gericht auf
die vorldufigen Aufzeichnungen zuriickgegriffen werden kann. |

In einer Entscheidung aus dem Jahr 1981 |® betonte der Bundesgerichtshof,
dass es im pflichtgemiBen Ermessen des Tatrichters stehe, Tonbandaufnah-
men durch Verfahrensbeteiligte zuzulassen. Nihere Bestimmungen dazu,
wie und unter welchen Bedingungen dies in Fillen, in denen der Vorsitzende
sie zuldsst, zu geschehen habe, stellte der Bundesgerichtshof nicht auf.

Im Folgejahr fiihrte der Bundesgerichtshof in einer Entscheidung|® aus,
dass (auch) einem Zuhérer grundsitzlich gestattet sei, handschriftliche Auf-
zeichnungen {iber Vorginge der Hauptverhandlung anzufertigen, sei es als

81 NJW 1978, 2481 ff..

82 Ebd., 2484.

83 Meyer-GoBner/Schmitt, StPO, 58. Auflage, 2015, § 168a, Rn. 12.
84 BGH NStZ 1982, 42.

85 BGH StV 1982, 409 f..
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Gehilfe des Verteidigers, als Reporter, Referendar, Student, Schiiler, Prozess-
beobachter, fiir den Geschidigten oder auch nur als Gedichtnisstiitze aus
privaten Griinden, selbst wenn dies den Richter »nervés mache«. Nur wenn
konkrete Tatsachen die Gefahr begriindeten, dass die Mitschrift eines Pro-
zessteils zur Unterrichtung von Zeugen oder gesondert verfolgter Tatbeteilig-
ter dienen soll, lieBe dies ein Einschreiten des Vorsitzenden zu.

1986 verfestigte der Bundesgerichtshof|® seine Rechtsprechung zur Unzu-
lassigkeit der Verwertung heimlicher Tonbandaufnahmen - jedenfalls des
nicht-6ffentlich gesprochenen Wortes - im Strafverfahren und fiihrte in die-
sem Zusammenhang erneut aus, dass eine gerichtlich angeordnete heimli-
che Aufnahme eines Gesprichs des Angeklagten mit einem Dritten einen
Eingriff in das verfassungsrechtlich geschiitzte Personlichkeitsrecht darstelle
und es dafiir deshalb einer gesetzlichen Ermichtigungsgrundlage bediirfe.

Zumindest in der Tendenz lieBen diese drei Entscheidungen fiir die Beur-
teilung der Zuléssigkeit von Tonaufnahmen in der Hauptverhandlung den
Schluss zu, dass der Bundesgerichtshof diese zwar grundsitzlich fiir méglich
hielt, aber die Zuldssigkeit im konkreten Fall weiterhin davon abhingig ma-
chen wiirde, dass die Aufzeichnung jedenfalls nicht geheim erfolgt und mit
Einwilligung oder zumindest ohne Widerspruch des Betroffenen oder auf der
Grundlage einer - nicht vorhandenen - gesetzlichen Erméchtigungsnorm.

Es schlossen sich eine Reihe oberlandesgerichtlicher Entscheidungen an, die
sich mit dem Thema der Tonbandaufzeichnung in der Hauptverhandlung
befassten.

Das OLG Koblenz|®¥ erachtete die Tonbandaufzeichnung der miindlichen
Urteilsbegriindung durch einen Beisitzer zur kammerinternen Arbeitserleich-
terung als zulissig, jedenfalls in dem dort zu entscheidenden Fall, in dem der
Vorsitzende mit der Tonbandaufzeichnung einverstanden war. Da dem Gesetz
kein Verbot der Aufzeichnung zu entnehmen sei, sei dessen Anfertigung zulis-
sig. Es konne dem Gericht nicht verwehrt sein, sich der Zeit und Kréfte sparen-
den technischen Fortschritte in Form der Tonbandaufnahme zu bedienen. Der
Verteidiger habe aber keinen Anspruch darauf, dass ihm die Aufzeichnungen
zuginglich gemacht wiirden, da der nicht fiir das Hauptverfahren geltende §
168a StPO nicht einschligig sei. Jene Entscheidung erscheint zumindest inso-
weit bedenklich, als aus dem Fehlen eines Aufzeichnungsverbots nicht auf de-
ren generelle Zulissigkeit geschlossen werden kann. Zwar war hier der in ers-
ter Linie betroffene Vorsitzende mit der Aufzeichnung einverstanden, so dass

86 BGHSt. 34, 39, mit Anmerkung von Meyer in JR 1987, 212 ff..
87 NStZ 1988, 42.
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ein Eingriff in dessen Personlichkeitsrechte von vorneherein und unabhingig
davon, ob eine Urteilsbegriindung nicht ohnehin entpersonalisiert |*® ist, aus-
schied. Die Entscheidung setzte sich allerdings nicht damit auseinander, dass
auch wihrend der Urteilsbegriindung die Moglichkeit fiir Verfahrensbeteilig-
te besteht, das Wort zu ergreifen und Antréige zu stellen, kénnen sie damit
auch nicht den Vorsitzenden zum Wiedereintritt in die Beweisaufnahme zwin-
gen.|* Aus diesem Grund wire fiir eine iiberzeugende Entscheidungsbegriin-
dung wiinschenswert gewesen, dass sich das OLG Koblenz auch dazu verhal-
ten hitte, ob die Tonbandaufzeichnung nicht vielmehr vom Einverstdndnis
aller potentiell betroffenen Verfahrensbeteiligten abhéngig sein muss, hier also
bei der miindlichen Urteilsbegriindung vom Einverstdndnis des Vorsitzenden
und aller anwesenden Verfahrensbeteiligten, soweit diese nach der Strafpro-
zessordnung zur Stellung von Antrégen noch grundsitzlich befugt sind. |* Be-
denklich mutet auch die apodiktische Begriindung an, dass dem Gericht die
Verwendung technischer Gerite zur Einsparung von Zeit und Kréften nicht
verwehrt sein kénne. Es erscheint durchaus fraglich, ob der Senat, der dem
Verteidiger sogar die Einsicht in das bestehende Protokoll verwehrt hat, die
Tonbandaufzeichnung mit derselben Argumentation, wonach die Verwen-
dung technischer Gerite zur Einsparung von Zeit und Kréften nicht verwehrt
sein konne, auch den anderen Verfahrensbeteiligten gestattet hitte.

Das OLG Diisseldorf|* hat eine solche, durchaus fiir den Verteidiger als wiin-
schenswert zugebilligte Aufzeichnungsméglichkeit, in einer Entscheidung aus
dem Jahr 1990 ausdriicklich versagt, obwohl der betroffene Zeuge mit der Auf-
zeichnung einverstanden war. Denn die Wahrheitsfindung kénne, so das OLG
Diisseldorf, durch die Aufzeichnung selbst dann beeintrichtigt sein, da sie die
Unbefangenheit insbesondere von gerichtsunerfahrenen Aussagepersonen nega-
tiv beeinflussen kénnte. Paternalistisch fiigte der Senat hinzu, dass die Tonband-
aufnahme zudem ohnehin fiir die Erfiillung des Begehrens der Verteidigung,
den genauen Wortlaut der Aussage festzuhalten, nicht geeignet sei, da sich die
Aufzeichnung auf das rein Akustische beschrinke und begleitende Gesten nicht
dokumentieren konnten. Zudem hitten die Richter des erkennenden Senats der
Aufzeichnung ihrer Stimme auf Tonband widersprochen. Sie kénnten sich wih-
rend der Aufzeichnung einer Aussage, mit der die Aussageperson einverstanden
sein mag, an Zwischenfragen gehindert sehen.

