Gerald Goecke

Wahrnehmungsherrschaft tiber die
Beweiserhebung und das Recht auf ein faires
Verfahren

Liebe Kolleginnen und Kollegen,

zuweilen kann es hilfreich sein und zur Klirung der argumentativen und
rechtspolitischen Fronten beitragen, den Gegenstand einer Diskussion poin-
tierend auf einen Begriff zu bringen. Deswegen: »Wahrnehmungsherrschaft«.
Ihr als Beschuldigter und Strafverteidiger im Strafverfahren unterworfen zu
sein, ist zuweilen entwiirdigend, mindestens aber nicht mehr zeitgemaB.

Zum Begriff:

»Wahrnehmungsherrschaft« wird dort ausgeiibt, wo die ihr Unterworfenen
keine tatsdchlichen und/oder rechtlichen Méglichkeiten haben, die Unrich-
tigkeit, die Unvollstindigkeit, ja: die Unwahrheit von verfahrenswirksam (an-
geblich) Wahrgenommenem nachzuweisen.

Dabei ist streng — in Anlehnung an Herdegen — zu unterscheiden zwischen
der Wahrnehmung des Objekts der Wiirdigung und der Wiirdigung des Ob-
jekts|'. Dort wo diese Grenze verwischt, besteht die Gefahr, dass bereits die
Wahrnehmung - und eben nicht erst die Wiirdigung - subsumtionsorien-
tiert, mithin selektiv, stattfindet.

An diesem Thema haben sich in den vergangenen Jahren und Jahrzehnten
zahlreiche Kolleginnen und Kollegen abgearbeitet, Reformvorschlige liegen
vor, unter denen der von dem Strafrechtsausschuss der Bundesrechtanwalts-
kammer erarbeitete Entwurf eines Gesetzes zur Verbesserung der Wahrheits-
findung im Strafverfahren durch verstirkten Einsatz von Bild-Ton-Technik
als Schritt in die richtige Richtung besonders herausragt. |?

1 Herdegen, Gerhard, »Die Eingriffe des Revisionsgerichts in die tatrichterliche Beweiswiirdigung, in:
Der Strafprozess vor neuen Herausforderungen?, Schriftenreihe Deutsche Strafverteidiger e.V., Bd.
20, Baden-Baden 2000, S. 27 ff.

2 BRAK (Strafrechtsausschuss), Entwurf eines Gesetzes zur Verbesserung der Wahrheitsfindung im
Strafverfahren durch verstiarkten Einsatz von Bild-Ton-Technik, 2010, BRAK-Mit 2010, 60
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Da die einschligigen Reformvorschldge bisher nur marginal und vornehm-
lich aus Griinden des Zeugen- und Opferschutzes umgesetzt wurden, muss
das Ringen weitergehen. Ein Strafverteidigertag in Schleswig-Holstein konn-
te geeignet sein, einen entsprechenden Impuls zu geben.

Wir leben in einer Zeit, in der wir im 6ffentlichen Raum von Videokameras
umgeben sind, in der Kommunikationsdaten massenhaft gespeichert wer-
den, in der es weit verbreitet ist, sich und andere in allen méglichen Situa-
tionen digital zu filmen oder zu fotografieren und die Aufnahmen teilweise
weltweit zu verbreiten. In unserem Strafverfahren aber sind wir auf weiten
Strecken immer noch auf die Wahrnehmungs-, Erinnerungs- und Wiederga-
befihigkeiten — nicht zuletzt aber auch auf die Lauterkeit — derjenigen an-
gewiesen, die Beweiserhebungen durchfiihren oder an ihnen beteiligt sind.

Wir scheinen in einem Land zu leben, in dem es die Mehrheit der Bevél-
kerung fiir wichtiger halt, einen Videobeweis zur Uberpriifung der Wahr-
nehmung der Schiedsrichter eines FuBballspiels einzufiihren, als entspre-
chende Dokumentationsmoglichkeiten und Dokumentationspflichten im
Strafverfahren zu erméglichen und zu nutzen.

Apropos FuBball: So wie ein Angeklagter erst mit dem Urteil erfihrt, wie um-
fassend das Gericht Aussagen und Angaben von Zeugen und Angeklagten
wahrgenommen und als frei (!) zu wiirdigenden Beweisstoff seiner Entschei-
dungsfindung zugrunde gelegt hat, wiirde dies auf ein FuBballspiel iibertra-
gen bedeuten, dass die Mannschaften erst mit dem Abpfiff von dem Schieds-
richter erfithren, welche Tore er wahrgenommen und als solche anerkannt
hat. Ein Gegenbeweis wire nicht moglich. Wiahrend des Spiels wiirde kein
Zwischenstand mitgeteilt, denn auch im Gerichtssaal findet ein Dialog tiber
den Stand der Beweisaufnahme nicht statt. Eine Mannschaft hitte womég-
lich bis zum Abpfiff nur eine vermeintliche Fithrung verteidigt.

Der Alltag fiir uns Strafverteidiger ist geprédgt von der mangelnden Prognos-
tizierbarkeit dessen, was das Gericht als relevanten Beweisstoff feststellen,
dann seiner Wiirdigung unterwerfen und darauf sein Urteil stiitzen wird.

Eine solide Prognosegrundlage wire gegeben — lassen Sie mich ein wenig
traumen — wenn sidmtliche Zeugenaussagen und Einlassungen des Ange-
klagten vollstindig zu Protokoll genommen und genehmigt werden miissten.
Hinzu kime - Sie merken: ich triume immer noch — die Pflicht des Gerichts,
jeden weiteren von ihm fiir potenziell beweiserheblich erachteten Beweisstoff
im Protokoll zu dokumentieren und dazu rechtliches Gehor zu gewéhren.
Dazu wiirden beispielsweise die von dem Gericht wahrgenommenen be-
gleitenden Umsténde, inklusive des mimischen Verhaltens, der Gesten und
andere Reaktionen der Beweispersonen und Verfahrensbeteiligten gehoren,
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sofern diese von dem Gericht als Gegenstand seiner Wiirdigung in Betracht
gezogen wiirden.

Allenthalben ist es den Gerichten in den Tatsacheninstanzen wichtig, den
Angeklagten und die Zeugen jederzeit ungehindert auch optisch wahrzuneh-
men. Schon perspektivisch (nicht nur im Wortsinne) kann die Verteidigung
diese Wahrnehmungen nicht teilen. Es besteht keine Verteidigungsmoglich-
keit (Hinterfragen, Richtigstellen etc.) gegen die nicht darlegungspflichtige
Wiirdigung der versteckt bleibenden (zufilligen? gezielten?) Wahrnehmun-
gen des Gerichts in der Hauptverhandlung.

Zuriick zu meinem Traum: Alles, was als Beweisstoff vom Gericht bei der Ur-
teilsfindung gewiirdigt wiirde, miisste sich aus dem Protokoll ergeben, aber
nicht alles, was sich aus dem Protokoll ergibe, miisste gewiirdigt werden.
Damit wire fiir die Verteidigung das Urteil immer noch nicht sicher prognos-
tizierbar, aber ihr stiinde eine solide Grundlage fiir weitere Verteidigungsak-
tivitdten zur Verfiigung, um auf den Umfang des Beweisstoffs Einfluss neh-
men zu kénnen. Damit wiirde sich jeder Kampf um die (im wahrsten Sinne
des Wortes:) Festschreibung dessen, was ein Zeuge ausgesagt hat, eriibrigen.
Auch weitere Wahrnehmungsdiskrepanzen wiren geklirt. Am Rande: Die
von der Zivilprozessordnung vorgegebenen Protokollierungspflichten wei-
sen immerhin in dieselbe Richtung — so abwegig kann unser Kampf um
Transparenz der gerichtlichen Beweisstoffsammlung also nicht sein.

Es liegt auf der Hand, dass eine vollstindige Dokumentation einer Beweis-
erhebung fiir Transparenz sorgt. Und nur darum geht es: Um grotmogliche
Transparenz, um groftmaogliche authentische Uberpriifbarkeit des gesamten
Beweiserhebungsprozesses.

Warum eigentlich? Warum begniigen wir uns nicht damit, auf die Fihigkei-
ten und die Redlichkeit der Vernehmungspersonen und den Beweiserheben-
den in allen Verfahrensstadien vom Beginn der Ermittlungen bis zu dem
Urteil zu vertrauen? Welche Arten der Dokumentation der Beweiserhebung
wiirde eine ausreichende Transparenz und Uberpriifbarkeit schaffen? Wiirde
eine solche Dokumentation und deren Nutzbarmachung im Verfahren mit
den Grundsitzen der Miindlichkeit, der Unmittelbarkeit, der Offentlichkeit
und der freien Beweiswiirdigung vielleicht auch mit schiitzenswerten Rech-
ten der Beweispersonen kollidieren? Was wiirde mit einer authentischen und
vollstindigen Dokumentation der Beweiserhebung fiir den Beschuldigten
iiberhaupt gewonnen?

Bei der Beantwortung dieser Fragen werden wir berticksichtigen diirfen,
dass bereits jetzt unser Strafverfahrensrecht an zahlreichen Stellen die Auf-

Gerald Goecke: Wahrnehmungsherrschaft iiber die Beweiserhebung und das Recht auf ein faires Verfahren, in: Welche
Reform braucht das Strafverfahren?, Texte und Ergebnisse des 39. Strafverteidigertag, Liibeck, 6. - 8. Mirz 2015; Hrsg. Straf-
verteidigervereinigungen, Organisationsbiiro, Schriftenreihe der Strafverteidigervereinigungen, Bd.39, Berlin 2016, 9 - 35

11



zeichnung von Beweiserhebungen mit Hilfe einer Tonband- oder audio-visu-
ellen Aufnahme erméglicht. Erdriickend stark kénnen moglicherweise kol-
lidierende Prozessmaximen und/oder Rechte der Betroffenen von dem Ge-
setzgeber also nicht gewichtet worden sein. Freilich stand fiir ihn bisher der
Zeugen- und Opferschutz im Vordergrund. Damit ist die Aufgabe definiert:
Darzulegen, dass die Beschuldigtenrechte und Rechte der Verteidigung es
gebieten, auch und gerade zu deren Wahrung von den bisher vornehmlich
zum Schutze der Zeugen und Geschidigten vorgesehenen technischen Do-
kumentationsméglichkeiten allgemein Gebrauch zu machen. Oder sollten
die Rechte der Beschuldigten (inzwischen) von geringerem Gewicht sein als
die der Zeugen und Geschéidigten?

Da man stets darum wissen sollte, wie zu beackernde Felder in der Vergan-
genheit bestellt wurden, zunichst ein kleiner historischer Abriss (fiir den
ich im Wesentlichen auf die Dissertationen von Werner Leitner|®, Andreas
Schrider|* und Eva Lihr|® sowie auf Gustav Radbruchs|® Einfiihrung in die
Rechtswissenschaft zuriickgegriffen habe).

