Prof. Dr. Reinhold Schlothauer*
Reform des Ermittlungsverfahrens

Einleitung

In der Februarausgabe des Strafoerteidiger-Forum hat Bernd Schiinemann die
Empfehlungen der vom Bundesministerium fiir Justiz und Verbraucher-
schutz eingesetzten Expertenkommission zur Entwicklung von Vorschligen
fiir eine »effektivere und praxistauglichere Ausgestaltung des Strafverfah-
rens«|! einer beienden Kritik unterzogen.|? Mit seiner Kritik trifft Schdine-
mann insofern ins Schwarze, als er den Empfehlungen Eklektizismus vorhilt.
In der Tat steht hinter den verschiedenen Vorschligen kein prozessuales
Konzept, was man angesichts der Zusammensetzung der Expertenkommis-
sion und dem zur Verfiigung stehenden Zeitrahmen auch nicht erwarten
konnte und was von vornherein nicht angestrebt wurde.

Gerade deshalb bietet die dartiber in Gang gesetzte Diskussion |* Anlass, sich
erneut Gedanken tiber die Struktur des Prozessmodells des reformierten In-
quisitionsverfahrens zu machen, das seit nunmehr 139 Jahren Grundlage
unserer Strafverfahren ist und sich die Frage vorzulegen, welche Reformen
aus der Sicht des Beschuldigten und seiner Verteidigung im Rahmen dieses
Modells nétig und méglich sind. Das Prozessmodell des reformierten Inqui-
sitionsverfahrens leidet an verschiedenen Mingeln, die sich ausnahmslos zu
Lasten des Beschuldigten auswirken. Lassen Sie mich deshalb mit groben
Strichen zunéchst die Rahmenbedingungen skizzieren, die eine strukturelle
Benachteiligung des Angeklagten in diesem Prozessmodell zur Folge haben:

* Um FuBnoten erginzte und um den BMJV-RefE (vgl. Fn. 1) aktualisierte Fassung des am
05.03.2016 anldsslich des 40. Strafverteidigertages in Frankfurt/M. in der Arbeitsgruppe 1 »StPO-
Reform» vorgetragenen Referats. Der Redestil wurde weitgehend beibehalten.

1 Die Empfehlungen und die Dokumentation der Kommissionstitigkeit konnen auf der Internet-
seite des BMJV abgerufen werden. Der diese Empfehlungen aufgreifende Referentenentwurf des
BM]JV eines »Gesetzes zur effektiveren und praxistauglicheren Ausgestaltung des Strafverfahrens«
(www.bmjv.de/SharedDocs/Gesetzgebungsverfahren/Dokumente/RefE_Gesetz_zur_effektiveren_
und_praxistauglicheren_Ausgestaltung_des_Strafverfahrens.pdf?__blob=publicationFile&v=1;
Stand 27.05.2016) konnte, soweit er das Ermittlungsverfahren betrifft, nur noch informatorisch in
den FuBnoten beriicksichtigt werden.

2 Schiinemann StraFo 2016, 45.
3 Siehe hierzu u.a. Strafrechtsausschuss der BRAK Stellungnahme vom November 2015 (BRAK-Nr.

569/2015); Ventzke StV 2016, Heft 1, S. I (Editorial) sowie von Galen ZRP 2016, 42 und Basar, StraFo
2016, 226..
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B. Strukturmerkmale des
reformierten Inquisitionsverfahrens

I. Inquisitionsprinzip und Unschuldsvermutung

Nach dem Modell des reformierten inquisitorischen Strafverfahrens ist
es Aufgabe des Richters, auf der Grundlage des von ihm aufzuklirenden
Sachverhalts zu einem Urteil zu kommen. Die Suche nach der materiellen
Wahrheit fithrt zu einem strukturbedingten Antagonismus zwischen Gericht
und Angeklagtem. Dessen Ursache ist paradoxerweise die Unschuldsvermu-
tung. Denn im Gegensatz zum Gericht muss der Angeklagte kein Interesse
an der materiellen Wahrheit haben. Er ist ndmlich schon dann freizuspre-
chen, wenn ihm die vorgeworfene Tat nicht nachgewiesen werden kann.
Steht dem Tatnachweis ein Beweisverwertungsverbot entgegen oder stehen
fiir den Tatnachweis erforderliche Beweismittel nicht mehr zur Verfiigung
oder leidet der maBgebliche Belastungszeuge an Erinnerungslosigkeit oder
an Glaubwiirdigkeitsdefiziten und scheitert daran die Verurteilung, spielt es
keine Rolle, ob der Angeklagte tatsdchlich unschuldig ist oder nicht. Indem
das Gericht aber verpflichtet ist, den Sachverhalt umfassend aufzukliren,
muss es, um zu einer Verurteilung zu kommen, die Unschuldsvermutung
widerlegen. |* Damit gerit der Richter in Konfrontation zum Angeklagten.
Gelingt es nicht, die Schuld des Angeklagten nachzuweisen, erfolgt der Frei-
spruch nicht wegen erwiesener Unschuld, sondern auf der Grundlage eines
nicht vollstindig aufzukldarenden Sachverhalts. Deshalb hért man mitunter
bei der Urteilsverkiindung die gequilt klingende Formulierung: »Der Ange-
klagte musste freigesprochen werden.«