88 Dazu oben OLG Hamburg MDR 1977, 248.

89 Meyer-Gofner/Schmitt, a.a.O., § 268, Rn. 15 m.w.N..
90 Dazu oben BGHSt. 22, 83.

91 NStZ 1990, 554.
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Der innerliche und argumentative Widerspruch zwischen den beiden Ent-
scheidungen des OLG Koblenz, das die Aufzeichnung durch Gerichtsmit-
glieder gestattet, und des OLG Diisseldorf, das die Aufzeichnung durch den
Verteidiger untersagt hat, ist offensichtlich.

Kiihne griff in seiner Entscheidungsbesprechung|? der Diisseldorfer Ent-
scheidung, soweit ersichtlich, erstmals § 168a Abs. 2 StPO zur Begriindung
der Zulissigkeit einer Aufzeichnung eines Geschehens in der Hauptverhand-
lung auf und vertrat die Ansicht, dass § 168a Abs. 2 Abs. 1 StPO auch fiir das
Protokoll der Hauptverhandlung gelte, da sich die §§ 271 ff. StPO zu der Art
der Protokollierung nicht verhalten. Daher sei eine vorldufige Aufzeichnung
nach jener Norm auch in der Hauptverhandlung zulissig.

Dies erscheint indes fragwiirdig, weil die Art der Protokollierung, wenn sie
unter Mithilfe einer vorldufigen Aufzeichnung erfolgt, in § 168a Abs. 2 bis
Abs. 4 StPO geregelt ist und als einheitliche Regelung der Art der Proto-
kollierung zu sehen ist. Dass aber auch die Abs. 3 und 4 jener Norm fiir
die Hauptverhandlung gelten sollen, behauptete selbst Kifne nicht, zumal
davon teils ausdriicklich abweichende Regelungen in den §§ 271 ff. StPO
getroffen worden sind (z.B. §§ 273 Abs. 1 und 3, 274 StPO). Dies spricht
vielmehr dafiir, dass an die Stelle des § 168a Abs. 2 bis Abs. 4 StPO fiir die
Hauptverhandlung die §§ 271 ff. StPO als abschlieBende Regelungen treten
und erginzend weder einer unmittelbaren noch einer analogen Anwendung

des § 168a Abs. 2 StPO zugénglich sind.

Weiter widersprach Kiihne der Ansicht, dass § 168a Abs. 2 S. 2 StPO eine
vorldufige Aufzeichnung des Wortlauts einer Aussage auch ohne den Willen
der Aussageperson gestatte.|” Denn der Inhalt des Protokolls, dessen vor-
laufige Aufzeichnung gestattet sei, sei eine lingere oder kiirzere, jedenfalls
aber eine Zusammenfassung des Geschehens und nicht identisch mit dem
protokollierten Geschehen selbst.

Die dafiir angefiihrte Begriindung, nach Kiihne eine zwingende, iiberzeugt
indes gleichfalls nicht. Inhalt des Protokolls und protokolliertes Geschehen
sind keine Widerspriiche, vielmehr kann der Inhalt des Protokolls ein pro-
tokolliertes Geschehen in unterschiedlicher Form, zusammenfassend oder
aber im Wortlaut, wiedergeben. Zwar trifft es zu, worauf Kiihne weiter ab-
stellt, dass der Betroffene von einem Mitschnitt und von einer zusammenfas-
senden Wiedergabe seiner Aussage durch den Richter in die Aufzeichnung
unterschiedlich betroffen ist. Gerade deshalb aber dient der § 168a Abs. 2

92 StV 1991, 103 f..
93 Ebd., 194.
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StPO als Ermichtigungsgrundlage fiir einen Eingriff in das Persénlichkeits-
recht der Aussageperson. Dass sich die Gesetzesbegriindung insoweit nicht
ausdriicklich positioniert hat, spricht weder fiir noch gegen die Befugnis zur
Wortlautaufzeichnung. Der von Kiihne anerkannte Hintergrund einer Ver-
einfachung der Protokollierung durch eine vorldufige Aufzeichnung spricht
zudem ebenfalls fiir die Zuléssigkeit einer Wortlautprotokollierung, nicht da-
gegen. Denn die Vereinfachung wird insbesondere dadurch erzielt, dass der
Richter die Aussage der vernommenen Person nicht erst gedanklich oder in
Notizen speichern muss, um sie anschlieBend mit eigenen Worten zusam-
men zu fassen, sondern darin, jene eigene Umformulierung gerade génzlich
entfallen zu lassen. | **

Unabhingig davon aber kommt auch Kiifine im Ergebnis ebenfalls dazu, dass
die Tonbandaufzeichnung als Gedichtnisstiitze in der Hauptverhandlung
zuldssig sei unter der Voraussetzung, dass alle Beteiligten zustimmen und
die Wahrheitsfindung dadurch nicht beeintrichtig wird. | %

Das HansOLG Hamburg betonte in einer Entscheidung aus 1991,]% wel-
che die Versagung eines Akteneinsichtsrecht des Verteidigers nach dem
Abschluss der Ermittlungen in einen Sonderband der Akten wegen einer
vermeintlichen Gefihrdung des Untersuchungserfolgs betraf, dass Strafver-
folgungsorgane davon auszugehen hitten, dass ein Verteidiger pflichtgemif
handele, solange nicht die AusschlieBungstatbestinde der §§ 138a ff. StPO
eingreifen. Dass befiirchtet werde, dass der Verteidiger seinen Mandanten
iiber bevorstehende oder bereits angeordnete ZwangsmaBnahme, die sich
aus den Akten ergeben, informieren konnte, rechtfertige nicht die teilweise
Versagung der Akteneinsicht nach dem Ermittlungsabschluss. Inwieweit der
Verteidiger von seiner Informationsbefugnis Gebrauch mache, habe dieser
in jedem Einzelfall selbst zu priifen.

Dieser Entscheidung folgend diirfte dem Argument, dass eine Tonbandauf-
zeichnung zur Gedichtnisstiitze durch die Verteidigung zu versagen sei, da
der spitere Umgang mit der Aufzeichnung durch die Verteidigung nicht
kontrollierbar sei,|?” jedenfalls in den Fillen der Boden entzogen sein, in
denen sich die Verteidigung dazu verpflichtet, die Aufzeichnung nicht weiter
zu geben und an der Einhaltung dieser Zusage keine konkret zu begriinden-
den Zweifel bestehen.

94 Kritisch zu den Ausfithrungen Kiihnes auch Meyer-Mews, NJW 2002, 103, 105.
95 Ebd..

96 NStZ 1992, 50.

97 OLG Diisseldorf, NJW 1996, 1360.
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Das OLG Schleswig entschied 1992, | dass Zeugen nicht zu einer Aussage
in der Hauptverhandlung gezwungen werden kénnen, wenn ihre Aussage
gegen ihren Willen aufgenommen werden soll, um sie auerhalb der Haupt-
verhandlung sachverstindig untersuchen zu lassen. Auch in jener Entschei-
dung betonte das OLG Schleswig, dass es dafiir wegen des Eingriffs in das
allgemeine Personlichkeitsrecht aus Art. 2 Abs. 1 GG der - nicht erteilten
- Einwilligung der Aussageperson oder einer Ermichtigungsnorm fiir die ge-
richtlich angeordnete Aufzeichnung bediirfe, die aber nicht bestehe. § 168a
Abs. 2 StPO gelte fiir die Hauptverhandlung gerade nicht.