Die Geschichte der Dokumentation einer Beweiserhebung ist die Geschichte
des Protokolls. Uber den »Schreiber« in Mesopotamien vor ca. 6.000 Jah-
ren wissen wir nicht viel mehr, als dass es ihn immerhin schon gegeben hat.
Auch die alten Agypter kannten bereits den Schreiber vor Gericht.

Die Germanen hingegen kannten iiber lange Zeit kein Gerichtsprotokoll.
Es galt das Stammesrecht. Dieses war nach Herkunft und Geltung weder
angeordnet noch erdacht, sondern war gelebte I"Jberzeugung der Stam-
mesgenossen »von der richtigen Ordnung der Lebensverhéltnisse«. Der
altgermanische Strafprozess war ein 6ffentliches und miindliches Akkusati-
onsverfahren, in dem die Tatsachen und Beweise den Urteilenden in einer
kontradiktorischen Verhandlung von den Parteien vorgebracht wurden. Am
Ende einer solchen Verhandlung erging das Urteil in miindlicher Form. Eine
schriftliche Urkunde tiber die Verhandlung wurde nicht gefertigt. Soweit spi-
ter iiber gerichtliche Verhandlungen schriftliche Urkunden erstellt wurden,
sind diese erst am Ende der miindlichen Verhandlung aufgesetzt worden.

3 Leitner, Werner, »Videotechnik im Strafverfahren«, Schriftenreihe Deutsche Strafverteidiger e.V.,
Bd. 35, Baden-Baden 2012

4 Schrider, Andreas, »Das Wortlautprotokoll als revisionsrechtlicher Nachweis eines Widerspruches
zwischen tatrichterlichem Strafurteil und dem Inbegriff der miindlichen Hauptverhandlungx,
Wiirzburg 1996

5 Lihr, Eva, »Der Grundsatz der Unmittelbarkeit im Deutschen Strafprozess«, Berlin 1972

6 Radbruch, Gustav, »Einfithrung in die Rechtswissenschaft«, 7./8. Aufl., Heidelberg 1929
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Im rémischen Recht hingegen hatte das Gerichtsprotokoll die Bedeutung
einer vom Gerichtsnotar vollzogenen o6ffentlichen Urkunde. Der romische
Strafprozess war ein miindliches Verfahren unmittelbar vor dem erkennen-
den Gericht. Das Gericht durfte sein Urteil nur auf denjenigen Prozessstoff
griinden, den es selbst unmittelbar wahrgenommen hatte. Es wurden Pro-
tokolle gefiihrt, die einen Bericht iiber die Verhandlung wiedergaben. Die-
se enthielten neben der Anklage auch die Vortrige der Parteien und deren
Vertreter sowie die Aussagen der Zeugen, die Abstimmung und die Urteils-
findung. Ohne gesetzliche Vorgaben konnte das Gericht entscheiden, ob in
das Protokoll nur das notwendigste oder eine vollstindige Niederschrift der
Verhandlung aufgenommen wird.

Im kanonischen Recht galt das Miindlichkeitsprinzip nicht mehr. Deswegen
wurden (fiir die zweite Instanz) die gesamten gerichtlichen Vorginge durch
besonders geeignete Personen schriftlich aufgezeichnet. Spater wurde diese
Aufzeichnung Grundlage auch fiir die Entscheidung im ersten Rechtszug.

Im deutschen Rechtskreis erlangte das Protokoll erst in der »Constitutio Cri-
minalis Carolinae« von 1532 eine gesetzlich festgelegte Bedeutung. Es galt
das Prinzip der Schriftlichkeit, nur der Akteninhalt konnte Grundlage des
Urteils sein: »Quod non est in actis, non est in mundo«. Fiir uns interessant
ist, dass Artikel 71 der »Constitutio Criminalis Carolinae« ein Gebédrdenpro-
tokoll vorgeschrieben hat. Der Gerichtsschreiber hatte in den Protokollen
iiber die Vernehmungen der Zeugen und des Angeklagten alle Besonder-
heiten oder Angaben hinsichtlich der Erscheinung oder des Benehmens des
Betroffenen genau festzuhalten, wenn dies in irgendeiner Hinsicht relevant
sein konnte. Der Wortlaut »Constitutio Criminalis Carolinae« ist im Inter-
net abrufbar und belegt, dass die duBerlichen Gebirden der Beweisperson
genauso zu vermerken waren, wie eine etwaige Wankelmiitigkeit oder Un-
bestindigkeit. Wenn man sich die prizisen Vorgaben der »Constitutio Cri-
minalis Carolinae« des Jahres 1532 in Bezug auf die Dokumentation siamtli-
cher Umstidnde einer Vernehmung inkl. der Gebérden der Vernommenen,
vor Augen fiihrt, kann man sagen: hitte es damals die heutigen technischen
Moglichkeiten bereits gegeben, wire der Einsatz einer audio-visuellen
Aufzeichnung der Vernehmungen in der »Constitutio Criminalis Carolinae«
anno 1532 als Regelfall vorgeschrieben worden.

Fiir unser Thema relevant ist im historisch Folgenden eigentlich nur und
stark zusammengefasst, dass in den reformierten deutschen Strafverfahren
eine Hinwendung zu den Prinzipien der Unmittelbarkeit und Miindlichkeit
erfolgte. Eine vollstindige Protokollierung der Hauptverhandlung mit einer
wortlichen Niederschreibung des Ausgesagten war nicht vorgesehen, weil
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man es mit diesen Verfahrensprinzipien fiir nicht vereinbar oder schlicht fiir
nicht erforderlich hielt.

Freilich kénnten wir mit dem § 225 der PreuBischen Strafprozessordnung

von 1851 immerhin etwas besser leben als mit der heutigen Fassung des §

273 Abs. 3 StPO. In der preuBischen Strafprozessordnung hief es namlich:
»Auf Antrag der Staatsanwaltschaft oder des Beschuldigten sind einzelne im
Laufe der Hauptverhandlung vorkommende Erklirungen und AuBlerun-
gen oder stattfindende MaBregeln in dem Protokoll zu vermerken; kommt es
dabei auf die Feststellung des wortlichen Inhalts an, so ist der betreffende
Teil des Protokolls vorzulesen und, dass es geschehen ist, zu vermerken.
Der Vorsitzende kann dies auch von Amtswegen verordnen.«

Solche oder dhnlich lautende Regelungen waren auch in den anderen parti-
kularen Prozessordnungen verankert.

In der Reichsstrafprozessordnung von 1877 wurden die Regelungen iiber
das Hauptverhandlungsprotokoll an der Funktion, die es fiir das Revisions-
verfahren erfiillen sollte, ausgerichtet. § 274 entsprach der heutigen Fassung.
AuBer den wesentlichen Férmlichkeiten wurde nur ausnahmsweise etwas in
dem Protokoll dokumentiert. Wie in der heutigen Fassung, hatte gem. § 273
der Vorsitzende eine vollstindige Niederschreibung nur anzuordnen, wenn
es auf die Feststellung eines Vorgangs in der Hauptverhandlung oder auf den
Wortlaut einer Aussage ankam. GemiBl Abs. 2 war in der Hauptverhandlung
vor dem Schoffengericht auch das wesentliche Ergebnis der Vernehmungen
zu Protokoll zu nehmen.

Nach dem zweiten Weltkrieg wurden in der StPO 1950 die Regelungen der
Reichsstrafprozessordnung iibernommen. In einem Aufsatz aus dem Jahre
1951 setzt sich Klefisch|” kritisch mit dem in der StPO 1950 vorgesehenen
Rechtsmittelsystem auseinander und schligt vor, dieses an die in England
(damals) geltenden Regelungen anzulehnen. Es ging ihm um die Erweite-
rung der Befugnisse des Revisionsgerichts. Seine dogmatischen Herleitun-
gen sollen und miissen hier dahinstehen. Aufhorchen lassen aber folgende
seiner Ausfiihrungen vor beinahe 65 Jahren, wonach die Umsetzung seines
Reformvorschlages an die Vorbedingung gekniipft sei,

»dass eine vollstindige Sitzungsniederschrift iiber die erstinstanzliche Verhand-

lung zur Verfiigung stéinde, in der nach dem englischen Muster der gesamte

Verfahrensgang, die Antrige und Ausfithrungen der Prozessbeteiligten, die

in der Verhandlung ergangenen Beschliisse und Anordnungen des Richters

und vor allem die vollstindige Beweisaufnahme niedergelegt wiren.«

7 Klefisch, Theodor, »Die Rechtsmittel gegen Strafurteile im kiinftigen Strafprozef«, NJW 1951, 330
ff, 332
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Nach seiner Auffassung bediirfte es keiner weiteren Begriindung, dass ein

solches Protokoll eine weit bessere Basis fiir die seinem Gesetzesvorschlag

entsprechende Entscheidung des Rechtsmittelgerichts abgibe; wortlich:
»Die neue StPO [1950!, eig. Einfiigung| kann auf ein solches Protokoll
nicht verzichten. Es wird ebenso wenig auf Schwierigkeiten stoBen, wie im
englischen Strafprozess, wo der Richter selbst, teilweise durch geiibte Ste-
nografen unterstiitzt, die vorgeschriebenen Aufzeichnungen vornimmt. Im
Ubrigen lisst die fortschreitende Technik in Kiirze eine liickenlose Band-
aufnahme der Verhandlung erwarten, die keine nennenswerten Mehrkos-
ten verursachen diirfte.«

Eine beachtliche Neuerung im Hinblick auf die inhaltliche Dokumentation
der Angaben von Beweispersonen in einer Hauptverhandlung hat das Ge-
setz zur Anderung der StPO von 1964 gebracht. § 273 Abs. 2 StPO hat in
der damals Gesetz gewordenen Fassung vorgesehen, im Protokoll iiber die
Hauptverhandlung aller Gerichte, also nicht nur der Amtsgerichte, sofern
sie Tatsacheninstanz waren, »die wesentlichen Ergebnisse« der Vernehmun-
gen des Angeklagten, der Zeugen und der Sachverstindigen aufzunehmen.

Der Rechtsausschuss des Deutschen Bundestages hielt es gerade in den Ver-
fahren, in denen es nur eine Tatsacheninstanz gab, u.a. im Blick auf eine
spitere Wiederaufnahme des Verfahrens fiir angezeigt, im Protokoll die we-
sentlichen Ergebnisse der Vernehmungen zu dokumentieren.

Dahs hat in einem einschligigen Beitrag 1964 |® den Wert dieser Neuerung
bezweifelt. Fiir Revisions-, Wiederaufnahme- und Meineidsverfahren habe
das Protokoll keine Beweiskraft; wortlich:

»Ob der Zwang zur Protokollierung exaktere Tatsachenfeststellungen im
Urteil garantiert, erscheint zweifelhaft. Eine wirklich befriedigendere Lo-
sung kann nur die Einfithrung des Wort-Tonband-)Protokolls in Verbin-
dung mit entsprechender Auflockerung des Revisionsrechts bringen.«

Sie konnen diesen Zitaten aus Beitrigen unserer Kollegen aus den Jahren
1951 und 1964 entnehmen, dass unser Kampf um eine verlissliche Doku-
mentation der Beweiserhebung (hier: in einer Hauptverhandlung) seit vielen
Jahrzehnten gefiihrt wird.