Dieser strukturelle Antagonismus zwischen Richter und Angeklagtem lieBe
sich ohne weiteres auflgsen — allerdings nur um den Preis des Verzichts auf
die Unschuldsvermutung. Es wire in die StPO nur eine Vorschrift des In-
halts aufzunehmen: »Der Angeklagte wird verurteilt, wenn seine Unschuld
nicht nachzuweisen ist.« Dann wire das Gericht gezwungen, die Beweisauf-
nahme auf alle Tatsachen und Beweismittel zu erstrecken, die fiir die Un-
schuld des Angeklagten sprichen. Die dann verwendete Formulierung bei
der Urteilsverkiindung wiirde lauten: »Der Angeklagte musste verurteilt
werden, weil er nicht freigesprochen werden konnte.« Aber dies kann keine
ernsthafte Forderung der Strafverteidigung sein. Da es im Strafverfahren um

4 Entsprechendes gilt fiir die Frage des Schuldumfangs und des Rechtsfolgenausspruchs im Hin-
blick auf den Grundsatz in dubio pro reo. Auch hier ist das Gericht verpflichtet, die relevanten
Umsténde aufzukliren und entsprechende Feststellungen zu treffen. Demgegentiber geniigt dem
Angeklagten bei fehlender Nachweisbarkeit schon der Zweifelsgrundsatz.
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den staatlichen Strafanspruch geht, ist es die Verpflichtung des Staates, des-
sen Anspruchsvoraussetzungen zu beweisen. Bleibt er beweisfillig, kann dies
nicht zu Lasten des Angeklagten gehen. Zu einem Schulterschluss zwischen
Justiz und Angeklagtem, der durch Abschaffung der Unschuldsvermutung
zu erkaufen wire, darf und wird es deshalb nicht kommen.

II. Inquisitionsprinzip und »Waffengleichheit«
von Staatsanwaltschaft und Verteidigung?

Dafiir ist der Angeklagte von einem anderen Schulterschluss betroffen, nam-
lich demjenigen zwischen Gericht und Staatsanwaltschaft. Auch dessen Ur-
sache ist strukturell bedingt. Denn ebenso wie der Richter umfassend und
ohne Ansehen der Person den Sachverhalt aufkliren soll (§ 244 Abs. 2 StPO),
ist die Staatsanwaltschaft nach § 160 Abs. 2 StPO verpflichtet, nicht nur die
zur Belastung, sondern auch die zur Entlastung dienenden Umstinde zu
ermitteln. Dieser »Gleichklang der Seelen« zwischen Gericht und Staatsan-
waltschaft besteht demgegeniiber nicht im Verhiltnis zur Verteidigung als
Beistand des Beschuldigten. Aufgabe der Verteidigung ist es, einseitig die
Interessen des Beschuldigten wahrzunehmen. Auch wenn der Verteidiger
einerseits nicht die Unwahrheit sagen darf, so ist er andererseits nicht zur
Offenbarung der vollstindigen Wahrheit verpflichtet.|> Anders als bei dem
Staatsanwalt kann der Richter dem Verteidiger deshalb unterstellen, dass
dieser ihm bekannte, den Beschuldigten belastende Umstinde verschweigt.

Ein Schulterschluss zwischen dem Gericht und der Verteidigung wire nur
um den Preis herzustellen, dass auf die einseitige Wahrnehmung der Inter-
essen des Beschuldigten verzichtet wird. Aber auf eine solche Verteidigung
konnte dieser dann verzichten. Es wire aber auch keine Alternative, den
Schulterschluss zwischen Gericht und Staatsanwaltschaft zu Gunsten eines
dquidistanten Verhiltnisses zwischen Gericht und Verteidigung einerseits
und Gericht und Staatsanwaltschaft andererseits aufzulésen. Denn dies
hitte zur Folge, dass sich die Staatsanwaltschaft ebenfalls einseitig auf die
Wahrnehmung der Interessen der Strafverfolgung, also auf die Ermittlung
ausschlieBlich der den Beschuldigten belastenden Umstinde beschrinken
diirfte. So sehr auch immer wieder ironisiert wird, wie es moglich sei, einen
Beschuldigten gleichzeitig tiberfithren, ihn aber auch exkulpieren zu wollen,
so liegt es gleichwohl im wohlverstandenen Interesse von Beschuldigten und
der Wahrheitsfindung, an dem Anspruch der Staatsanwaltschaft als »objek-
tivster Behorde der Welt« festzuhalten. Nur dann gilt u.a. das Postulat, dass

5 Siehe nur Dahs, Handbuch des Strafverteidigers, 8. Aufl. 2015, Rn. 53.
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alle Ermittlungsergebnisse, auch wenn sie den Beschuldigten entlasten oder
ihn belastende Erkenntnisse in Zweifel ziehen, aktenkundig gemacht (§ 168b
StPO) und der Verteidigung durch Akteneinsicht (§ 147 Abs. 1 StPO) zur

Kenntnis gebracht werden miissen.