Molketin|* trat der Begriindung des OLG Schleswig in seiner Entscheidungs-
besprechung bei und betonte zudem erneut die Gefahr der Beeinflussung
der Aussage des Zeugen, wenn dieser gegen seinen Willen gezwungen sei,
seine Aussage durch ein Tonband aufzeichnen zu lassen.

Das OLG Diisseldorf wiederholte schlieBlich in einer Entscheidung aus dem
1995 |0 seine restriktive Haltung zu Tonbandaufzeichnungen durch die
Verteidiger. Im sogenannten »Solinger-Verfahren« lehnte der Senatsvorsit-
zende die Tonbandaufzeichnung der Plddoyers der Vertreter der Bundes-
anwaltschaft, der Nebenklage und der Mitverteidiger durch zwei der acht
Verteidiger ab mit dem Argument, dass trotz einer anwaltlichen Versiche-
rung, dass die Aufzeichnungen nur mit Erlaubnis des Senats weiter gereicht
wiirden, eine missbrauchliche Benutzung der Aufnahmen nicht auszuschlie-
Ben sei. Der Senat habe keine Méglichkeit, zu verhindern, dass Abschriften
der Tonaufzeichnungen auf Antrag auch den anderen Prozessbeteiligten zu
iibergeben wiren, die ihrerseits mangels anwaltlicher Bindung keine Versi-
cherung der Nichtweitergabe abgeben konnten. In jenem medientrichtigen
Verfahren konne so § 169 S. 2 GVG unterlaufen werden, zumal schon zu-
vor nicht zur Versffentlichung bestimmte Aktenteile an die Offentlichkeit
gelangt seien. Der Hinweis, dass auch ein Stenogramm angefertigt werden
koénne, verfange nicht, da das Tonband ein hoheres MaB an Originalitit und
Authentizitit besitze. Auerdem sei unklar, wer die Ubereinstimmung von
Aufzeichnung und Abschrift kontrollieren solle, was aber gesichert sein miis-
se, wenn die Abschriften vom Senat weiter gegeben wiirden. Auch kénne es
der aufzeichnende Anwalt méglicherweise ablehnen, Abschriften seiner Auf-
zeichnung dem Senat zum Zweck der Weiterreichung zu tiberlassen. Zudem
sei die Aufzeichnung zu versagen, weil die Vertreter der Bundesanwaltschaft
einer Tonaufnahme ihres Schlussvortrages widersprochen und die anderen

98 NStZ 1992, 399 ff.
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Prozessbeteiligten kein Einverstindnis dazu erteilt hitten. SchlieBlich fehle
es an einem Bedarf fiir die Aufzeichnung, weil es nicht auf den Wortlaut,
sondern auf den Sinngehalt der Pladoyers ankomme.

Das Bemiihen des Diisseldorfer Senats, die Tonbandaufzeichnung durch
Verfahrensbeteiligte weiterhin aus dem Gerichtssaal fern zu halten, wird aus
der Entscheidung offensichtlich, die Begriindung iiberzeugt indessen in wei-
ten Teilen nicht. Zunichst bleibt offen, ob der Senat die Weitergabe des Ton-
bandmitschnitts oder von Abschriften fiirchtete. Im ersten Fall hiitte es der
Auseinandersetzung damit bedurft, warum der Zusage des Verteidigers, dies
nicht zu tun, nicht zu trauen war. Im zweiten Fall ist nicht ersichtlich, worin
der Unterschied zwischen der Verbreitung einer — vom Gericht nicht ange-
fertigten und nicht authentifizierten! - Tonbandabschrift und einer stenogra-
phischen Mitschrift der Plidoyers durch einen Verfahrensbeteiligten oder
einen Dritten liegen soll. Es liegt nahe, dass der Senat darauf vertraut hat,
dass die Verteidigung keinen geeigneten Stenographen, zumal auf eigene
Kosten, wiirde finden kénnen, erlaubt wire eine stenographisch Mitschrift
selbst mit dem Ziel der Verbreitung durch die Presse aber sicher gewesen.
Die Ubereinstimmung von Aufzeichnung und Abschrift musste auch nicht
vom Senat garantiert werden, wenn ein Dritter den Wunsch geduBert hitte,
eine vom Senat gerade nicht angefertigte Abschriftkopie zu erhalten, zumal
diese keinerlei Beweiswert gehabt hitte. Der Moglichkeit einer fehlerhaften
Ubertragung hitte sich jeder Dritte bewusst sein miissen. Zudem stellt es
auch einen Widerspruch in der Argumentation dar, wenn der Senat einer-
seits darauf abstellt, dass die Abschrift originalgetreu sein miisse, er aber
andererseits betont, dass es auf den Wortlaut der Pladoyers nicht ankomme.

Diskutabel bleibt die erneut aufgeworfene Frage, ob es sich bei den Plido-
yers zumindest der Sitzungsvertreter der Staatsanwaltschaft nicht um der-
artig entpersonalisierte Ausfithrungen handelt, dass deren Aufzeichnung
keinen Eingriff in das allgemeine Personlichkeitsrecht des Staatsanwalts dar-
stellt und daher von diesem auch gegen seinen Willen zu dulden ist. Wohl
aber zutreffend weist der Senat insoweit darauf hin, dass unabhingig von
der konkreten Beantwortung dieser Frage zu beachten sei, dass die Aufzeich-
nung gegen den Willen der pliddierenden Staatsanwilte dazu fithren konnte,
dass die Plidierenden sich in ihren Ausfithrungen gehemmt fithlen und sich
dadurch in ihren Erklarungen beeinflussen lassen kénnten. Dies spricht da-
fiir, dem Argument der Entpersonalisierung von Plddoyers oder Urteilsbe-
griindungen nicht zu folgen.
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4. Vom Zeugenschutzgesetz 1998 bis heute

Mit dem Zeugenschutzgesetz von 1998 hielt die Bild-Ton-Aufzeichnung von
Zeugenaussagen in erheblichem Umfang Einzug in das Ermittlungs- und
Strafverfahren. Zeugenaussagen konnten nun in weit umfangreicherem
MabBe als zuvor aufgezeichnet werden, ohne dass dazu die Einwilligung der
Aussageperson erforderlich war.