Mogliche Erwartungen im Hinblick auf erweiterte Riigeméglichkeiten im
Revisionsverfahren nach der 1964 erfolgten Gesetzesinderung hat der BGH
im Ubrigen sehr rasch zunichte gemacht. In seinem Urteil vom 26. Oktober

8 Dahs, Hans, »Die kleine StrafprozeBreform«, NJW 1965, 81 ff., 85
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1965 | hat er das Vorbringen, »dass die im Protokoll enthaltenen Formulie-
rungen der Aussagen der Zeuginnen die Feststellungen nicht tragenc, als
unzuléssigen Versuch bewertet, aus dem Rechtsmittel der Revision eine Be-
rufung zu machen. Das Revisionsgericht habe nicht zu priifen, ob die Fest-
stellungen in dem Urteil mit dem iibereinstimmen, was die Sitzungsnieder-
schrift tiber den Inhalt der Aussagen angibt. Diese stindige Rechtsprechung,
so der BGH weiter, habe auch nicht auf der vor 1964 giiltigen Fassung des
§ 273 Abs. 2 StPO beruht (wonach die wesentlichen Ergebnisse der Verneh-
mungen nur in die Sitzungsniederschriften der Amtsgerichte oder Schoffen-
gerichte aufzunehmen waren), sondern auf § 337 StPO.

Im Zusammenhang mit der 1964 erfolgten Anderung der StPO weist
Leitner| " auf die ersten legislativen Uberlegungen zur Einfithrung eines
Tonbandprotokolls hin. Danach wurde erwogen, die liickenlose Aufnahme
der gesamten Hauptverhandlung auf einen Tontriger zuzulassen. Auf die
Einfithrung sei jedoch unter Hinweis auf die zumeist fehlenden technischen
Voraussetzungen verzichtet worden (vor iiber 50 Jahren!).

1974 wurde das 1964 eingefiihrte Inhaltsprotokoll fiir Hauptverhandlungen
erster Instanz (mit Ausnahme derjenigen vor dem Amtsgericht) wieder ab-
geschafft. Fiir uns interessant ist, dass der Gesetzgeber in seiner Begriindung
1974 ausdriicklich darauf hinweist, dass die Wiederherstellung des friitheren
Rechtszustandes in Bezug auf die Verpflichtung zur Aufnahme des wesentli-
chen Inhalts der Vernehmung in das Protokoll (lediglich vor dem Amtsgericht)
eine kiinftige Regelung nicht préjudiziere. Und jetzt das fiir mich entschei-
dende, das wir heute, iiber 40 Jahre danach, in den politischen Raum rufen
sollten: in der Bundestagsdrucksache 7/571 ist auf S. 58 wortlich zu lesen:
»Einer Neuregelung mit dem Ziel der Einfiihrung eines zuverldssigen
Wortprotokolls mit Hilfe technisch iiberlegener Methoden, etwa des Ton-
bandprotokolls, sowie einer Umgestaltung des Rechtsmittelrechts in Rich-
tung auf die Anerkennung einer rechtlichen Erheblichkeit des Protokoll-
inhalts will der Entwurf mit seinem Vorschlag nicht entgegenwirken.« (!!!)

Lassen Sie mich zum Abschluss dieses historischen Uberblicks auf einen wei-
teren Aspekt hinweisen, den auch Leitner|" zu Recht jenseits unseres puren
Strafprozessrechts fiir relevant halt, ndmlich die Dokumentation von Haupt-
verhandlungen zum Zwecke wissenschaftlicher und geschichtlicher Aufarbei-
tungen. Wer jemals in den prézise abgefassten Protokollen der Niirnberger
Prozesse geblittert hat oder die Moglichkeit hatte, Protokolle und Aufnahmen

9 BGH, Urt. v. 26.10.1965 — 5 StR 405/65, NJW 1966, 63
10 Leitner, Werner, a.a.O., S. 30
11 Leitner, Werner, a.a.O., S. 34
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aus dem Auschwitz-Prozess oder des Stammheimverfahrens, von denen es
niamlich Tonbandaufnahmen gibt, zu héren und zu lesen, erkennt sofort, dass
uns durch fehlende Dokumentationen vergleichbarer Verfahren historisch viel
verloren geht. Mir wurde dies zuletzt klar, als ich in dem Magazin der Stiddeut-
schen Zeitung ein Wortprotokoll aus dem NSU-Prozess gelesen habe. | 2 Dieses
»Wortprotokoll« wurde freilich von Journalisten gefertigt. Darauf also werden
Forscher und Interessierte spéterer Generationen angewiesen sein, wenn sie
sich mit diesem Prozess auseinandersetzen wollen.

Warum kdmpfen wir seit Jahren und Jahrzehnten darum, dass Beweiserhe-
bungen im Strafverfahren vollstindig dokumentiert, Beschuldigten- Zeugen
und Sachverstindigenvernehmungen audiovisuell aufgezeichnet werden?
Wir Verteidiger halten dies — in Anlehnung an Albrecht| " - fiir die der Wahr-
heitsfindung dienlichere Variante der Erhebung, Dokumentation, Uber-
tragung und Nachpriifung von verfahrensbezogenen Informationen. Man
kénnte auch antworten: Weil Ermittlungsbeamte, Staatsanwilte und Richter
auch nur Menschen sind.

Vernehmungen im Ermittlungsverfahren

Wie hiufig wird in spiteren Verfahrensstadien dariiber gestritten, ob der
Beschuldigte regelrecht und ohne suggestive Einfliisse belehrt wurde und
wie der Beschuldigte hierauf reagiert hat? Wie oft wird mit langwierigen
und zdhen Befragungen der Vernehmungspersonen versucht aufzukliren,
ob es unprotokollierte Vorgespriche oder Vernehmungssequenzen gegeben
hat und, wenn ja, welchen Inhalts? Bei der Beurteilung eines spiter wider-
rufenen Gestindnisses kommt es auf kleinste Nuancen der Befragung, der
Interaktion in dem gesamten Vernehmungsumfeld an. Es ist vollig ausge-
schlossen, dass sich die daran Beteiligten Wochen, Monate und Jahre spiter
vollstindig erinnern kénnen — wenn sie tiberhaupt sdmtliche Einzelheiten
des Vernehmungsablaufes wahrgenommen haben. Wie hiufig geschieht es,
dass Vernehmungsbeamte als Zeugen in der Hauptverhandlung gefragt oder
ungefragt bis dahin nicht dokumentierte, mithin nicht aktenkundig gewor-
dene Vernehmungsdetails schildern, die sich nicht mit der Erinnerung des
Beschuldigten decken?

12 Siiddeutsche Zeitung Magazin, »Der NSU-Prozess. Das Protokoll des zweiten Jahres«, 02.01.2015 (Nr. 1)

13 Albrecht, Hans-Jorg, »Video- und Tonbandtechnik im Strafverfahren — Befunde und Tendenzen auf
der Basis einer rechtsvergleichenden und empirischen Studie zur Verwendung und zum Nutzen
akustischer und visueller Dokumentation im Ermittlungsverfahren und in der Hauptverhandlungs,
in: »Der Einsatz akustischer und visueller Dokumentationsverfahren im Strafverfahren« — Eine
vergleichende Studie im Auftrag des Bundesministeriums der Justiz, Freiburg i.Br., 2002, 478 ff., 479
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Die Riickgriffsmoglichkeit auf eine audiovisuelle Aufzeichnung der einschli-
gigen Vernehmungen wiirde den allergroten Teil dieses Konflikt- und Kli-
rungspotenzials gar nicht erst entstehen lassen.

Schriftliche Vernehmungsprotokolle, die bis heute den Alltag unserer Strafver-
fahren bestimmen, sind und bleiben stets defizitér. In tiber 30 Jahren meiner
Berufstitigkeit als Strafverteidiger hat jede prizise Hinterfragung eines Pro-
tokollinhaltes Dokumentationsdefizite zutage gefordert. Dasselbe gilt (wenn
auch nicht im selben Umfang und aus anderen Griinden), fiir Protokolle rich-
terlicher Vernehmungen von Beschuldigten im Ermittlungsverfahren.

Die qualitative Uberlegenheit der Dokumentation durch eine audio-visuelle
Aufzeichnung gilt selbstverstindlich auch fiir Zeugenvernehmungen im Ermitt-
lungsverfahren. Deckers|* verweist auf Forschungsergebnisse, wonach eine
vergleichende Analyse von 20 Zeugenvernehmungen ergeben hat, dass mehr
als 57 Prozent der AuBerungen mit 25 Prozent relevanten Details nicht in das
Vernehmungsprotokoll aufgenommen wurden. Es préigt den Gerichtsalltag,
dass ein Zeuge in der Hauptverhandlung Angaben macht, die sich mit dem
Inhalt der Protokolle seiner fritheren Vernehmungen nicht decken, dieser
aber darauf beharrt, exakt das in der Hauptverhandlung Bekundete auch
schon (z.B.) der Polizei gegeniiber angegeben zu haben. Immer wieder stel-
len wir nach entsprechend aufwindigen Vernehmungen von Zeugen in der
Hauptverhandlung fest, dass deren protokollierte Angaben in Vernehmun-
gen in Ermittlungsverfahren gerade nicht wortgetreu, mindestens aber un-
vollstindig, teilweise sinnentstellend protokolliert wurden — abgesehen da-
von, dass vernehmungswirksame Begleitumstinde in vielen Féllen génzlich
unerwihnt bleiben.

Die Uberlegenheit der audio-visuellen Dokumentation der Vernehmungen
von Geschidigten, Kindern und Jugendlichen liegt anscheinend auch fiir
den Gesetzgeber auf der Hand (dazu an anderer Stelle mehr).