Und selbst in einem adversatorischen Vorverfahren sind eigenen Erhebungen
der Verteidigung faktische und rechtliche Grenzen gesetzt. Weder verfiigt sie
iiber ausreichende finanzielle, technische und zeitliche Kapazititen fiir eine
eigene Ermittlungstitigkeit noch stehen ihr die notwendigen rechtlichen
Handhaben zur Verfiigung, um eigene Beweiserhebungen gegeniiber Drit-
ten durchzusetzen. So beschrinkt sich selbst im US-amerikanischen Straf-
verfahren der Anspruch der Verteidigung auf staatliche Unterstiitzung bei
der Beweisverschaffung darauf, dass das Gericht Zeugen unter Strafandro-
hung vorzuladen oder aufzufordern hat, Beweismittel vorzulegen (»Subpoe-
na«). Reformen im Rahmen des reformierten Inquisitionsverfahrens werden
deshalb weder etwas an der dominanten Rolle der Staatsanwaltschaft noch
daran @ndern kénnen, dass in der spiteren Hauptverhandlung Gericht und
Staatsanwaltschaft zumindest »Briider im Geiste« sind.

III. Inquisitionsprinzip, Aktenkenntnis und Inertia-Effekt

Ist es Aufgabe der Hauptverhandlung, den verfahrensrelevanten Sachver-
halt vorrangig durch das Gericht selbst und nicht wie im adversatorischen
Prozessmodell durch Staatsanwaltschaft und Verteidigung aufzukliren, setzt
dies auf Seiten des Gerichts Kenntnis von den in der Akte dokumentierten
Ergebnissen des Ermittlungsverfahrens voraus.|® Trotz der staatsanwalt-
schaftlichen Verpflichtung zur Objektivitit, trotz ihrer Verpflichtung, nicht
nur belastende, sondern auch entlastende Umstinde zu ermitteln, spiegelt
sich dies in der Verfahrenswirklichkeit im Akteninhalt nicht wider. Insbeson-
dere wenn die Behorden und Beamten des Polizeidienstes — befugtermaBen
(§ 163 Abs. 1 u. 2 StPO) - Ermittlungen auch ohne Auftrag der Staatsan-
waltschaft durchfiihren, konzentrieren sich deren Aufklirungsbemiihungen
auf die Uberfiihrung des Verdichtigen. |” Handelt es sich bei ihm nach ihrer
Uberzeugung um den »richtigen« Titer, werden die Ermittlungsergebnisse
im Sinne dieser Verdachtshypothese interpretiert, es werden die als bela-
stend bewerteten Umsténde iiberbetont und damit nicht iibereinstimmende

6 Schiinemann, in: Schroeder/Kudratov (Hrsg.), Die strafprozessuale Hauptverhandlung zwischen
inquisitorischem und adversatorischem Modell, 2014, S. 91 (99).

7 Zur suggestiven Struktur polizeilicher Beschuldigtenvernehmungen siehe aus psychowissenschaft-
licher Sicht den instruktiven Beitrag von Volbert/May R&P 2016, 4.
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Erkenntnisse ausgeblendet oder abgewertet. |® Aufgrund seiner Aktenkennt-
nis fithrt dies auf Seiten des Gerichts zu einem fiir den Beschuldigten ne-
gativen Vorurteil, das durch den Er6ffnungsbeschluss und durch die damit
attestierte Verurteilungswahrscheinlichkeit noch verfestigt wird (sog. Inertia
Effekt). Aus diesem Grund besteht heute weitgehend Einigkeit dariiber, dass
das Ermittlungsverfahren »Kern und Héhepunkt« des Strafverfahrens ist. |’
Das Ermittlungsverfahren bestimmt Inhalt und Ausgang der Hauptverhand-
lung weitgehend vor. |

IV. Konsequenzen fiir die Hauptverhandlung

Die von mir skizzierten strukturbedingten Verteidigungsdefizite lassen sich
in der Hauptverhandlung kaum noch kompensieren. Die auf dem letzten
Strafverteidigertag 2015 geforderte Renaissance der Hauptverhandlung ist
deshalb aus meiner Sicht ein Weg in die Sackgasse. Der Funktionsverlust
der Hauptverhandlung ist unumkehrbar. Selbst bei einem robusten Beweis-
antragsrecht und besseren Handlungsmdoglichkeiten der Verteidigung wird
es kaum noch méglich sein, die schon zu Beginn der Hauptverhandlung weit
vorangeschrittene richterliche Uberzeugungsbildung durch neue Tatsachen
oder durch Infragestellung des in der Hauptverhandlung reproduzierten Ak-
teninhalts nachhaltig zu beeinflussen. | !