Im Januar 2001 entschied das Bundesverfassungsgericht|'* iiber die Zuldssig-

keit von Fernsehaufnahmen in Gerichtsverhandlungen und stellte fest, dass
die Beschrinkungen aus § 169 S. 2 GVG weiterhin verfassungsgemal seien.
Zwar ergaben sich aus jener Entscheidung keine unmittelbaren Riickschliisse
auf die Zuldssigkeit von Tonaufzeichnungen in der Hauptverhandlung
zur  Gedichtnisstiitze des Aufnehmenden. Allerdings fithrte das
Bundesverfassungsgericht aus, dass einer unbegrenzten Offentlichkeit der
Verhandlungen vor dem erkennenden Gericht gewichtige Interessen gegeniiber
stiinden. Dazu gehorten das Personlichkeitsrecht der am Verfahren Beteiligten
(Art. 1 Abs. 11.V.m. Art. 2 Abs. 1 GG), der Anspruch der Beteiligten auf ein faires
Verfahren (Art. 2 Abs. 11.V.m. Art. 20 Abs. 3 GG) sowie die Funktionstiichtigkeit
der Rechtspflege, insbesondere die ungestérte Wahrheits-und Rechtsfindung. | '*
Dies ist zumindest insoweit von Relevanz, als die vom Bundesverfassungsgericht
ausdriicklich genannten gewichtigen Belange der Betroffenen generell zu beach-
ten sind, wenn es um Fragen der Gestaltung der Hauptverhandlung, wozu auch
die Zulassung von Aufzeichnungen aller Art gehort, geht.

Meyer-Mews war mit seinem Aufsatz aus dem Jahr 2002, | ' soweit ersichtlich,
der erste, der die Anderungen durch das Zeugenschutzgesetz zum Anlass
nahm, erneut die Diskussion um die Voraussetzungen audiovisueller Auf-
zeichnungen des Zeugenbeweises in o6ffentlicher Hauptverhandlung, die
Beweiskraft des Hauptverhandlungsprotokolls und die fehlende inhaltliche
Protokollierung der Beweisaufnahme in der Hauptverhandlung zu befliigeln.

Beziiglich der Tonbandaufzeichnungen in der Hauptverhandlung vertrat
Meyer-Mews in seinem Aufsatz die Ansicht, dass § 168a Abs. 2 S. 1 GVG auch
fir das Hauptverhandlungsprotokoll gelte und es nicht der Zustimmung
der Aussageperson bediirfe, ihre Aussage auf Tonband aufzuzeichnen. Als
Begriindung verwies er beispielhaft auf Aussage-gegen-Aussage-Konstel-
lationen, in denen es nach seiner Ansicht stets auf den Wortlaut der Zeu-
genaussage ankomme, weil sie entweder als Schuldbeweis von besonderer

101 BVerfG NJW 2001, 1633 ff..
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Bedeutung sei oder unwahr sei und deshalb eine in der Hauptverhandlung
begangene Straftat darstelle. Der Zeuge habe daher kein Recht, dass seine
Aussage nicht unverfilscht dokumentiert und gesichert werde.

Diesen Ausfithrungen kann allerdings aus mehreren Griinden nicht gefolgt
werden. Dass § 168a Abs. 2 StPO in der Hauptverhandlung nicht gilt, wurde
bereits oben dargelegt. Zudem kann nicht die Besonderheit einer Aussage-
gegen-Aussage-Konstellation fiir eine generelle Regel fiir alle Zeugenaussa-
gen herangezogen werden. Zudem kommt es selbst bei solchen besonderen
Konstellationen, etwa einem Vergewaltigungsgeschehen ohne weitere Zeu-
gen, nicht auf den Wortlaut der Aussage des vermeintlichen Vergewalti-
gungsopfers an, weder zum Beweis der Schuld des Angeklagten noch zur
Feststellungen, dass die Aussage im Fall ihrer inhaltlichen Unwahrheit eine
Straftat darstellt. SchlieBlich kann ein Gericht nicht nur zu der Uberzeugung
gelangen, dass eine Zeugenaussage wahr oder unwahr ist, vielmehr kann das
Gericht auch zu dem Ergebnis gelangen, die den Angeklagten belastende
Wabhrheit einer Zeugenaussage nicht feststellen zu kénnen, so dass der Aus-
sage aus verbleibenden Zweifeln nicht gefolgt wird, ohne dass sie deshalb
unwahr sein muss.

Aus der damals neueren Rechtsprechung des Bundesgerichtshof zur Mog-
lichkeit des Entfallens der Beweiskraft des Hauptverhandlungsprotokolls
nach einer freibeweislichen Uberprijfung des tatsédchlichen Verfahrensge-
schehens zog Meyer-Mews den Schluss, dass jedenfalls dem Verteidiger ein
Recht zu einer Tonbandaufzeichnung der Hauptverhandlung zugestanden
werden miisse, da ihm auf anderem Weg kaum ein freibeweislich verwertba-
res Mittel zum Nachweis eines falschen Protokolls zur Verfiigung stehe. | '**
Auch insoweit kann den Ausfithrungen Meyer-Mews indes nicht gefolgt wer-
den. Meyer-Mews geht davon aus, dass grundsitzlich jedes Strafverfahren
dafiir anfillig sei, dass ihm ein falsches Protokoll zu Grunde gelegt wird.
Dafiir bleibt er indes jeden Nachweis schuldig. Eines solchen Nachweises
hitte es aber bedurft, wenn er dafiir herangezogen werden soll, den inzwi-
schen wohl unstreitigen Eingriff in das Personlichkeitsrecht durch die Ton-
aufzeichnung der Aussage der Zeugen oder Sachverstindigen zu rechtfer-
tigen. Es ist zudem nicht ersichtlich, welche Verfahrensriigen mittels einer
Tonbandaufzeichnung nachweisbar werden sollten. Eine Tonbandaufzeich-
nung des Wortlautes einer Zeugen- oder Sachverstindigenaussage erscheint
dafiir jedenfalls nicht erforderlich. Andererseits miisste konsequenterweise,
wenn dem Verteidiger alle denkbaren und als nétig erachteten Mittel zum

104 Ebd., 106.
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potentiellen Beweis einer fehlerhaften Protokollierung zur Verfiigung ge-
stellt werden miissten, eine Bild-Ton-Aufzeichnung der Hauptverhandlung
zur Verfligung gestellt werden, da eine gewichtige Zahl von zu protokollie-
renden Vorgingen nicht durch eine Tonaufzeichnung, sondern nur durch
eine Bildaufzeichnung nachzuvollziehen sind (z.B. Anwesenheit von Verfah-
rensbeteiligten, Offentlichkeit der Hauptverhandlung). Auch erscheint nicht
hinreichend geklart, unter welchen technischen Voraussetzungen eine Ton-
bandaufzeichnung als verlissliches Mittel des Freibeweises herangezogen
werden konnte. Denn Meyer-Mews unterstellt in diesem Zusammenhang den
Richtern, dass sie in Fillen der Rekonstruktion von Verfahrensgeschehen
bereit seien, eine »ganz andere Erinnerung« (als der Revisionsfiihrer) in der
dienstlichen Stellungnahme wieder zu geben, mithin schlicht zu liigen, geht
aber andererseits davon aus, dass von Verfahrensbeteiligten selbst angefer-
tigte Tonbander in deren Hand, wobei offen bleibt, ob er jenes Recht auch
dem unverteidigten Angeklagten oder dem Nebenklidger ohne anwaltlichen
Beistand zugestehen will, stets ein verldssliches Beweismittel im Freibeweis-
verfahren sei. Wenn den Gedanken und Anregungen Meyer-Mews auch nicht
in Génze zu widersprechen ist, bediirfte es doch zumindest einer tiefergehen-
den Diskussion iiber die Voraussetzungen, unter denen eine Tonaufzeich-
nung zuléssig sein konnte.