Zur Hauptverhandlung

In einer Hauptverhandlung vor dem Landgericht wire deren vollstindige
audio-visuelle Aufzeichnung dem bisherigen Verfahren schon deswegen
iiberlegen, weil nach geltendem Recht nicht einmal ein Inhalts- geschweige
ein Wortprotokoll vorgesehen ist. Hier arbeitet sich die Verteidigung vor den
Landgerichten erster Instanz immer wieder an § 273 Abs. 3 Satz 1 StPO ab.
Den Wortlaut kénnen sicherlich manche im Schlaf wiedergeben:

14 Deckers, Riidiger, »Dokumentation im Strafverfahren, StraFo 4/2013, 133 ff., 136
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»Kommt es auf die Feststellung eines Vorgangs in der Hauptverhandlung
oder des Wortlauts einer Aussage oder einer AuBerung an, so hat der Vorsit-
zende von Amts wegen oder auf Antrag einer an der Verhandlung beteilig-
ten Person die vollstindige Niederschreibung und Verlesung anzuordnen.«

Es muss also auf den Wortlaut einer Aussage ankommen und eben nicht nur
auf den Inhalt. Dennoch sieht die Verteidigung in dieser Vorschrift oftmals
die einzige Chance, ein (um im eingangs gezeichneten Bild zu bleiben:) »er-
zieltes Tor« wenigstens »protokollfest« zu machen. Auch hier spielen sich
teilweise entwiirdigende Kdmpfe um die Protokollierung von Aussagese-
quenzen, die von der Verteidigung als entlastend eingeschiitzt werden, ab.
Hintergrund ist das Bemiihen, auf diesem Wege wenigstens in einem kleinen
Teil auf die Sammlung des Beweisstoffs, dessen Wiirdigung das Gericht sei-
ner Entscheidungsfindung zugrunde legen will, Einfluss zu nehmen.

Denn unser einziges Anliegen ist doch: nicht das Recht auf freie Beweiswiir-
digung des Gerichts in Frage zu stellen, sondern das Gericht anzuhalten, im
Interesse der Wahrheitsfindung den von ihm zu wiirdigenden Beweisstoff
nicht zu Lasten des Angeklagten zu selektieren und die Beweisstoffsamm-
lung gehorig iiberpriifen zu kénnen.

Das Vehikel des § 273 Abs. 3 Satz 1 StPO ist hierfiir ein geradezu erbiarm-
lich anmutendes Instrumentarium, aber de lege lata trotz des immer noch
hoch gehaltenen und allenfalls zu Lasten des Angeklagten durchlécherten
(Stichwort: Riigeverkiimmerung) Grundsatzes des Rekonstruktionsverbo-
tes im Revisionsverfahren nicht vollig ungeeignet. In einer im 38. Band der
amtlichen Sammlung veroffentlichten Entscheidung|** hat der BGH immer-
hin entschieden, dass es sich um einen Erérterungsmangel handelt, wenn
sich das Tatgericht mit der im Hauptverhandlungsprotokoll beurkundeten
Aussage eines Zeugen nicht auseinandergesetzt hat, obwohl ihre Wiirdigung
im Urteil im Hinblick auf die vollstindige Erfassung des relevanten Beweis-
stoffes und die inhaltliche Richtigkeit der Feststellungen geboten war und,
dass dieser Erorterungsmangel als VerstoB gegen § 261 StPO geriigt werden
kann. In dem dieser Entscheidung zugrunde liegenden Fall ist in der Tat-
sacheninstanz auf Anordnung des Vorsitzenden zunichst eine Aussagese-
quenz protokolliert worden, aus der sich ergibt, dass der Zeuge eine frithere
belastende Aussage gegen den Angeklagten zuriickgenommen hat und im
weiteren Verlauf der Hauptverhandlung auf Anordnung des Vorsitzenden
eine weitere Sequenz wortlich protokolliert worden, mit der der Zeuge die
Zurticknahme der fritheren belastenden Aussage erneut berichtigt (will hei-
Ben: die Zuriicknahme der Belastung wieder zuriickgenommen) hat.

15 BGHSt 38, 14 ff., 16 — Urt. v. 03.07.1961 - 2 StR 45/91
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Augenscheinlich hatte das Tatgericht in dem vom BGH (a.a.0.) aufgehobe-
nen Urteil dieses — sogar wortlich protokollierte — Aussageverhalten mit sich
widersprechenden Angaben in den Griinden nicht einmal erwéhnt, obschon
es die Verurteilung auch und gerade auf die Angaben dieses Zeugen gestiitzt
hatte. Wire dieses Aussageverhalten nicht durch eine Protokollierung nach-
weisbar und dadurch dem Revisionsgericht priasentierbar geworden, hitte
die Verteidigung keine Chance gehabt, die mangelnde Erorterung des wi-
derspriichlichen Aussageverhaltens des Belastungszeugen im Urteil wirksam
zu riigen. Ubrigens legen die geschilderten Verfahrensabliufe nahe, dass
die Protokollierung ohne Antrag der Verteidigung durch den Vorsitzenden
selbststdndig angeordnet wurde, um die vermeintliche Falschaussage durch
Zuriicknahme der fritheren belastenden Angaben zu dokumentieren. Dies
wiirde auch erkliaren, weshalb es anschlieBend zu der Korrektur dieser Kor-
rektur gekommen war.

Ein weiteres Beispiel fiir die Relevanz der Dokumentation einer Beweiserhe-
bung liefert eine Entscheidung des BGH aus dem Jahre 2010 '

In dem dortigen Verfahren hatte der Angeklagte zu Recht beanstandet, dass
die Strafkammer ein in der Hauptverhandlung verlesenes Behérdengutach-
ten inhaltlich unzutreffend erfasst und damit den tatsichlichen durch die
Verlesung zum Gegenstand der Verhandlung gemachten Aussagegehalt des
Gutachtens bei der Uberzeugungsbildung unberiicksichtigt gelassen hat.
Es ging um nichts geringeres als darum, dass ein Sachverstidndiger in sei-
nem (verlesenen) schriftlichen Gutachten festgestellt hat, es seien an einem
tatrelevanten Messer beweiserhebliche Blutspuren an der Klinge festgestellt
worden, dieses Gutachten in den Urteilsgriinden aber dahingehend wieder-
gegeben worden war, es seien beweisrelevante Blutspuren an Klinge und Griff
des Messer festgestellt worden.

Leisten wir nun einen gedanklichen Transfer vom Sachverstindigenbeweis
zum Zeugenbeweis: hiitte ein Zeuge bekundet, es sei Blut (lediglich) an der
Klinge des vermeintlichen Tatmessers festgestellt worden und wire in den
Urteilsgriinden diese Aussage mit dem Inhalt wiedergegeben worden, der
Zeuge habe bekundet, Blutspuren hitten sich an Klinge und Griff befunden,
wire diese eklatante Rechtsverletzung mangels Dokumentation der Zeugen-
aussage nicht nachweisbar und damit verfahrensrechtlich nicht korrigierbar.

Die Vorschrift des § 273 Abs. 3 Satz 1 StPO steht uns Verteidigern mithin
als einzige Kriicke zur Verfiigung, die gerichtliche Selektion des Beweisstoffs
wenigstens ansatzweise zu beeinflussen.

16 BGH, Beschl. v. 07.12.2010 - 4 StR 401/10, StV 2012, 67, 68
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Da nach geltendem Recht so gut wie keine auf den Inhalt bezogene Doku-
mentation der Hauptverhandlung vorgesehen ist, liegt es auf der Hand, dass
deren vollstindige audio-visuelle Aufzeichnung zu einem Quantensprung
der Transparenz der gerichtlichen Beweisstoffsammlung fiithren wiirde.

Welche tatsichlichen Vorteile bréichte eine audio-visuelle Aufzeichnung
der Hauptverhandlung mit sich?

Beispielsweise wire der Kampf um die wortgetreue Dokumentation der Ein-
lassung des Angeklagten obsolet. Denn in vielen Fillen kommt es dem Ange-
klagten und seiner Verteidigung sehr wohl auf den Wortlaut dessen an, was
er bekundet.

Mit einer Aufzeichnung der Hauptverhandlung wiirde auBerdem jeder Streit
dariiber im Keime erstickt werden konnen, ob z.B. der dem Zeugen B gemach-
te Vorhalt einer vorherigen Aussage des Zeugen A in der laufenden Haupt-
verhandlung inhaltlich korrekt gemacht wurde. Wie oft kommt es in einer
Hauptverhandlung zum Streit, wenn in einem Gerichtsbeschluss Aussagen
von vernommenen Zeugen wiedergegeben werden, die von anderen Verfah-
rensbeteiligten nicht oder inhaltlich abweichend wahrgenommen wurden?
Diskrepanzen wiren leicht zu kldren. Dasselbe gilt freilich fiir Zitate oder
inhaltliche Wiedergaben von Zeugenaussagen in Antrigen der Verteidigung.
Auch AuBerungen von Richtern, die zur Besorgnis der Befangenheit gefiihrt
haben, von diesen aber bestritten werden, wiren zuverlissig aufklarbar.

Nicht zuletzt konnte (und ggf. miisste) auf die Aufzeichnungen zuriickge-
griffen werden, wenn ein Mitglied des Gerichts — Berufsrichter oder Schoffe
— sich beispielsweise am 110. Verhandlungstag nicht mehr wirklich an ein
(vermeintliches) Detail einer Zeugenaussage des 10. Verhandlungstages er-
innern wiirde, das erst — jedenfalls in den Augen anderer Mitglieder der
Kammer oder anderer Verfahrensbeteiligter — 100 Verhandlungstage spéter
durch irgendeine Wendung der Beweislage relevant geworden ist (und des-
wegen am 10. Verhandlungstag noch nicht oder nicht von allen als solche
wahrgenommen wurde).

Bei dieser Gelegenheit:

Was geschieht eigentlich in einem Beratungszimmer, wenn ein Mitglied des
erkennenden Gerichts sich an Teile der Beweiserhebung, die von anderen
Kammermitgliedern fiir erheblich gehalten werden, entweder nicht mehr
erinnern kann oder diese selbst nicht oder gar anders wahrgenommen hat?
Wird dies aus dem zu wiirdigenden Beweisstoff selektiert oder wird die fiir
den Angeklagten giinstigste Wahrnehmung als Teil des Beweisstoffes der
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Wiirdigung zugrunde gelegt? Oder beugt sich die Minderheit der Mehrheit
— dies wire eine besondere Ausprigung der Wahrnehmungsherrschaft. Psy-
chologisch liegt es nahe, dass sich dasjenige Mitglied des Gerichts, das die
Wahrnehmungen/Erinnerungen der anderen Mitglieder des Spruchkérpers
nicht teilen wiirde, sich nicht zu widersprechen traute. Und: Wann wiirde
eine Wahrnehmungsdiskrepanz unter den Mitgliedern des Gerichts offen-
bar? Sicherlich nicht vor Entlassung des Zeugen. Wahrscheinlich auch nicht
sofort danach. Vermengt sich dann spiter die Beweisstoffwahrnehmung mit
dessen subsumtionsorientierter Wiirdigung? Wie einfach wire es, wenn die
Mitglieder des Gerichts und alle Verfahrensbeteiligten jederzeit auf die ein-
schlidgige Sequenz der audio-visuellen Aufzeichnung zurtickgreifen kénnten.