Erforderlich und im Rahmen des reformierten Inquisitionsverfahrens ohne
Strukturbruch realisierbar sind Anderungen im Ermittlungsverfahren, die
dem Beschuldigten eine groBere Einflussnahme auf die richterliche Uber-
zeugungsbildung ermdglichen, zu der es ab Erhebung der Anklage und Vor-
lage der Verfahrensakten kommt. Vor diesem Hintergrund konzentrieren
sich die nachfolgenden Ausfithrungen auf eine Neustrukturierung des staats-
anwaltschaftlichen Ermittlungsverfahrens und gehen der Frage nach, ob die
Empfehlungen der Expertenkommission hierzu etwas beitragen.

8 Besonders eindrucksvoll wird dies am Kriminalfall des Bauern Rudolf R. von Raske, in: Wie bei
polizeilichen Ermittlungen ein falscher Tatverdacht entsteht, 2013, demonstriert, der die Ergebnis-
se seiner Untersuchung durch die Theorie der kognitiven Dissonanz bestitigt sieht.

9 Wolter, Aspekte einer Strafprozessreform bis 2007, 1991, S. 35.
10 Vgl. nur Schiinemann StraFo 2015, 179 ff.; ders. (Fn. 6), S. 91 ff.; Barton/Kolbel/Lindemann (Hrsg.),
Wider die wildwiichsige Entwicklung des Ermittlungsverfahrens, 2015; jeweils m.w.N.

11 Dies gilt nur mit Abstrichen auch fiir amtsgerichtliche Verfahren, weil bei Strafrichteranklagen
der Sachverhalt nicht mit derselben Intensitit ermittelt wird, wie dies bei Schéffengerichts- und
Strafkammeranklagen der Fall ist.
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C. Pliddoyer fiir ein kontradiktorisches/
partizipatorisches Ermittlungsverfahren

I. Unmittelbare Teilhabe der Verteidigung an der Sachverhaltsermittlung
durch Anwesenheitsrechte

1. Anwesenheitsrecht bei polizeilichen Beschuldigtenvernehmungen

Eine der Uraltforderungen der Strafverteidigung betrifft das Recht auf un-
mittelbare Teilnahme des Verteidigers an wesentlichen Ermittlungshand-
lungen. Die RStPO sah ein Anwesenheitsrecht des Verteidigers nur bei der
richterlichen Beschuldigtenvernehmung vor. | ? 1974 wurde dieses Recht auf
staatsanwaltschaftliche Beschuldigtenvernehmungen erweitert. Die Exper-
tenkommission will dem Verteidiger die Anwesenheit auch bei polizeilichen
Beschuldigtenvernehmungen gestatten. Dadurch werden sich die Verteidi-
gungsmdoglichkeiten eines Beschuldigten messbar kaum verbessern. | ¥ Denn
immer wenn aus der Sicht der Verteidigung eine polizeiliche Beschuldigten-
vernehmung als sinnvoll erscheint, 14sst sich die Anwesenheit der Verteidi-
gung ohnehin unschwer durch die Ankiindigung realisieren, dass anderen-
falls der Beschuldigte von seinem Schweigerecht Gebrauch machen werde."

2. Teilnahme an Gegentiberstellungen und Tatrekonstruktionen

Eine weitere Empfehlung der Expertenkommission geht dahin, dem Vertei-
diger die Anwesenheit bei Gegeniiberstellungen und Tatortrekonstruktionen
zu gestatten.| " Seit der Untersuchung von Karl Peters zu den Fehlerquellen

12 Das Recht des Beschuldigten auf Anwesenheit eines Verteidigers bei seiner richterlichen Verneh-
mung (§ 168c Abs. 1 StPO) wird durch den BMJV-RefE (Fn. 1) gestirkt: Nach § 141 Abs. 3 S. 5 des
Entwurfs bestellt das Gericht, bei dem eine richterliche Vernehmung durchzufiihren ist, einen Ver-
teidiger, »wenn die Staatsanwaltschaft dies beantragt oder wenn die Mitwirkung eines Verteidigers
aufgrund der Bedeutung der Vernehmung zur Wahrung der Rechte des Beschuldigten geboten
erscheint«. Diese Regelung bezieht sich vorrangig auch auf richterliche Zeugen- und Sachverstin-
digenvernehmungen gemiB § 168c Abs. 2 StPO und trigt damit der Rechtsprechung Rechnung,
wonach die vernehmungsersetzende Einfithrung der Aussage eines zentralen Belastungszeugen in
die Hauptverhandlung nur unter der Voraussetzung zulissig ist, dass fiir den von der Vernehmung
ausgeschlossenen Beschuldigten ein Verteidiger bestellt worden war. Zu der Frage der Verteidiger-
bestellung aus Anlass der richterlichen Vernehmung eines Mitbeschuldigten verhilt sich der BMJV-
RefE (Fn. 1) nicht. Zur Verteidigerbestellung in Fillen haftrichterlicher Beschuldigtenvernehmun-
gen gem. §§ 115 Abs. 2, 115a Abs. 2 und 128 Abs. 1 StPO siehe Fn. 62.