Der dritten zentralen These von Meyer-Mews, dass unter Beachtung der §§
58a, 168a, 247a, 273 Abs. 3 StPO i.V.m. § 183 GVG und des Konfrontati-
onsrechts aus Art. 6 Abs. 3 lit. d EMRK jedenfalls in bestimmten Verfahren-
skonstellationen ein Wortprotokoll gefiihrt werden miisse, ist ebenfalls nicht
iiberzeugend. Es mag diskutabel erscheinen, ob insoweit der Gesetzgeber
titig werden miisste und fiir bestimmte Fallgestaltungen eine Bild-Ton-Auf-
zeichnung von Zeugenaussagen zwingend vorschreiben sollte. Aus gesetzli-
chen Normen, die einen Eingriff in das Persénlichkeitsrecht von Betroffenen
erlauben, den Schluss zu ziehen, dass damit auch weitere Eingriffe in Person-
lichkeitsrechte, die gerade nicht gesetzlich normiert worden sind, erlaubt sei-
en, ist aber schlechterdings unzulissig. Fiir den zuldssigen Eingriff in Person-
lichkeitsrechte durch Tonaufzeichnungen bedurfte es gerade jener Normen.
Was danach als Eingriffsbefugnis gerade nicht normiert worden ist, kann
auch nicht im Weg der Analogie als Befugnis zum Eingriff in grundgesetz-
lich geschiitzte Personlichkeitsrechte herangezogen werden. Nicht nachvoll-
ziehbar bleiben schlieBlich die Ausfithrungen von Meyer-Mews, dass bei einem
Ausschluss des Angeklagten ein Wortprotokoll der Aussage anzufertigen sei,
man mit weniger als einer Videoaufzeichnung kiinftig nicht mehr auskomme
und nicht einzusehen sei, warum der Angeklagten das Geschehen nicht in
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einem Nebenraum online verfolgen kénnen soll. Hier vermischt Meyer-Mews
indes gleich drei Wege, ein Geschehen dem ausgeschlossenen Angeklagten
bekannt zu geben, ohne das ersichtlich ist, in welchem Verhiltnis diese zu
einander stehen sollen und welche konkrete Folge er daraus ableiten will.

In der Folgezeit wurde es ruhig um das Thema der Zulissigkeit einer Ton-
bandaufzeichnung (von Teilen) der Hauptverhandlung zur Gedéchtnisstiitze.
Neuhaus kommentierte die Neuerungen durch das Opferrechtsreformgesetz
2004 in seinem Aufsatz aus dem selben Jahr, | "> wobei er insbesondere auch
auf gesetzliche Ungereimtheiten beziiglich des Akteneinsichtsrechts der Ver-
teidigung in Aufzeichnungen nach § 58a StPO | % und die neue Méglichkeit
der vorldufigen Tonbandaufzeichnung zur spéteren Protokollanfertigung bei

den Amtsgerichten hinwies. | "/

2007 entschied das OLG Bremen,|'® dass es zuldssig sei, Tonaufnahmen
in der Hauptverhandlung anzufertigen, wenn durch das Abspielen jener
Aufnahme in einem Parallelverfahren verhindert werden kann, dass in je-
nem Parallelverfahren die Richter des von der Tonaufzeichnung betroffenen
Verfahrens - einer Haftsache — mit der Folge des § 22 Nr. 5 StPO vernom-
men werden miissen. Beachtlich fiir die Befassung mit der Thematik der
Tonbandaufnahme zur Gedichtnisstiitze war jene Entscheidung insoweit,
als das OLG Bremen die Ansicht vertrat, die betroffenen Zeugen, deren Aus-
sage aufgezeichnet wurde, hitten ihre Personlichkeitsinteressen schon des-
halb unterzuordnen, weil das Ausgangsverfahren in einer angemessen Zeit
durchgefiihrt werden miisse und ohne die Aufzeichnung die Gefahr bestehe,
dass die Richter selbst in anderer Sache als Zeugen aussagen miissten und
damit in dem Ausgangsverfahren nach § 22 Nr. 5 StPO die Verfahrensausset-
zung drohe. Diese Giiterabwigung erscheint wegen der besonderen Gewich-
tung der Interessen des Angeklagten und einer funktionsfihigen Justiz nicht
unbedenklich. Zudem nahm das OLG Bremen erneut Bezug auf die schon
frither vertretene, aber mehrfach widersprochene Ansicht, dass eine Ton-
aufzeichnung keine grundsitzliche Beeintrichtigung der Wahrheitsfindung
befiirchten lasse, da Tonaufzeichnungen inzwischen weit verbreitet und das
technische Gerit dem modernen Menschen vertraut und gewohnt sei. Das
OLG Bremen blieb indes wie schon die vormaligen Vertreter jener Ansicht
einen empirischen Beleg dieser Behauptung schuldig. Zudem unterblieb die
ﬂberlegung, ob nicht gerade ein sich in der Offentlichkeit verbreiterndes

105 StV 2004, 620 ff..
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Wissen um die Missbrauchsmoglichkeiten technisch erfasster Daten die
Hemmschwelle eines Zeugen, seine Aussage auf Tonband zu sprechen, noch
erhéhen kann.

Der Bundesgerichtshof befasste sich zuletzt 2011 | ' mit der Thematik einer
Tonbandaufzeichnung zur Gedichtnisstiitze durch das Gericht. Ohne dass
dies, soweit ersichtlich, Gegenstand einer Verfahrensriige gewesen ist, wies
der Senat darauf hin, dass zwar das Anfertigen von Ton- und - in diesem Zu-
sammenhang erstmals erwdhnt — Filmaufnahmen als Gedéchtnisstiitze des
Gerichts grundsitzlich zulissig seien. Allerdings sei die Beauftragung eines
nicht dem Spruchkdrper angehdrenden Richters damit, Teile der Hauptver-
handlung zur Entlastung des Berichterstatters mitschreiben zu lassen, be-
denklich, da Mitschriften stets auch subjektiv geprigt seien und deshalb,
wenn nicht von Mitgliedern des Spruchkérpers angefertigt, keine Grundlage
fiir die Beratung und Urteilsfassung bilden kénnen.

Jiingst und letztmals fithrte schlieBlich Rottlinder 2014 | ' aus, dass Ton- und
Filmaufnahmen aus der Hauptverhandlung fiir justizinterne Zwecke zulis-
sig seien, wenn sie vor Missbrauch und Verinderungen sicher geschiitzt sei-
en. Andere Verfahrensbeteiligte diirften das Hauptverhandlungsgeschehen
nicht heimlich aufzeichnen, dies kénne ihnen aber vom Vorsitzenden gestat-
tet werden. Allerdings bestehe kein Anspruch von Verfahrensbeteiligten da-
rauf, gerichtsintere Aufzeichnungen abzuhoren, Kopien davon zu erhalten
oder eigene Mitschnitte gestattet zu bekommen.

Rottlinder fasste in seinen Ausfithrungen den aktuellen Stand zur Zul4ssig-
keit von Aufzeichnungen in der Hauptverhandlung aus seiner Sicht zusam-
men, bezog dabei aber teils einseitig Position. Vor allem behauptete Rott-
lander ohne nihere Begriindung, dass die Tonbandaufnahmen auch ohne
Zustimmung des Betroffenen zuldssig seien. Dies tiberrascht trotz der Be-
zugnahme auf Meyer-GofSner insoweit, weil diese Ansicht jedenfalls in ihrer
Allgemeinheit bereits seit den 70er Jahren des 20. Jahrhunderts aufgrund
der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts als tiberholt angesehen
werden muss.