Welche Argumente werden — neben Hinweisen auf revisionsrechtliche Konse-
quenzen — gegen die Einfiihrung audio-visueller Aufzeichnung von Beweiserhebungen
als Standard angefiihrt? Hier einige davon:

- Eingriff in die Rechte der Personen, deren Bilder und Gesprochenes auf-
gezeichnet werden,

- technischer Aufwand und Kosten,

- drohende Verletzung des Miindlichkeits- und Unmittelbarkeitsprinzips,
inklusive Einschriankung des Grundsatzes der Verfahrenséffentlichkeit,
wenn Vernehmungen in einer Hauptverhandlung durch Einfithrung au-
dio-visueller Aufnahmen von Vernehmungen vor dem Hauptverfahren
oder auBerhalb der Hauptverhandlung ersetzt werden (sollen),

- Beeintrichtigung der Aussagequalitit.

Um mit dem letzteren zu beginnen:

Eine Beeintrichtigung der Qualitit der Aussagen von Zeugen oder Beschuldig-
ten im Rahmen audio-visuell aufgenommener Vernehmungen ist nicht nur
nicht belegt, vielmehr deuten Forschungsergebnisse auf das Gegenteil hin.
Eine im Auftrag des Bundesministeriums des Justiz erstellte vergleichende
Studie des Max-Planck-Instituts fiir auslindisches und internationales Straf-
recht aus dem Jahre 2002, welche unter dem Titel »Der Einsatz akustischer
und visueller Dokumentationsverfahren im Strafverfahren« veroffentlicht
worden ist, legt nahe, dass gerade wegen der Betonung der Formalitit ei-
ner solchen Vernehmungsaufzeichnung und anderer disziplinierender Wir-
kungen positive Effekte fiir den Wahrheitsgehalt der Aussagen zu erwarten
sind | V. Was sollte auch dagegen sprechen, wenn Zeugen oder Beschuldigte

17 Albrecht, Hans-J6rg, »Audio-Visuelle Techniken im Strafverfahren — eine Sekundiranalyse
von Untersuchungen zur Empirie und Technike, in: »Der Einsatz akustischer und visueller
Dokumentationsverfahren im Strafverfahren« (s.o. Fundst. 13), 449 ff., 459
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sich angesichts von wahrgenommenen Aufnahmegeriten moglicherweise
bedachter dulern? Disziplinierende Effekte sollen danach auch fiir Verneh-
mungspersonen entstehen, da eine Videoaufnahme z.B. Suggestivfragen so-
wie etwaige andere begleitende Beeinflussungen dokumentieren wiirde. Laut
der besagten Studie wird gerade im Zusammenhang mit Gestindnissen der
Videoaufnahme deshalb besondere Bedeutung zuerkannt. Sie soll besser als
andere Dokumentationsformen dazu verhelfen, das Problem des falschen
Gestiandnisses und darauf gestiitzter Fehlurteile aufzugreifen. Es wird in
dieser Studie als allgemein bekannt bezeichnet, dass die ersten Aussagen
eines Zeugen (so unzuverlissig der Zeugenbeweis auch immer sein mag) die
wahrscheinlich verlésslichsten sind, was insbesondere fiir kindliche Zeugen
gilt. Es wird hier zusammenfassend festgestellt, dass keine schriftliche oder
stenografische Erfassung einer Vernehmung, eines Augenscheins, einer
Hauptverhandlung in ihrer Aussagekraft digitalen Medien gleichkommt, die
samtliche Vorginge in allen Einzelheiten und in allen Facetten zu dokumen-
tieren in der Lage sind.

Es kommt hinzu, dass in unserer heutigen Zeit Kinder und Jugendliche aber
auch Erwachsene zunehmend vertraut sind mit der Prisenz von und im
Umgang mit allen méglichen digitalen Aufnahmemaglichkeiten. AuBerdem
lassen sich Aufnahmegerite dezent installieren. Eine insoweit vorbildliche
Technik scheint im Gerichtsgebidude in Coburg vorgehalten zu werden|'®.
Die dort angebrachte Kamera sieht wie eine Lampe aus und verfiigt tiber die
Maoglichkeit, alles im Raum zu erfassen.

Ein Verlust an Qualitdt der Aussagen ist durch deren audio-visuelle Auf-
zeichnung mithin nicht zu besorgen. Im Gegenteil: Sie dient der Verbesse-
rung der Qualitit der Wahrheitsfindung.

Zu dem Gegenargument des technischen Aufwandes und der Kosten mochte ich mich
nicht detailliert verhalten. Wie wir gleich erértern werden, sieht die Strafpro-
zessordnung an zahlreichen Stellen audio-visuelle Aufzeichnungen — neben
Tonbandaufzeichnungen - vor, freilich nicht um eine Wahrnehmungsherr-
schaft zu verhindern, sondern vornehmlich aus Griinden des Zeugen- und
Opferschutzes. Deswegen sind — gleich aus welchen Motiven — entsprechen-
de technische Einrichtungen vorzuhalten. Der zusitzliche Aufwand, der mit
umfassenderen Aufzeichnungen verbunden wire, hielte sich in Grenzen.

18 Schich, Heinz, »Erfahrungen mit der Videovernehmung nach dem Zeugenschutzgesetz, in:
Strafverfahrensrecht in Theorie und Praxis, FS Meyer-GoBner, Miinchen 2001, 365 ff., 378
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Bereits de lege lata bestehende Moglichkeiten der technischen
Aufzeichnung von Vernehmungen.

Dazu vorab: GemiB § 169 Satz 2 GVG sind Ton-, Fernseh- und Rundfunk-
aufnahmen sowie Ton- und Filmaufnahmen zum Zwecke der 6ffentlichen
Vorfiihrung oder Veroffentlichung ihres Inhalts unzulissig.

Daraus ergibt sich zwanglos, dass gerichtliche Ton- und Filmaufnahmen fiir
justizinterne Zwecke und fiir Zwecke der Verteidigung nicht ausgeschlos-
sen sind. Meyer-Gofsner|" und Dahs|* verlangen, dass diese vor Missbrauch
jeglicher Art und Filschung gesichert werden. In Betracht kommen danach
insbesondere Tonbandaufnahmen von Aussagen der Angeklagten, Zeugen
und Sachverstdndigen sowie Filmaufnahmen von der Einnahme eines Au-
genscheins, und zwar zur Verwendung als Gedéchtnisstiitze fiir den Vorsit-
zenden bei der Verhandlungsleitung, fiir das Gericht in der Beratung, fiir
den Staatsanwalt oder Verteidiger zur Vorbereitung von Beweisantrigen
oder der Pliddoyers, fiir Vorhalte (mit oder ohne Wiedergabe der Aufnah-
me), fiir die Herstellung des Protokolls, der Vorbereitung der miindlichen
Urteilsbegriindung sowie als Gedéchtnisstiitze fiir die Absetzung der schrift-
lichen Urteilsgriinde. So insgesamt die Kommentierung von Meyer-GofSner
(a.a.0.). Fiir Tonbandaufnahmen der Verteidiger soll dies allerdings nur ein-
geschrinkt gelten. Das OLG Schleswig hat iibrigens in einer Entscheidung
aus dem Jahre 1992|* in der Tonbandaufnahme einer Zeugenvernehmung
in der Hauptverhandlung gegen den Widerspruch der Zeugen einen Eingriff
in sein durch Art. 2 Abs. 1 GG gewihrleistetes Recht auf freie Entfaltung der
Personlichkeit gesehen. Dieses umfasse auch das Recht am gesprochenen
Wort. Grundsitzlich diirfe jedermann selbst und allein bestimmen, wer sein
Wort aufnehmen soll sowie ob und vor wem seine auf einem Tontriger auf-
genommene Stimme abgespielt werden darf. Dies gelte auch fiir die Aussage
eines Zeugen vor Gericht.
»Dass der Zeuge in dffentlicher Verhandlung auftrete, konne seinen Schutz
nicht mindern, denn er habe nicht von sich aus diese (eingeschriankte) Of-
fentlichkeit gesucht; vielmehr sei er von Gesetzes wegen gehalten, an Ge-
richtsstelle auszusagen.«

Die Auffassung, dass es einer Zustimmung des Zeugen bediirfe, seine
Vernehmungen auf Tonband aufzuzeichnen, ldsst sich nur schwer mit der

19 Meyer-Gofsner, Lutz, StPO, 58. Auflage, § 169 GVG Ran. 11, 12
20 Dahs, Hans, Handbuch des Strafverteidigers, 7. Auflage, 2005; Rn. 704
21 OLG Schleswig, Beschl. v. 06.05.1992 — 2 Ws 128/92, NStZ 1992, 399 ff.
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schon damals geltenden Fassung des § 168 a Abs. 2 StPO in Einklang brin-
gen und diirfte heute endgiiltig durch die noch zu behandelnden Vorschrif-
ten der §§ 58 a, 168 e, 247 a und 255 a StPO iiberholt sein.

Wenn ich im Folgenden die einzelnen Vorschriften in der gebotenen Kiir-
ze darlege, in welchen der Einsatz technischer Aufzeichnungsméglichkeiten
vorgesehen ist, geht es mir darum, schlicht die bereits bestehenden gesetz-
lichen und damit vorausgesetzten technischen Méglichkeiten aufzuzihlen,
ohne auf deren verfahrensrechtliche Spezifika einzugehen.

AnschlieBend wird die Frage zu stellen sein, ob eine Gesetzesausle-
gung, die die Gefahren ausgeiibter »Wahrnehmungsherrschaft« fiir die
Wabhrheitsfindung berticksichtigt, dazu zwingt, die gesetzlich bestehenden
Aufzeichnungsmoglichkeiten zum Standard zu erheben.

Soweit unsere Strafprozessordnung inzwischen den Einsatz audio-visueller
Techniken erméglicht oder vorsieht, lagen diesen Gesetzesinderungen vor-
nehmlich Erwigungen des Zeugen- und Opferschutzes zugrunde. Nicht nur
deswegen zunichst zu den fiir Zeugenvernehmungen einschligigen Vor-
schriften.

Die fiir das Ermittlungsverfahren zentrale Vorschrift ist § 58 a StPO, auf den
fiir polizeiliche Vernehmungen § 163a Abs. 3 StPO verweist. § 58a Abs. 1
Satz 1 lautet schlicht:

»Die Vernehmung eines Zeugen kann auf Bild-Ton-Tréger aufgezeichnet
werden.«

Eingedenk dieser Vorschrift, die eine audio-visuelle Aufzeichnung der Ver-
nehmung eines Zeugen im Ermittlungsverfahren pauschal zuldsst, ist eini-
germalBen verwunderlich, dass eine solche in der Praxis bisher die absolute
Ausnahme geblieben ist. Rechtlich kann dafiir Ursache nur sein, dass bei
dem im Rahmen der Anordnungskompetenz auszuiibenden Ermessen das
Kriterium der Uberpriifbarkeit samtlicher Vernehmungsabliufe durch au-
thentische Dokumentation als Vorteil fiir die Wahrheitsfindung unberiick-
sichtigt bleibt. Die technischen Mdoglichkeiten sind vorhanden und miissen,
weil gesetzlich vorgesehen, vorgehalten werden. Sollte auf die eingeschrink-
ten Kapazititen hingewiesen werden, miisste zunichst die tatsidchliche Be-
legungsquote der entsprechend eingerichteten Vernehmungszimmer und/
oder des technischen Equipments nachgewiesen werden. Im Zweifel wiren
diese Kapazititen zu erweitern.