13 Nicht im BMJV-RefE (Fn. 1), aber im Regierungsentwurf eines Zweiten Gesetzes zur Stirkung
der Verfahrensrechte von Beschuldigten im Strafverfahren v. 15.06.2016 wird die Empfehlung in
§ 163a Abs. 4 S. 2 StPO (neu) durch Verweis auf § 168c Abs. 1 u. 5 StPO aufgegriffen.

14 Siehe bspw. Richter II AnwBl. 1985, 436; Thomas AnwBl. 1986, 57.

15 Zwar macht sich der BMJV-RefE (Fn. 1) diese Empfehlung nicht zu eigen. Sie ist in Bezug auf
Gegeniiberstellungen aber Gegenstand des Regierungsentwurfs eines Zweiten Gesetzes zur
Stirkung der Verfahrensrechte von Beschuldigten im Strafverfahren v. 15.06.2016 in Gestalt eines
§ 58 Abs. 2 S. 3 StPO (neu).

Prof. Dr. Reinhold Schlothauer: Reform des Ermittlungsverfahrens, in: Bild und Selbstbild der Strafverteidigung, Texte und
64’ Ergebnisse des 40. Strafverteidigertag, Frankfurt am Main, 4. - 6. Mirz 2016; Hrsg. Strafverteidigervereinigungen, Organisati-
& gertag, 8 8 gungt g
onsbiiro, Schriftenreihe der Strafverteidigervereinigungen, Bd.40, Berlin 2016, 59 - 81



im Strafprozess ist bekannt, dass ein GroBteil von Fehlurteilen auf falsches
Wiedererkennen zuriickzufiihren ist. | ' Da Gegeniiberstellungen auch gegen
den Willen des Beschuldigten vorgenommen werden diirfen und es sich da-
bei um einen Akt der die Hauptverhandlung vorwegnehmenden und diese
prajudizierende Beweisaufnahme handelt, ist eine gesetzliche Verankerung
des Anwesenheitsrechts der Verteidigung geboten.|” Da Gegeniiberstellun-
gen vielfach keinen Zeitverzug dulden, wird sich die Anwesenheit eines be-
reits mandatierten Wahl- oder beigeordneten Verteidigers nicht immer reali-
sieren lassen. Die mit der Kontrolle der Durchfiihrung einer Gegeniiberstel-
lung lege artis verbundenen Aufgaben konnen aber ohne weiteres auch von
einem anwaltlichen Vertreter wahrgenommen werden.

Dies gilt auch fiir Tatortrekonstruktionen. Es liegt im unmittelbaren Interes-
se von Beschuldigten, dass sie nicht durch eine fehlerhafte Tatortrekonstruk-
tion in Verdacht geraten oder ein solcher verstirkt wird. Allerdings wird der
Verteidiger durch seine Anwesenheit ein Stiick weit in die Mitverantwor-
tung genommen. Er wird zu einem spéteren Zeitpunkt die Ergebnisse einer
Tatortrekonstruktion oder einer Gegeniiberstellung ernsthaft nicht unter
Hinweis auf Umstinde in Zweifel ziehen kénnen, auf die er infolge seiner
Anwesenheit hitte Einfluss nehmen konnen.

3. Teilnahme des Verteidigers an der Exploration des Beschuldigten durch
Sachverstiandige

Auch bei der Exploration des Beschuldigten durch einen Psycho-Sachver-
stindigen muss ein Anwesenheitsrecht der Verteidigung bestehen. Dies wur-
de von der Expertenkommission allerdings mehrheitlich abgelehnt.|'® Da-
bei bleibt der Umstand unberiicksichtigt, dass Gegenstand der Exploration
auch das dem Beschuldigten vorgeworfene Tatgeschehen sein kann. AuBert
er sich hierzu, stellt dies eine Aussage zur Sache dar, bei der er das Recht auf
Beistand durch einen Verteidiger hat (§§ 137, 136 Abs. 1, 163a StPO). Lehnt

16 Peters, Fehlerquellen im Strafprozess II, 1972, S. 91 ff. Zur Fehleranfilligkeit von Gegen-
iiberstellungen mit der Folge einer Falschidentifizierung siehe zuletzt aus rechtspsychologischer
Sicht den Beitrag von Sauerland/Krix/Merckelbach R&P 2016, 11.

17 Siehe schon Griinwald JZ 1981, 423; Odenthal NStZ 1985, 435; Krause StV 1984, 171; Dedy, Ansitze
einer Reform des Ermittlungsverfahrens, 2002, S. 132 ff.

18 Auch der BMJV-RefE (Fn. 1) geht hierauf nicht ein. Nach § 73 Abs. 3 RefE soll dem Beschul-
digten allerdings Gelegenheit gegeben werden, zur Auswahl eines Sachverstindigen Stellung zu
nehmen, wenn der Gegenstand der Untersuchung nicht ein hiufig wiederkehrender, tatséchlich
gleichartiger Sachverhalt ist oder wenn eine Gefihrdung des Untersuchungszwecks oder eine
Verzogerung des Verfahrens zu besorgen sei. Damit wird der jetzt schon in Nr. 79 Abs. 1 RiStBV
verortete Anspruch auf rechtliches Gehér auf eine normativ héhere Ebene gehoben.
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der Sachverstandige eine Exploration in Anwesenheit des Verteidigers ab,
muss diese zumindest audio-visuell aufgezeichnet werden.|" Nur so ldsst
sich im Falle spiterer Auseinandersetzungen tiber die Qualitéit der Explora-
tion deren Verlauf und Inhalt verlidsslich rekonstruieren. Das Thema muss

deshalb auf der Agenda der Reformdiskussion bleiben.