Zuzustimmen ist indes der Ansicht Roitlinders, dass interne Aufzeichnun-
gen des Gerichtes jedenfalls de lege lata nicht Aktenbestandteil werden und
den Verfahrensbeteiligten nicht zur Verfiigung gestellt werden miissen. Dies
ist, wie bei den Notizen des Berichterstatters, weder gesetzlich vorgesehen,

109 NStZ 2012, 404.
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noch erforderlich, weil auch der Umfang der Aufzeichnung, so diese denn
zuldssig ist, im Belieben des Aufzeichnenden steht, ihr Umfang daher auch
Riickschliisse auf eine Wiirdigung der Relevanz einer Aussage durch den
Aufzeichnenden zulédsst und der Aufzeichnung zudem in keiner Weise ir-
gendeine Beweisbedeutung zukommt. Auch miisste sich der Aufzeichnen-
de, obwohl er die Aufzeichnung fiir eigene Zwecke vornimmt, mit leisen
Kommentaren oder eventuellen kammerinternen Riickfragen zuriickhalten,
wenn die Gefahr bestiinde, dass diese mit aufgezeichnet werden. Die Freiheit
im Umgang mit dem eigenen Notizzettel muss sich jedoch in der Freiheit im
Umgang mit der eigenen Tonaufzeichnung fortsetzen, wenn diese nur als
Gedichtnisstiitze dienen soll.

Wiederum zu widersprechen ist den Ausfiihrungen Rottlinders, soweit er
in der Anfertigung von Tonaufzeichnungen durch Verfahrensbeteiligte in
der Hauptverhandlung einen VerstoB gegen die Sachleitungsbefugnis des
Vorsitzenden sieht. Es unterliegt zwar der Sachleitungsbefugnis des Vor-
sitzenden, ob er Aufzeichnungen zulésst, es ist aber nicht Teil der Sachlei-
tung, diese dann auch durchzufithren. Abgesehen davon, dass Rottlinder fiir
seine diesbeziigliche Ansicht eine Begriindung schuldig bleibt, ist es nicht
ersichtlich, inwieweit es Teil der Sachleitungsbefugnis sein sollte, in welcher
Form und auf welche Weise sich Verfahrensbeteiligte — aus dem Kreis der
zugelassenen Hilfsmittel — die Erinnerung an den Inhalt der Hauptverhand-
lung verschaffen.

Nicht frei von Kritik sind schlieBlich die weiteren Ausfithrungen Rottlinders:
Dass die Wiirdigung der Beweise ureigenste und alleinige Aufgabe des Ge-
richtes ist, trifft zwar zu, soweit es die Urteilsfindung betrifft. Sie ist aber
in gleicher Weise auch Aufgabe der iibrigen Verfahrensbeteiligten sowohl
wihrend der Hauptverhandlung etwa bei der Priifung, ob bei einem gewis-
sen Stand der Beweisaufnahme noch weitere Beweiserhebungen beantragt
werden, als auch bei der Vornahme der Beweiswiirdigung im Plidoyer.

Dass technische Hilfsmittel, die dem Gericht zur Verfiigung stehen, nicht
auch allen Verfahrensbeteiligten zur Verfiigung gestellt werden miissen, trifft
in Ermangelung einer entsprechenden Regelung in der StPO oder dem GVG
ebenfalls zu und entspringt auch nicht dem Fair-Trial-Grundsatz. Besitzt ein
Mitglied des Spruchkérpers die Fahigkeit, stenographisch mitschreiben zu
kénnen, muss deshalb nicht jedem Verfahrensbeteiligten ein Stenograph an
die Seite gestellt werden. Digitalisieren die Mitglieder des Spruchkérpers die
Akten und arbeiten in der Sitzung mit ihrem Laptop, muss deshalb nicht
jedem anderen Verfahrensbeteiligten ein Laptop zur Verfiigung gestellt wer-
den. Dies bedeutet allerdings nur — und insoweit ist Rottlinder zuzustimmen
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-, dass die Verfahrensbeteiligten keinen Anspruch darauf haben, dass ihnen
auf Kosten der Staatskasse ein Stenograph an die Seite oder dieselben tech-
nischen Mittel wie den Mitgliedern des Gerichts zur Verfiigung gestellt wird.

Im Ubrigen belésst es Rottlinder bei einem Hinweis auf die Missbrauchsge-
fahr im Fall einer abredewidrigen Weitergabe der Aufzeichnungen, die das
Gericht nicht verhindern kénne. Ein derartiger Generalverdacht gegen alle
Verfahrensbeteiligten erscheint allerdings unbegriindet, mag er im Einzelfall
auch angezeigt sein. Dann aber ist er im Einzelfall zu begriinden und die
Aufzeichnung aus diesem Grund zu versagen. Wenn es allerdings gelingen
sollte, Regelungen iiber die Zulissigkeit von Ton- oder Bild-Ton-Aufnahmen
in der Hauptverhandlung zur Gedéchtnisstiitze des Aufzeichnenden zu for-
mulieren, die den Interessen aller Betroffenen ausreichend Rechnung tra-
gen, ist ein pauschaler Missbrauchsvorwurf nicht geeignet, derartige Auf-
zeichnungen aus diesem Grund zu versagen.

Aktuelle Kommentierungslage

In den gingigen Kommentaren zum GVG wird die Aufzeichnung von Zeu-
genaussagen durch das Gericht regelmiBig als zuléssig erachtet, wobei fiir
die meisten Konstellationen eine Zustimmung der Person, deren Aussage
aufgezeichnet werden soll, fiir nicht erforderlich gehalten wird. Differenziert
betrachtet wird die Zulissigkeit und die gegebenenfalls dazu zu erfiillenden
Voraussetzungen fiir die Aufzeichnung durch andere Verfahrensbeteiligte.

Meyer-Gofsner hilt Ton- und Filmaufnahmen fiir gerichtsinterne Zwecke
wie auch fiir Zwecke der Verteidigung fiir zulissig, sofern die Aufnahme
vor Missbrauch und Filschung gesichert wird. Dass das Gericht selbst die
Aufnahme anfertige, sei nicht erforderlich, der Vorsitzende habe sie aber
zu beaufsichtigen. Diese Aufnahmen konnten als Gedéichtnisstiitze bei der
Verhandlungsleitung oder der Beratung, aber auch zur Vorbereitung fiir
Beweisantrige oder die Pladoyers von Staatsanwaltschaft und Verteidigung
oder fiir die Anfertigung des Plidoyers verwendet werden. | "' Einer Zustim-
mung der Beteiligten bediirfe es bei Tonaufnahmen nicht, bei Videoaufnah-
men hingegen schon.|'? Tonbandaufnahmen durch die Staatsanwaltschaft
und die Verteidigung diirften nicht heimlich erfolgen, wenn sie vor Miss-
brauch geschiitzt seien, »kann und wird ihm der Vorsitzende dies gestat-
ten«. |12

111 Meyer-GofSner/Schmitt, a.a.O., § 169 GVG, Rn. 11.
112 Ebd., Rn. 13.
113 Ebd., Rn. 12.
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Einer Begriindung seiner Ansichten oder die Bestimmung der néiheren
Anforderungen an die Zulissigkeit von Ton- und/oder Bildaufnahmen im
Einzelfall nimmt Meyer-GofSner nicht vor, so dass unerkannt bleibt, warum
das Personlichkeitsrecht der Beteiligten keinen Einfluss auf die Zuldssigkeit
von Tonaufnahmen haben soll. Unklar bleibt auch, ob Meyer-Gofner die Auf-
nahmen als Aktenbestandteil erachtet. Dass er die Moglichkeit sieht, dass
mittels der Aufnahmen Beweisantrige und Pliddoyers vorbereitet werden
kénnen, spricht dafiir, dass er den Aufnahmen die Qualitit von Aktenbe-
standteilen beimessen will.