GemiB § 58 a Abs. 1 Satz 2 StPO soll die Aufzeichnung der Vernehmung
eines Zeugen auf Bild-Ton-Triger nach Wiirdigung der dafiir jeweils maB-
geblichen Umstidnde und als richterliche Vernehmung erfolgen, wenn damit
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die schutzwiirdigen Interessen von Personen unter 18 Jahren sowie von Per-
sonen, die als Kinder oder Jugendliche durch eine der im § 255a StPO auf-
gefithrten genannten Straftaten verletzt worden sind, besser gew#dhrt werden
kénnen oder zu besorgen ist, dass der Zeuge in der Hauptverhandlung nicht
vernommen werden kann und die Aufzeichnung zur Erforschung der Wahr-
heit erforderlich ist. Auf dogmatische Feinheiten dieser Vorschrift ist an die-
ser Stelle nicht einzugehen. Zu § 255a StPO werden wir noch kommen. Wir
Verteidiger haben bei Anwendung dieser Vorschrift freilich in Bedacht zu
nehmen und darauf verfahrenswirksam zu reagieren, dass hier ein Outsour-
cen von Teilen der Hauptverhandlung erméglicht wird.

§ 58a Abs. 2 StPO sieht vor, dass Kopien der Aufzeichnungen zur Akten-
einsicht iiberlassen werden kénnen. Diese diirfen gemidB Satz 4 weder
vervielfiltigt noch weitergegeben werden. Dem Zeugen steht gemiB Abs. 3
ein Widerspruchsrecht gegen die Uberlassung einer Kopie der Aufzeichnung
seiner Vernehmung an die zur Akteneinsicht Berechtigten zu. In diesem Fall
tritt an deren Stelle die Uberlassung einer Ubertragung der Aufzeichnung
in ein schriftliches Protokoll. Auf dieses Widerspruchsrecht ist der Zeuge
hinzuweisen.

Auch bei einer Aufzeichnung auf Bild-Ton-Triger ist in jedem Fall (zusitz-
lich) ein vollstindiges Protokoll nach den §§ 168, 168a oder § 168b Abs. 2
StPO, der auch bei polizeilichen Vernehmungen zu beachten ist, zu erstel-
len. Die Videoaufzeichnung kann Grundlage der Protokollierung sein, wie es
in dem § 168a Abs. 2 Satz 1 StPO fiir die vorldufige Aufzeichnung mit einem
Tonaufnahmegerit vorgesehen ist.

§ 58b StPO erméoglicht es, polizeiliche, staatsanwaltliche oder richterliche
Zeugenvernehmungen im Ermittlungsverfahren unter Verzicht auf die
Anwesenheit der Zeugen im Vernehmungszimmer durchzufiihren. Auch
hier gelten fiir die Protokollierungspflichten die Vorschriften der jeweiligen
Vernehmung.

§ 168e StPO sieht fiir die Vernehmung als solche bezeichneten besonders
schutzbediirftiger Zeugen eine richterliche Vernehmung vor, die von den
Anwesenheitsberechtigten getrennt durchgefiihrt und diesen zeitlich in Bild
und Ton iibertragen wird. Die §§ 58a und 241a StPO finden entsprechende
Anwendung. Die damit einhergehenden Beeintrichtigungen der Anwesen-
heits- und Mitwirkungsrechte des Beschuldigten und der Verteidigung liegen
auf der Hand. Die méglichen Verteidigerreaktionen darauf sind hier kein
Thema, weil es mir nur um die Darlegung des Spektrums der geseztzlich vorge-
sehenen Moglichkeiten der Bild-Ton-Aufzeichnungen geht.
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Bis jetzt haben wir gesehen: Der Zeugenschutz erméglicht insoweit alles.

Technische Aufzeichnungsmoglichkeiten im Ermittlungsverfahren diesseits
der Ton- und Bildaufnahmen erméglicht § 168a Abs. 2 StPO, wonach der
Inhalt des Protokolls einer richterlichen Vernehmung u.a. mit einem Tonauf-
nahmegerit aufgezeichnet werden kann. Die vorldufigen Aufzeichnungen
sind zu den Akten zu nehmen oder, wenn sie sich nicht dazu eignen, bei der
Geschiiftsstelle mit den Akten aufzubewahren. Dies gilt gem. § 168b StPO
auch fiir staatsanwaltschaftliche und in entsprechender Anwendung auch
fiir polizeiliche Vernehmungen. Diese als vorldufig bezeichneten Aufzeich-
nungen mittels eines Tonaufnahmegerites bleiben aufzubewahren, weil der
Nachweis der Unrichtigkeit der Ubertragung in das schriftliche Protokoll
gem. § 168a Abs. 4 Satz 4 StPO zulissig ist. Ein Verfahrensbeteiligter kann
sich auf die vorldufigen Aufzeichnungen tiber die Vernehmung mit der Be-
hauptung berufen, diese seien bei der Protokollfertigung nicht richtig iiber-
tragen worden. Wenn diese Behauptung durch den Vergleich bestitigt wird,
ist das Protokoll entkréftet, soweit die Widerspriiche reichen.

Leitner|* hilt es iibrigens in diesem Zusammenhang zu Recht fiir bemer-
kenswert, dass in der Praxis zwar Vernehmungen unter Zuhilfenahme von
Tonaufzeichnungen stattfinden, die Tontréger aber regelmiBig nach Ver-
schriftung geloscht werden. Grundlage dafiir soll die in der Regel formu-
larm#Bige Erklirung des Einverstindnisses durch den Vernommenen sein.
Damit verlore die Tontrigeraufzeichnung jedweden Dokumentationswert
und wiire eine reine Diktierhilfe. Es erstaunt, dass dies so selten Verteidi-
geraktivititen auslost — und bestiinden diese nur in dem moglichst verfah-
renswirksam dokumentierten Hinweis auf den geringeren Beweiswert eines
schriftlichen Protokolls, fiir das die zugrunde liegende Tonaufzeichnung
nicht mehr vorliegt.

Nicht unerwihnt bleiben soll Nr. 5 b der RiStBV, wonach vom Einsatz tech-
nischer Hilfsmittel in Anwendung der §§ 168a und 168b StPO mdéglichst
weitgehend Gebrauch gemacht werden soll.

In der Hauptverhandlung kann fiir Zeugenvernehmungen aus Griinden des
besonderen Zeugenschutzes gem. § 247a StPO eine Simultanvernehmung
durchgefiihrt werden. Danach kann das Gericht anordnen, dass der Zeuge
sich wihrend der Vernehmung an einem anderen Ort aufhilt, wenn die drin-
gende Gefahr eines schwerwiegenden Nachteils fiir das Wohl des Zeugen
besteht, wenn er in Gegenwart der in der Hauptverhandlung Anwesenden

22 Leitner, Werner, a.a.O., S. 59/60
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vernommen wird oder die Voraussetzungen des § 251 Abs. 2 vorliegen und
eine Simultanvernehmung zur Erforschung der Wahrheit erforderlich ist.
Die Aussage wird zeitgleich in Bild und Ton in das Sitzungszimmer iiber-
tragen. Gemif3 Satz 4 soll die Ubertragung aufgezeichnet werden, wenn zu
besorgen ist, dass der Zeuge in einer weiteren Hauptverhandlung nicht ver-
nommen werden kann und die Aufzeichnung zur Erforschung der Wahrheit

erforderlich ist. § 58a Abs. 2 StPO findet entsprechende Anwendung.

Der neu eingefithrte § 247a Abs. 2 StPO regelt die Simultanvernehmung
eines Sachverstindigen.

Sieht § 247a StPO den Einsatz audio-visueller Techniken bei einer
Simultanvernehmung und unter bestimmten Voraussetzungen deren Auf-
zeichnung vor, erméglicht § 255a StPO die Einfithrung (durch Vorfithrung)
dieser Bild-Ton-Aufzeichnung in der Hauptverhandlung. Demnach gelten
zunichst fiir die Vorfithrung der Bild-Ton-Aufzeichnung einer Zeugen-
vernehmung die Vorschriften zur Verlesung einer Niederschrift iiber eine
Vernehmung gem. §§ 251 ff. StPO entsprechend. Uberall dort, wo die Ein-
fithrung eines schriftlichen Vernehmungsprotokolls zulissig wére, kann die
Vorfiihrung der Bild-Ton-Aufzeichnung einer Zeugenvernehmung erfolgen.

GemiB § 255 a Abs. 2 StPO kann in Verfahren wegen dort aufgezihlter Ka-
talogtaten die Vernehmung eines Zeugen unter 18 Jahren durch die Vorfiih-
rung der Bild-Ton-Aufzeichnung seiner fritheren richterlichen Vernehmung
ersetzt werden, sofern der Angeklagte und sein Verteidiger Gelegenheit hat-
ten, an dieser fritheren Vernehmung mitzuwirken. Dies gilt auch fiir Zeugen,
die Verletzte einer der Katalogtaten sind und zu der Zeit der Tat unter 18
Jahre alt waren. Eine ergédnzende Vernehmung des Zeugen in der Haupt-
verhandlung ist zulédssig. Diese Vorschrift dient ausschlieBlich dem Schutz
kindlicher Zeugen vor den mit einer Vernehmung in der Hauptverhandlung
verbundenen Belastungen.

Fiir unser Thema ist sub specie § 255 a StPO von Bedeutung, dass eine
im Revisionsverfahren auf § 261 StPO gestiitzte Riige, das Beweisergebnis
der Vorfithrung sei im Urteil unrichtig wiedergegeben, zuldssig wire, wenn
sich die fehlende Ubereinstimmung ohne weiteres, d. h. ohne dass es einer
Rekonstruktion bediirfte, aus den Akten — hier: der Videoaufzeichnung, die
Aktenbestandteil ist — ergdbe. Auch wenn ich die Euphorie Schlothauers|*
nicht teile, wonach die Aufzeichnung einer Videovernehmung der Sache
nach dem Wortprotokoll nach § 273 Abs. 3 StPO gleichgestellt sei und dies

23 Schlothauer, Reinhold, »Video-Vernehmung und Zeugenschutz«, StV 1/99, 47 ff., 50
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ermogliche, die tatrichterlichen Feststellungen in einem Ausmafl zu iiber-
priifen, die bislang allenfalls einer Wunschvorstellung der Verteidigung ent-
sprach, was der Gesetzgeber weder bemerkt noch beabsichtigt habe, bleibt
doch festzuhalten, dass § 255a StPO eine Uberprﬁfungsm(’jglichkeit der Se-
lektion des Beweisstoffs bietet.

Zu den Beschuldigtenvernehmungen:

Der Einsatz audio-visueller Techniken bei Beschuldigtenvernehmungen
fand in der Strafprozessordnung bis vor kurzem keine Erwidhnung. Zuléssig
war sie. Durchgefiihrt wurde sie kaum.