4. Teilnahme der Verteidigung an Zeugenvernehmungen

Auch ein Recht auf Anwesenheit der Verteidigung bei staatsanwaltschaftli-
chen und polizeilichen Zeugenvernehmungen hat bei der Mehrheit der Ex-
pertenkommission keine Zustimmung gefunden.|? Bei Beantwortung der
Frage, ob diese Forderung weiterverfolgt werden sollte, ist allerdings Dreier-
lei zu bedenken:

- Es wiirde schon die zeitlichen Méglichkeiten der Verteidigung iiberstei-
gen, wenn sie ein derartiges Teilhaberecht in allen einschligigen Féllen
in Anspruch nehmen wollte.

- Eine nur auf dem Papier stehende Teilhabebefugnis wire fiir den Be-
schuldigten aber mit erheblichen Rechtsnachteilen verbunden. Die
Nichtgewihrleistung des von Art. 6 Abs. 3 lit. d EMRK eingerdumten
Konfrontationsrechts kann nach der Rechtsprechung des EGMR nur
dann mit Erfolg geriigt werden, wenn der Verteidiger bzw. der Beschul-
digte in keinem Stadium des Verfahrens die Moglichkeit einer konfron-
tativen Zeugenbefragung hatte und die Griinde hierfiir der Justiz anzula-
sten sind. Die Riigemoglichkeit entfillt, wenn die Konfrontation nur aus
Griinden der zeitlichen Verhinderung des Verteidigers unterbleibt. | *

Zu bedenken ist schlieBlich, dass die Einrdumung eines umfassenden
Anwesenheitsrechts Vorstellungen Vorschub leisten konnte, die per-
sonliche Vernehmung von Zeugen in der spiteren Hauptverhandlung
durch Verlesung oder Vorspielen der im Ermittlungsverfahren doku-
mentierten Aussage zu ersetzen, auch wenn daran kein Verteidiger mit-
gewirkt hat oder ihm eine effektive Teilhabe mangels ausreichender
Sachverhaltskenntnis nicht méglich war.

Ich halte es deshalb fiir problematisch, an der Forderung nach einem gene-
rellen Recht auf Anwesenheit der Verteidigung an simtlichen Zeugenver-
nehmungen festzuhalten.

19 Stellungnahme des Strafrechtsausschusses der BRAK zu den Empfehlungen der BMJV-Experten-
kommission, November 2015 (Fn. 3).

20 Auch der BMJV-RefE (Fn. 1) greift dieses Thema nicht auf.

21 Siehe zur Kasuistik der Rechtsprechung des EGMR die Ausfiihrungen und Nachw. bei Meyer-
GofSner/Schmitt-StPO, 59. Aufl. 2016, Art. 6 EMRK Rn. 22 ff.
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Dies muss allerdings durch zweierlei kompensiert werden: Zum einen muss
dem Verteidiger noch im Ermittlungsverfahren ein Recht auf erginzende
Zeugenbefragung als Bestandteil eines eigenstdndigen Beweiserhebungsan-
spruchs eingerdumt werden (hierzu nachstehend unter IL.1. und 2.). Zum
anderen bedarf es einer zwingenden Verpflichtung zur audio-visuellen Auf-
zeichnung simtlicher Vernehmungen (hierzu nachstehend unter II1.2.). Letz-
teres umso mehr, wenn die Empfehlung der Expertenkommission umgesetzt
werden sollte, Zeugen zum Erscheinen und zur Aussage vor der Polizei zu
verpflichten, wenn der Ladung ein auf den Einzelfall bezogener Auftrag der
Staatsanwaltschaft zu Grunde liegt. | **

5. Zwischenergebnis

Eine Erweiterung der Teilhaberechte der Verteidigung an Ermittlungshand-
lungen der Strafverfolgungsbehérden kann nur in begrenztem Umfang die
Verteidigungsdefizite im Ermittlungsverfahren ausgleichen und die den
Angeklagten benachteiligende strukturbedingte Asymmetrie der spiteren
Hauptverhandlung beseitigen. Stattdessen muss die Verteidigung die Mog-
lichkeit einer in das Ermittlungsverfahren integrierten kontradiktorischen
Sachverhaltsermittlung erhalten.