Neben Diemer im Karlsruher Kommentar, der lediglich die Tonaufzeichnun-
gen durch das Gericht erwidhnt und diese ohne nihere Begriindung auch
ohne Einwilligung als zuléssig erachtet, |"* schlieBen sich Kissel/ Mayer eben-
falls den Ausfiihrungen Meyer-GofSners an, | "' beleuchten dariiber hinaus aber
die Frage nach dem Eingriff in die Personlichkeitsrechte der Beteiligten und
die Wahrheitserforschungspflicht des Gerichts. Dazu weisen sie darauf hin,
dass sowohl eine Unkenntnis der Beteiligten tiber den Verwendungszweck
oder deren fehlendes Einverstindnis die Wahrheitserforschungspflicht be-
eintrichtigen konne. Bei einer Zustimmung zur Aufnahme sei diese Beein-
trachtigung hingegen nicht zu befiirchten.|'""® Uberraschenderweise erach-
ten Kissel/Mayer dann aber die Aufnahme durch das Gericht auch ohne das
Einverstindnis der Person, deren Aussage aufgezeichnet werden soll, als
zuldssig, da die Bediirfnisse der Rechtspflege das Interesse des Sprechenden
an der Wahrung seines Personlichkeitsrechts und die Méglichkeit der Be-
einflussung und der Verunsicherung des Aussagenden mit allen Folgen fiir
Wabhrheitsfindung und Verteidigungsverhalten abzuwigen seien. Besonders
in GroBverfahren sei die Notwendigkeit der Fixierung von Aussagen im In-

teresse der Wahrheitsfindung unabweisbar. | "

Offen bleibt dabei, mit welchem Argument die durch eine Fixierung der
Aussage gewonnenen Vorteile fiir die Wahrheitsfindung die Gefahr fiir die
Wabhrheitsfindung, die sich im Einzelfall aus einer Verunsicherung des Spre-
chenden ergeben kann, tiberwiegen soll. Dass die Wahrheitsfindung besser
gelingt, wenn durch die Aufnahme ein Zeuge zwar verunsichert wird, die
Aussage des verunsicherten Zeugen dafiir aber fixiert ist, diirfte eher fern
liegen. Die Verunsicherungsgefahr diirfte nach der von Kissel/Mayer vertre-
tenen Ansicht noch dadurch steigen, dass er auch die gegen den Willen des

114 Diemer in: Karlsruher Kommentar, StPO, 7. Auflage, 2013, § 169, Rn. 13.
115 Kissel/ Mayer, a.a.O., § 169, Rn. 73 f..

116 Ebd., Rn. 74.

117 Ebd., Rn. 75.
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Zeugen angelegte Aufnahme als Aktenbestandteil und damit als der Akten-
einsicht aller anwaltlichen oder anwaltlich vertretenen Verfahrensbeteiligten
zugénglich ansieht.

Selbst die Aufzeichnung einer Zeugenaussage durch andere Verfahrensbetei-
ligte erachten Kissel/ Mayer auch gegen den Willen des Sprechenden als zulissig,
da darin kein Unterschied zur ohnehin erlaubten stenographischen Mitschrift
liege. Dies diirfe nur untersagt werden, wenn die Aufnahme den Sitzungsver-
lauf stére oder erkennbar die Wahrheitsermittlung gefihrde.|"® Die Beein-
trachtigung des Personlichkeitsrechts erwihnen Kissel/Mayer in diesem Zusam-
menhang nicht, weshalb verborgen bleibt, aus welchem Grund der Eingriff in
das Personlichkeitsrecht des Sprechenden, dessen Wort auf eine fiir ihn in der
Folge unkontrollierbare Weise fixiert wird, gerechtfertigt sein soll.

Differenziert setzt sich Wickern in Léwe-Rosenberg mit der Thematik ausei-
nander, wobei auch er zunichst den vorgenannten Kommentatoren darin
zustimmt, dass Aufzeichnungen durch das Gericht zur Gedéchtnisstiitze zu-
lissig seien, diese aber gegen Missbrauch und Veridnderungen zu sichern sei-
en und darauf kein Anspruch seitens der Verfahrensbeteiligten bestehe. | ¥
Grenzen der Zuléssigkeit von Aufnahmen sieht Wickern dort, wo dadurch die
Wabhrheitsfindung beeintrichtigt oder Persénlichkeitsrechte verletzt werden
kénnten, was Wickern aber nur fiir in besonders gelagerten Ausnahmefillen
denkbar hilt. Dabei zieht er das Argument der Entpersonalisierung, wie es
zuvor im Zusammenhang mit Ausfithrungen von Staatsanwilten und Rich-
tern erdrtert worden war, auch fiir Zeugen und Sachverstindige heran. De-
ren AuBerungen seien in der Regel weit versachlicht und ohne Bezug zum
besonders schiitzenswerten Personlichkeitskern.|'? Zudem erachtet Wickern
den Streit, ob es der Zustimmung des Sprechenden zu der Aufnahme bediir-
fe, durch die mit dem Zeugenschutzgesetz eingefiihrten §§ 58a, 168e und
247a Satz 4 StPO als gegenstandslos.|'* Ein neben den sonstigen Voraus-
setzungen (Belehrung, keine Gefihrdung der Wahrheitsfindung oder Verlet-
zung von Personlichkeitsrechten) bestehendes Zustimmungserfordernis der
von der Aufnahme betroffenen aussagenden Person sieht Wickern indes fiir
Aufnahmen durch andere Verfahrensbeteiligte, da bei diesen keine Gew#hr
gegen Missbrauch bestehe. | #2 SchlieBlich empfiehlt Wickern eine umfassen-
de Protokollierung bei der Anfertigung von Aufzeichnungen, denen er nach

118 Ebd., Rn. 80.
119 Wickern in: Lowe-Rosenberg, StPO, 26. Auflage, 2010, § 169 GVG, Rn. 46.
120 Ebd., Rn. 48.
121 Ebd., Rn. 47.
122 Ebd., Rn. 49.
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der Anfertigung Aktenbestandsteilqualitit beimisst, wegen der Beweismit-
teldhnlichkeit aber eine Aushindigung zur Mitnahme an den Verteidiger
ablehnt. | 1%

Wenngleich sich Wickern im Vergleich zu den anderen Kommentatoren deut-
lich differenzierter mit der Thematik der Aufzeichnungen zur Gedéichtnis-
stiitze befasst, bestehen doch gegen die von ihm vertretene Ansicht, dass es
der Zustimmung der Verfahrensbeteiligten nicht bediirfe, jene friiher stritti-
ge Frage sogar gegenstandslos sei, erhebliche Bedenken:

Mit dem Zeugenschutzgesetz sind zwar mehrere Normen in die StPO einge-
fithrt worden, die Aufzeichnungen von Zeugenaussagen auch gegen deren Wil-
len zulassen. Daraus lisst sich indes entgegen Wickern nicht entnehmen, dass es
nun in keinem Fall gerichtlicher Aufzeichnungen mehr der Zustimmung durch
die Aufzunehmenden bedarf. Fiir die Aufzeichnungen in der Hauptverhand-
lung und dem sich daraus ergebenden Eingriff in das Personlichkeitsrecht der
betroffenen Person fehlt es gerade an einer gesetzlichen Grundlage, wie sie fiir
andere Fille durch das Zeugenschutzgesetz eingefiihrt worden sind. Eine Analo-
gie scheidet zum einen aus, da es sich nicht um eine planwidrige Liicke handelt,
zum anderen sind die Zwecke, die durch die Aufzeichnungen verfolgt werden
(Opferschutz und Sicherung der Aussage fiir das weitere Verfahren mit Beweis-
mittelqualitét einerseits, Gedichtnisstiitze andererseits), nicht vergleichbar.