Das Gesetz zur Intensivierung des Einsatzes von Videokonferenztechnik in
gerichtlichen und staatsanwaltschaftlichen Verfahren hat in § 163a StPO,
der die Beschuldigtenvernehmung im Ermittlungsverfahren regelt, als Satz 2
des ersten Absatzes die entsprechende Geltung des § 58a Abs. 1 Satz 1, Abs.
2 und 3 sowie 58b eingefiihrt. Damit lisst sich die darauf bezogene aktuelle
Gesetzeslage wie folgt zusammenfassen:

»Die Vernehmung eines Beschuldigten kann auf Bild-Ton-Trdger aufge-

zeichnet werden.«
In der Gesetzesbegriindung heilt es dazu schlicht, dass mit dieser Ergén-
zung in § 163a Abs. 1 StPO die Aufzeichnung einer Videovernehmung des
Beschuldigten ausdriicklich erlaubt werden soll. | * In den Gesetzesmateriali-
en wird freilich auf die damit verbundenen Vorteile einer Ton-Bild-Aufzeich-
nung zur Dokumentation der Vernehmungsinhalte und Vernehmungsum-
stinde mit keinem Wort eingegangen.

Die Erweiterung der Moglichkeiten von Simultan-Vernehmungen in den §§
58b, 118a und 233 Abs. 2 StPO spielen hier keine besondere Rolle, doku-
mentieren aber den zunehmenden Umfang der Einsatzmoglichkeiten dieser

Technik.

Fur die Hauptverhandlung gibt es — selbstverstdandlich — keine Regelungen
zur audio-visuellen Aufzeichnung von Einlassungen oder AuBerungen des
Beschuldigten.

In diesem Zusammenhang soll kurz auf § 273 Abs. 2 StPO eingegangen wer-
den. Dieser regelt das so genannte »Inhaltsprotokoll« der Hauptverhandlung
vor dem Strafrichter und dem Schéffengericht. Wir wissen, dass dieses In-
haltsprotokoll in der Alltagspraxis weit entfernt ist von einer authentischen
oder auch nur wortgetreuen Wiedergabe von Aussagen der Angeklagten, der

94 BT-Drucks. 17/12418, S. 2, 15, 16
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Zeugen oder Sachverstindigen in der Hauptverhandlung. Fiir uns von Be-
deutung ist, dass der Strafrichter oder der Vorsitzende des Schéffengerichts
anordnen kann, anstelle der Aufnahme der wesentlichen Vernehmungser-
gebnisse in das Protokoll einzelne Vernehmungen im Zusammenhang auf
Tontréger aufzuzeichnen. Der Tontréger ist zu den Akten zu nehmen oder
bei der Geschiiftsstelle mit den Akten aufzubewahren.

Mit dieser Tour durch die Vorschriften der StPO, die den Einsatz von Auf-
zeichnungsméglichkeiten bei Zeugen- und Beschuldigtenvernehmungen er-
moglichen, ist belegt, dass die zur authentischen Dokumentation von Beweis-
erhebungen geeigneten Mittel zur Verfiigung stehen. Die Frage ist, ob bereits
de lege lata ein Anspruch auf weitergehenden Einsatz dieser Technik besteht.

Kurz zur Erinnerung: Uberall dort, wo relevante Wahrnehmungen von oder
bei Beweiserhebungen nicht auf ihre Vollstdndigkeit und Richtigkeit tiber-
priift werden kénnen oder diirfen, wird Wahrnehmungsherrschaft ausgeiibt.
Dies gilt fiir alle Verfahrensabschnitte.

Dies wire hinzunehmen, wenn darin kein Gefihrdungspotenzial fiir die
Wabhrheitsfindung und damit fiir die Rechte des Beschuldigten lige. Dies ist
jedoch eindeutig der Fall und in ausreichendem MaBe forensisch belegt. Hier
bedarf es nicht nur der etwas aufwindigen Lektiire des 3-béndigen Werkes
von Peters »Fehlerquellen im Strafprozess«|*, es reicht aus, weniger ausfiihr-
liche aber genauso profunde Beitrige zahlreicher Kolleginnen und Kollegen
zur Kenntnis zu nehmen, zum Beispiel den bereits zitierten Beitrag Deckers.
Es ist eine Binsenweisheit, dass Vernehmungsabldufe geprigt sind davon,
welche Erwartungssignale der Vernehmende sendet und der Vernommene
empfingt. Dadurch wird ein psychischer Verarbeitungsprozess ausgelost,
der sich auf die Erinnerungsqualitit und den Inhalt der Aussage auswirkt.
Je komplizierter oder amorpher der in Rede stehende Straftatbestand oder
je filigraner die dogmatischen Grenzen einzelner Tatbestandsmerkmale aus-
geprégt sind, je weniger kann der Vernommene das Feld iiberblicken, auf
das ihn der Vernehmende fithrt (man denke nur an einzelne Mordmerk-
male oder daran, dass unser materielles Strafrecht inzwischen zu einem
Instrument der Alltagspolitik verkommen ist, die Straftatbestinde kreiert,
die selbst ein Jurist — wenn {iberhaupt - erst nach intensiver Lektiire und
Analyse erfasst).

25 Peters, Karl, Fehlerquellen im StrafprozeB, 1. Band: Karlsruhe 1970, 2. Band. Karlsruhe 1972, 3.
Band: Karlsruhe 1974
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»Wahrnehmungsherrschaft« wird mangels authentischer Dokumentation
auch in zuweilen sehr zeitaufwindigen Vorgesprichen ausgeiibt (sollte es da-
bei zu suggestiven »Einstimmungen« gekommen sein, wiirden diese sicher-
lich nicht protokolliert werden). Jeder von Thnen kénnte aus dem eigenen
Berufsalltag zahlreiche einschligige Beispiele schildern.

Kurzum: Die Wahrnehmungsherrschaft tiber nicht dokumentierte Vorgin-
ge tragen ein erhebliches Gefihrdungspotenzial fiir die Wahrheitsfindung
in sich. Diese Gefidhrdungen beeintrichtigen unmittelbar die Verteidigungs-
rechte des Beschuldigten. Die Frage ist, muss er dies hinnehmen?

Das miisste er nicht, wenn es geeignete und verhdiltnismafige Mittel gibe, die-
se Beeintrichtigung seiner Verteidigungsrechte durch das mit mangelnder
Dokumentation verbundene Gefahrpotenzial zu beseitigen, zumindest zu
reduzieren.

Ich denke, wir haben uns inzwischen erschlossen, dass eine audio-visuelle Do-
kumentation von Vernehmungen in Ermittlungsverfahren ein geeignetes Mittel
darstellt, die mit der Wahrnehmungsherrschaft der Vernehmungspersonen
verbundenen Beschrinkungen der Verteidigungsrechte zu vermeiden. Zu
priifen bleibt, ob eine generelle audio-visuelle Aufzeichnung von Verneh-
mungen (zunichst:) im Ermittlungsverfahren ein verhdltnismdfSiges Mittel zur
Verhinderung von Wahrnehmungsherrschaft wire.

Die von dem OLG Schleswig in seiner bereits erwidhnten Entscheidung aus
dem Jahre 1992 angefiihrten Personlichkeitsrechte betroffener Zeugen diirf-
ten im Rahmen dieser VerhiltnisméBigkeitsabwdgung kein besonderes Ge-
wicht (mehr) erlangen. Davon scheint auch der Gesetzgeber ausgegangen zu
sein, als er die Intensivierung des Einsatzes von Videokonferenztechnik in
gerichtlichen und staatsanwaltschaftlichen Verfahren normierte. Dass eine
audio-visuelle Aufzeichnung der Vernehmung eines Beschuldigten nur mit des-
sen Zustimmung durchgefiihrt werden diirfte, versteht sich von selbst.

Der technische Aufwand als Abwigungskriterium im Rahmen der Verhilt-
nismiBigkeitspriifung konnte berticksichtigt werden, indem die Bagatellkri-
minalitit von der Aufzeichnungspflicht ausgenommen wiirde.

Berticksichtigt man zudem, dass auch im Ausland der Einsatz der Video-
technik zur Aufzeichnung von Beschuldigen- und Zeugenvernehmungen
Standard ist (in den USA iibrigens mit der priméren Zweckbestimmung, die
Polizei zu rechtsstaatlichen Verhérmethoden zu »erziehen« — freilich auch,
um vor unbegriindeten Vorwiirfen unrechtmiBiger Verhérmethoden durch
Beschuldigte bzw. deren Verteidigung im Laufe der Hauptverhandlung zu
schiitzen), spricht schon bis hierhin alles dafiir, die »Kann«Vorschrift des
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§ 58a Abs. 1 Satz 1 StPO fiir die audio-visuelle Aufzeichnung von Zeugen-
vernehmungen, auf die in § 163a StPO fiir Beschuldigtenvernehmungen im
Ermittlungsverfahren verwiesen wird, mindestens als »Soll«Vorschrift aus-
zulegen, um die mit der Wahrnehmungsherrschaft verbundene Gefihrdung
der Wahrheitsfindung und Beeintrichtigung der Beschuldigten- und Vertei-
digerrechte in geeigneter und verhiltnismiBiger Weise zu vermeiden.

Kann das Recht auf ein faires Verfahren fiir den Kampf gegen die Wahr-
nehmungsherrschaft nutzbar gemacht werden?

Ich bin mir dessen bewusst, dass die Keule des in Art. 6 der Konvention
zum Schutz der Menschenrechte und Grundfreiheiten verankerten Rechts
auf ein faires Verfahren, das in Deutschland als Teil des Rechtsstaatsprin-
zips in Verbindung mit dem allgemeinen Freiheitsrecht und dem Recht auf
Gleichbehandlung sowie dem Recht auf Gehor Verfassungsrang hat, zwar
oft geschwungen wird aber selten trifft. Unbeachtet lassen mochte ich sie
dennoch nicht. Immerhin stehen im Strafverfahren mit allen technischen
Maglichkeiten und weitreichenden gesetzlichen Befugnissen ausgestattete
Strafverfolgungsorgane dem Beschuldigten gegeniiber, dem im giinstigen
Fall eine effizient arbeitende Verteidigung beisteht, die ihrerseits jedoch le-
diglich einige hundert Gramm Gehirnmasse zum Schutze des Mandanten
einsetzen kann (frei nach Erich Samson). Deswegen wird man fragen diirfen,
ob fiir unser Thema das Fairnessgebot zumindest als Auslegungsdirektive
nutzbar gemacht werden kann.

Einschligig konnte die allen Organen der Strafrechtspflege obliegende Fiirsor-
gepflicht sein, die Ausfluss des Rechts auf ein faires Verfahren ist. Fiirsorgebe-
rechtigt ist zuvorderst der Beschuldigte. Fiir ihn ist eine effektive Verteidigung
zu gewihrleisten. Schon hier lieBe sich feststellen, dass vermeidbare und die
Wabhrheitsfindung gefihrdende Defizite in der Dokumentation von Beweiser-
hebungen eine effektive Verteidigung beeintrichtigen.