I1. Kontradiktorische Sachverhaltsermittlung durch die Verteidigung

1. Beweiserhebungsanspruch der Verteidigung gegeniiber
der Staatsanwaltschaft

a) Zwar gibt § 136 Abs. 1 StPO dem Beschuldigten das Recht, »zu seiner
Entlastung einzelne Beweiserhebungen« zu beantragen. Macht er jedoch von
diesem Recht im Ermittlungsverfahren Gebrauch, muss die Staatsanwalt-
schaft die Beweise nur dann erheben, wenn sie nach ihrer Auffassung von
Bedeutung sind (§ 163a Abs. 2 StPO). Es entspricht deshalb einer ebenfalls
alten Reformforderung, dem Beschuldigten einen durchsetzbaren Anspruch
auf Vornahme von Ermittlungen zu verschaffen.|?® Schon im Jahre 1919

22 Der BMJV-RefE (Fn. 1) hat sich diese Empfehlung zu eigen gemacht und sieht eine entsprechen-
de Regelung in § 163 Abs. 3 bis 5 StPO (neu) vor.

23 AK Strafprozessreform, Die Verteidigung, 1979, S. 92 f.; Krekeler, Der Beweiserhebungsanspruch des
Beschuldigten im Ermittlungsverfahren, 1991, S. 186 ff.; Wolter, Aspekte einer Strafprozessreform
bis 2007, 1991, S. 89 f.; AK deutscher, dsterreichischer und schweizerischer Strafrechtslehrer, Alternativ-
Entwurf Reform des Ermittlungsverfahrens, 2001, S. 124 ff.; Dedy (Fn. 17), S. 194 ff.; Strafrechts-
ausschuss der BRAK, Reform der Verteidigung im Ermittlungsverfahren, 2004, S. 86 ff.; Satzger,
Chancen und Risiken einer Reform des strafrechtlichen Ermittlungsverfahrens, Gutachten C
zum 65. DJT, 2004, S. 67 ff.
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sah der nach James Goldschmidt benannte Entwurf einer Totalrevision der
RStPO die Verpflichtung der Staatsanwaltschaft vor, von dem Beschuldig-
ten beantragte Beweise zu erheben, sofern diese von Bedeutung seien. Die-
se Verpflichtung erhielt dadurch eine besondere Durchschlagskraft, als der
Amtsrichter auf Antrag des Beschuldigten {iber abgelehnte Beweisantrige
zu entscheiden hatte.|* Trotz der bis heute andauernden Diskussion dieses
wichtigen Themas findet es in den Empfehlungen der Expertenkommission
keinen Niederschlag. | *

Fiir die Weiterentwicklung des Ermittlungsverfahrens in Richtung auf ein
kontradiktorisches Vorverfahren sind in diesem Zusammenhang folgende
Punkte hervorzuheben:

- Zum Gegenstand eines Beweisantrags muss die Verteidigung die Ver-
nehmung von Zeugen, die Einholung von Sachverstindigengutachten,
die Einnahme eines Augenscheins und die Beschlagnahme von Beweis-
mitteln machen kénnen. An die Formulierung des Beweisantrags soll-
ten die MaBstidbe angelegt werden, die auch fiir in der Hauptverhand-
lung gestellte Beweisantrige gelten.

- Zum Gegenstand einer auf Antrag der Verteidigung vorzunehmenden
Beweiserhebung muss insbesondere auch die erginzende Vernehmung eines
polizeilich oder staatsanwaltschaftlich vernommenen Zeugen gemacht werden
kénnen. Auf diese Weise kann die Nichtteilnahme der Verteidigung
an der Vernehmung zumindest teilweise kompensiert werden. Entspre-
chend der zu § 255a Abs. 2 S. 4 StPO ergangenen Rechtsprechung
miisste dem Antrag entsprochen werden, wenn fiir das weitere Verfah-
ren erhebliche Beweistatsachen behauptet wiirden, zu denen der Zeuge
anlisslich seiner polizeilichen oder staatsanwaltschaftlichen Verneh-
mung noch nicht befragt wurde. | *°

- Ansonsten diirfte es sich nicht empfehlen, die Staatsanwaltschaft bei
der Bescheidung der Beweisantrige an Ablehnungsgriinde entspre-
chend denen des § 244 Abs. 3 bis 5 StPO zu binden. | Es wird deshalb
von den Umstdnden des Einzelfalles abhingen, ob die Verteidigung

24 § 191 Abs. 1 u. Abs. 2 des Entwurfs eines Gesetzes iiber den Rechtsgang im Strafverfahren.
Hierzu ausfiihrlich Rentzel-Rothe, Der »Goldschmidt-Entwurf», 1994.

25 Auch der BMJV-RefE (Fn. 1) greift Forderungen nach Erweiterung der Handlungsméglichkeiten
des Beschuldigten im Ermittlungsverfahren im Sinne einer kontradiktorischen Sachverhaltskla-
rung nicht auf.