Zu widersprechen ist zudem der Ansicht Wickerns, dass Aussagen von Zeu-
gen in der Regel weit versachlicht sind: Gerade der Zeugenbeweis dient dazu,
Beweis iiber Tatsachen zu fiihren, die der persénlichen Kenntnisnahme des
Zeugen zuginglich waren. Uber diese persénliche Kenntnisnahme und de-
ren nihere Umstidnde hat ein Zeuge zu berichten, mithin gerade nicht iiber
von seiner Person »trennbare« Tatsachen, wie es bei den Ausfithrungen des
Staatsanwalts, auch des Verteidigers oder des Gerichtes der Fall ist. Dartiber
hinaus kommt es nicht darauf an, ob die Umstinde, die ein Zeuge bekundet,
zu seinem schiitzenswerten Personlichkeitskern gehoren, vielmehr darauf,
dass gegebenenfalls die Aufzeichnung seiner Aussage selbst einen gegen ihn
erzwungenen Eingriff auf sein Recht am eigenen Wort darstellt.

Zusammenfassung

Es ist unklar, weshalb die Thematik der Tonbandaufzeichnung zur Gedéicht-
nisstiitze zunehmend aus dem Fokus von Rechtsprechung und Literatur
verschwindet. Dies mag daran liegen, dass die Aufzeichnungswiinsche in

123 Ebd., Rn. 50.
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der Praxis trotz immer weiter verbesserter Technik kaum vorkommen, oder
daran, dass sie iiberwiegend in einer praktikablen Weise im Einzelfall gere-
gelt werden kénnen. Moglicherweise ist die Diskussion auch schlicht durch
die zunehmend erhobene Forderung nach einer Videodokumentation der
gesamten Hauptverhandlung iiberlagert, die, wiirde sie Realitit, jede For-
derung nach einer Aufzeichnung zur Gedichtnisstiitze entbehrlich machen
wiirde.

Bis dahin aber bleibt die Frage zu entscheiden, ob und unter welchen Vo-
raussetzungen Ton- oder Bild-Ton-Aufzeichnungen der Hauptverhandlung
zur Gedichtnisstiitze schon heute als zuldssig gelten diirfte.

Unter Berticksichtigung der obigen Ausfithrungen und Anmerkungen zu
den dargestellten Gerichtsentscheidungen und in der Literatur vertretenen
Ansichten lisst sich dies wie folgt beantworten:

- die Anfertigung von Ton- oder Bild-Ton-Aufzeichnungen (von Teilen) der
Hauptverhandlung zur Gedéchtnisstiitze fiir Mitglieder des Gerichts oder
Verfahrensbeteiligte ist gesetzlich nicht verboten;

- tiber die Gestattung entsprechender Aufzeichnungen entscheidet der
Vorsitzende im Rahmen seiner Sachleitungsbefugnis nach pflichtgema-
Bem Ermessen;

- die Gestattung ist nur zuldssig, wenn alle von der Aufnahme betroffenen
Gerichtsmitglieder, Verfahrensbeteiligten und Aussagepersonen mit der
Aufzeichnung einverstanden sind, wobei zum Kreis der Betroffenen auch
die Personen gehoren, die sich in dem aufzuzeichnenden Verfahrensteil
mit Antrigen oder Zwischenfragen zu Wort melden kénnten;

- die Abgabe des jeweiligen Einverstidndnisses ist freiwillig, muss nicht be-
griindet werden und ist nicht erzwingbar;

- macht eine Person, deren Einverstindnis fiir die Aufzeichnung erforder-
lich ist, ihr Einverstindnis von bestimmten Voraussetzungen abhingig
(z.B. einer anwaltlichen Versicherung, dass die Aufzeichnung nicht weiter
gegeben wird), ist eine Zusage, diese Voraussetzung zu erfiillen, im Haupt-
verhandlungsprotokoll zu vermerken;

- bei Bildaufnahmen muss ausgeschlossen sein, dass Personen, die die Of-
fentlichkeit darstellen, wie auch sonstige Gerichtsbedienstete (etwa Proto-
kollfithrer, Wachtmeister) ohne deren Einverstindnis aufgenommen wer-
den;

- bei der Aufzeichnung muss ausgeschlossen sein, dass das nicht offentlich
gesprochene Wort (Zwischenberatung der Richter/Schéffen, Verteidiger-
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gesprich mit Angeklagtem pp.) von anderen Personen aufgezeichnet wird;

- auch bei Vorliegen des allseitigen Einverstdndnisses ist die Gestattung zu
versagen, wenn konkrete Anhaltspunkte dafiir bestehen, dass ein Mitglied
des Gerichts, ein Verfahrensbeteiligter oder eine Aussageperson durch die
Aufzeichnung in seinem/ihrem Verhalten in einer die Wahrheitsfindung
beeintriachtigenden Weise beeinflusst wird;

- die Gestattung ist zudem zu versagen, wenn konkrete Anhaltspunkte da-
fiir vorliegen, dass die Aufzeichnungen zur Information von noch nicht
vernommenen Zeugen oder gesondert verfolgten Beschuldigten der ver-
fahrensgegenstindlichen Taten dienen oder zu dhnlichen, die polizeiliche
oder staatsanwaltschaftliche Ermittlungen oder die Wahrheitsfindung be-
eintrichtigenden Zwecken verwendet werden sollen;

- jeder Aufzeichnende ist in der inhaltlichen Gestaltung und dem Umfang
der Aufzeichnung frei;

- jeder Aufzeichnende hat die Aufzeichnung auf eigene Kosten durchzufiih-
ren und eigene technische Mittel dafiir zu verwenden, fiir deren Funkti-
onsweise er selbst verantwortlich ist;

- durch die Aufzeichnungsgerite darf kein den Verfahrensablauf storender
Einfluss ausgehen (Sichtbehinderung, Gerduschentwicklung pp.);

- auch bei gestatteter Aufzeichnung kann niemand gezwungen werden, sein
Redeverhalten so zu gestalten, dass die gewiinschte Aufzeichnung erfolgen
kann, etwa gezielt in ein Mikrophon zu sprechen;

- Aufzeichnungen sind, unabhingig von dem Aufzeichnenden, nicht zur
Akte zu nehmen und miissen nicht aufbewahrt werden;

- ein Anspruch darauf, Aufzeichnungen anderen zugéinglich zu machen, be-
steht nicht.
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