Betroffen wire auch die Pflicht, Beweise zu sichern, die sich bereits aus der
Wahrheitserforschungspflicht ergibt. Angaben von Zeugen und Beschuldigten in
Vernehmungen im Ermittlungsverfahren sind erst und nur dann (in ihrem
vollen Umfang) gesichert, wenn sie einschlieflich der gesamten Vernehmungsabliufe
authentisch und reproduzierbar in audio-visuellen Aufzeichnungen dokumentiert sind.

Auch das Prinzip der Waffengleichheit zwischen dem Beschuldigten und der
Anklagebehorde als wesentlichem Element des Rechts auf ein faires Verfah-
ren ist einschldgig. Dieser Gleichheitssatz ist verletzt, wenn sich fiir eine Dif-
ferenzierung der jeweiligen verfahrensrechtlichen Position kein sachlicher
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Grund finden lisst.|*° Es gibt keinen sachlichen Grund dafiir, den Ermitt-
lungsbeamten und/oder Vertretern der Staatsanwaltschaft, die im Ermitt-
lungsverfahren Vernehmungen durchgefiihrt oder ihnen beigewohnt haben,
den Vorteil eigener Wahrnehmungen nicht dokumentierter verfahrensrele-
vanter Vorginge zu belassen. Es lige an ihnen und in ihrer Hand, nicht re-
produzierbare Vorginge, Umstinde und Inhalte verfahrenswirksam werden
zu lassen oder nicht, und wenn ja, dafiir den von ihnen fiir angemessen ge-
haltenen Zeitpunkt zu bestimmen (beispielsweise, wenn sich in ihren Augen
erst spiter deren Verfahrensrelevanz ergibt). Welchen sachlichen Grund soll
es eingedenk der heutigen technischen Méglichkeiten der Aufzeichnung der
Vernehmungen fiir diese Wahrnehmungsherrschaft noch geben?

Aus alledem ergibt sich, dass wir die Keule des Rechts auf ein faires Verfah-
ren moglicherweise nicht schlagend, wohl aber als Stiitze fiir unsere Forde-
rungen nutzen kénnen. Immerhin sind wir schon vor der Erérterung des
Fairnessgebots zu dem Ergebnis gekommen, dass die einschligigen Kann-
Vorschriften zur Ton-Bild-Aufzeichnung von Vernehmungen im Ermitt-
lungsverfahren mindestens als Soll-Vorschriften auszulegen sind. Daraus
wiirde auch folgen, dass eine Begriindung aktenkundig zu machen wire,
wenn von einer audio-visuellen Vernehmung abgesehen wiirde.

Zur Hauptverhandlung:

Hier wird die Wahrnehmungsherrschaft des Gerichts erst im und mit dem
Urteil wirksam. Erst durch das Urteil erfihrt der Angeklagte gegebenenfalls,
dass das Gericht von ihm und seiner Verteidigung als relevant wahrgenom-
menen Beweisstoff herausgefiltert — nicht: abweichend gewiirdigt! - hat. Erst
mit dem Urteil, im Zweifel erst mit den schriftlichen Urteilsgriinden, wiirden
sie mithin davon erfahren, dass ein Gericht es fiir herausfilterbar gehalten
hat, wenn ein Belastungszeuge, auf den sich die Verurteilung stiitzt, frithere
Angaben widerrufen und im weiteren Verlauf der Vernehmung diesen Wi-
derruf wieder zuriickgenommen hat oder die Aussage eines Zeugen, Blut
habe sich an der Klinge des Tatmessers befunden, dahingehend wahrgenom-
men hat, er habe angegeben, Blut habe sich an Klinge und Griff des Tatmes-
sers befunden. Ohne eine Dokumentation stiinden sie dem genauso hilflos
gegeniiber, wie der Kollege Norouzi als ausgewiesener Revisionsrechtler in

dem von ihm geschilderten Fall,|? in welchem eine Zeugin in netto vier

26 Esser, Robert, in: Léwe-Rosenberg, Die Strafprozessordnung und das Gerichtsverfassungsgesetz,
26. Auflage, Band 11, EMRK Art. 6, Rn. 202 ff.

27 Norouzi, Ali B., »Vom Rekonstruktionsverbot zum Dokumentationsgebot: Probleme der mangelnden
Transparenz aus Sicht der Revisionsverteidigung, in: Wehe dem, der beschuldigt wird..., 34.
Strafverteidigertag 2010, Schriftenreihe der Strafverteidigervereinigungen, Bd. 34, 215 ff.
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Minuten einer Hauptverhandlung 410 Fille geschildert haben soll, und die
Wiirdigung dieser in netto vier Minuten erfolgten Aussage in der Urteilsbe-
griindung 28 Seiten ausmacht. Ergebnis: Mangels Dokumentation und ein-
gedenk des Rekonstruktionsverbots wurde die Revision verworfen. Solche
Beispiele sind ein Beleg fiir das hohe Gefihrdungspotenzial der Wahrneh-
mungsherrschaft. Sie miissen als Appell an eine Veridnderung der Dokumen-
tationspraxis in der Hauptverhandlung wirken:

Je freier die Beweiswiirdigung, umso iiberpriifbarer muss die vom Gericht vorgenomme-
ne Sammlung und Selektierung des Beweisstoffs durch Dokumentation der Beweiserhe-
bung sein.

Mit den Vorschriften der §§ 247a und 255a StPO sind aus Griinden des
Zeugen- und Opferschutzes Moglichkeiten gesetzlich eingefiihrt worden,
Vernehmungsinhalte vollstindig aufzuzeichnen. Die Verteidigung sollte dar-
auf gestiitzt in geeigneten Fillen beantragen, die gesamte Hauptverhandlung
audio-visuell aufzuzeichnen. Als Minus kdme ein auf § 169 GVG gestiitzter
Antrag in Betracht.

Verfahrensrechtlich wird noch gekldrt werden miissen, ob diese Aufzeich-
nungen Teil des Protokolls oder Aktenbestandteil werden. Revisionsrecht-
lich diirfte dieser Unterschied weniger relevant sein, als zuweilen angenom-
men. In jedem Fall ist jedoch eine Disziplinierung bei der Bestimmung
des relevanten Beweisstoffs zu erwarten, quasi eine Kontrolle der eigenen
Wahrnehmung aus anderer Perspektive. Damit wird sich freilich der Begriin-
dungsaufwand fiir das Gericht erhdhen, weil wesentlich mehr Teile der Be-
weiserhebung zu wiirdigen wiren.

Die Ton-Bild-Aufzeichnung der Hauptverhandlung wird eine dhnliche Kon-
trollwirkung entfalten, wie man sie sich urspriinglich von der Einfithrung
des Offentlichkeitsgrundsatzes versprochen hat. Man traute dem Richter
schlicht nicht zu, vor aller Augen und Ohren das von allen Wahrgenommene
als Beweisstoff zu Lasten einer Partei zu selektieren oder gar zu verfélschen.
Der Beweisstoff in vielen heutigen Strafverfahren ist jedoch derart kompli-
ziert, dass die — ohnehin nur noch rudimentér prisente — Offentlichkeit die
Relevanz der Gegenstinde der Beweisaufnahme nicht wirklich einschétzen
kann. Damit scheidet sie als Kontrollinstanz aus. An ihre Stelle wird die von
allen Verfahrensbeteiligten jederzeit einsehbare komplette Aufzeichnung der
Hauptverhandlung treten miissen. Revisionsrechtlich standardisiert nutzbar
machen konnten wir Verteidiger die Aufzeichnung freilich erst, wenn das
Revisionsrecht in Teilen reformiert wiirde.
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Gelingt es der Verteidigung nicht, das erkennende Gericht bereits nach gel-
tender Rechtslage zu einer Ton-Bild-Aufzeichnung der Hauptverhandlung zu
veranlassen, bleibt nach geltender Rechtslage nur, Antrige auf wortliche Pro-
tokollierung gem. § 273 Abs. 3 StPO zu stellen. Dafiir gibt es in der Literatur
bereits Begriindungs- und Formulierungsanregungen. Die Hiirde, dass es auf
den Wortlaut einer Aussage ankommen muss, ist hdufig nicht so hoch wie
befiirchtet, insbesondere dort, wo absehbar ist, dass es auf so genannte Real-
kennzeichen in der Aussage und auf die Konstanz des Aussageverhaltens an-
kommt. Im Ubrigen ist sehr hédufig zu besorgen, dass der Wortlaut einer Aus-
sage verschiedene Deutungsméglichkeiten mit unterschiedlichen Folgerungen
zulisst — was als Protokollierungsgrund allgemein akzeptiert wird.

Helfen wird uns nur eine Reform der Strafprozessordnung, die eine Auf-
zeichnung der Hauptverhandlung vorsieht und sie zum Aktenbestandteil
werden lidsst, wodurch der Zugriff der Verteidigung auch wihrend der
Hauptverhandlung gewéhrleistet wird. Der Strafrechtsausschuss der Bundes-
rechtsanwaltskammer hat einen Entwurf eines Gesetzes zur Verbesserung
der Wahrheitsfindung im Strafverfahren durch verstiarkten Einsatz von Bild-
Ton-Technik vorgelegt. Als revisionsrechtliche Konsequenz ist darin aller-
dings auch vorgesehen, durch die Bild-Ton-Aufzeichnung den Nachweis der
Unrichtigkeit des Protokolls fithren zu kénnen. Darin ldge eine gesetzliche
Verankerung der Riigeverkiimmerung. Aber, wie schon der Volksmund sagt,
man kann nicht ins Wasser springen, ohne nass zu werden.

Liebe Kolleginnen und Kollegen, Thomas Darnstidt|* zitiert Fischer, den Fischer.
Danach habe ein Tatgericht die Moglichkeit,
»ein Urteil so zu schreiben, dass es nicht die Wirklichkeit des Verfahrens
wiedergibt, aber revisionsrechtlich in keiner Weise angreifbar ist«.

Lassen Sie uns um eine Verfahrenspraxis und Strafprozessreform kimp-
fen, die uns nicht mehr ohne Not zumutet, ausschlieBlich auf die Wahrneh-
mungsfihigkeit des Gerichts und die Wahrhaftigkeit richterlichen Agierens
vertrauen zu miissen — auch wenn die Mehrheit der Richterinnen und Rich-
ter dieses Vertrauen verdient hitte.

Ich wiinsche Thnen und uns einen erfolgreichen Strafverteidigertag und dan-

ke fiir Thre Geduld.

28 Darnstidt, Thomas, »Der Richter und sein Opfer. Wenn die Justiz sich irrt«, Miinchen 2013,
zitiert von Albert Schiffer in: FAZ v. 22.08.2013
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