26 Vgl. BGHSt 48, 268 = StV 2003, 650 m. Anm. Schlothauer und Vogel/Norouzi JR 2004, 257; s.a.
BGH StV 1995, 566.

27 Dedy (Fn. 17), S. 201.
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die Staatsanwaltschaft von der Notwendigkeit der beantragten Be-
weiserhebung tiberzeugen kann. Um die Staatsanwaltschaft zu einer
griindlichen Priifung zu veranlassen, bedarf es im Falle der Ablehnung
allerdings einer mit Griinden versehenen Entscheidung. | *® Diese muss
vor Anklageerhebung ergehen. Geht die Staatsanwaltschaft dem An-
trag nach, muss dem Beschuldigten und seinem Verteidiger bei Ver-
nehmungen die Anwesenheit gestattet sein. Dies muss auch fiir den
Fall der Vernehmung durch Polizeibeamte gelten.

Angesichts des der Staatsanwaltschaft erdffneten Entscheidungsspiel-
raums muss die Ablehnung eines Beweisantrages einer gerichtlichen
Uberpriifung in tatsichlicher und rechtlicher Hinsicht unterzogen wer-
den konnen.|? Nach MaBgabe des § 161a Abs. 3 StPO sollte der Be-
schuldigte binnen einer Woche eine Entscheidung durch das/den nach
§ 162 StPO zustindige/n Amtsgericht/Ermittlungsrichter beantragen
kénnen.

- Ordnet das Gericht die Beweiserhebung an, muss diese der Staats-
anwaltschaft obliegen.|* Findet die angeordnete Beweiserhebung in
Form einer Vernehmung statt, muss auch hier dem Verteidiger und
dem Beschuldigten die Anwesenheit gestattet werden. Auch darf eine
Anklageerhebung erst erfolgen, nachdem iiber die Beweiserhebung
entschieden und ggf. die Beweisaufnahme durchgefiihrt worden ist.
Lehnt das/der Amtsgericht/Ermittlungsrichter die Beweiserhebung ab,
sollte diese Entscheidung allerdings unanfechtbar sein. |

28 AK Strafprozessreform, Die Verteidigung, 1979, S. 93; Wolter (Fn. 23), S. 90; Strafrechtsausschuss der
BRAK (Fn. 23),'S. 8.

29 Befiirwortend Wolter (Fn. 23), S. 90; Krekeler (Fn. 23), S. 206 ff.; Dedy (Fn. 17), S. 198 ff;; a. A.
Strafrechtsausschuss der BRAK (Fn. 23), S. 86, der eine gerichtliche Uberpriifung der Entscheidung
ausdriicklich ausschlieBt; einschriankend Satzger (Fn. 23), S. 69, der einen Rechtsbehelf auf dring-
liche Fille beschrinken will, in denen auf Grund konkreter Tatsachen nicht auszuschlieBen sei,
dass ein erhebliches Beweismittel bei der Hauptverhandlung nicht mehr zur Verfiigung stehen
werde oder sich dessen Beweiswert durch Zeitablauf wesentlich verschlechtern werde.

30 Krekeler (Fn. 23), S. 219; Wolter (Fn. 23), S. 90 Fn. 327; Satzger (Fn. 23), S. 90. Der »Goldschmidt-
Entwurf« sah in § 191 Abs. 3 vor, dass der Amtsrichter selbst die Beweise zu erheben habe.
Dies wiirde allerdings eine intensivere Einarbeitung in den Sachverhalt erfordern, als sie mit
der Uberpriifung der Entscheidung der Staatsanwaltschaft verbunden ist. Auch stehen dem
Ermittlungsrichter keine den Ermittlungsméglichkeiten der Staatsanwaltschaft vergleichbare
logistischen und zeitlichen Ressourcen zur Verfiigung. Auch im gerichtlichen Voruntersuchungs-
verfahren gemif § 187 RStPO waren auf entsprechendes Ersuchen des Untersuchungsrichters
die Behorden und Beamten des Polizeidienstes zur Vornahme von Ermittlungen verpflichtet.

31 So auch schon der »Goldschmidt-Entwurf« § 191 Abs. 2. Generell zur Unanfechtbarkeit gerichtli-
cher Entscheidungen nach § 161a Abs. 3 StPO siehe dort § 161a Abs. 3 S. 4 StPO.
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- Erwigt die Staatsanwaltschaft, Anklage zum Amtsgericht-Schéffenge-
richt oder zum Land- oder Oberlandesgericht zu erheben, sollte sie
verpflichtet sein, dem Verteidiger|** nach (nochmaliger) Aktenein-
sichtsgewidhrung eine Notfrist von zwei Wochen zu setzen, innerhalb
derer letztmalig im Ermittlungsverfahren Beweisantrige gestellt wer-
den kénnen.

- Sollte die Staatsanwaltschaft einer vom Ermittlungsrichter angeordne-
ten Beweiserhebung nicht nachkommen, und kann der Beweis in einer
spiteren Hauptverhandlung nicht mehr erhoben werden, weil er im
weiteren Verfahrensverlauf in Verlust geraten ist, so muss die Beweis-
behauptung so behandelt werden, als sei sie durch das Beweismittel
bestitigt worden. |*

2. Beweiserhebungsanspruch der Verteidigung gegeniiber dem
Amtsgericht/Ermittlungsrichter (»in camera«Verfahren)

Neben dem Beweiserhebungsanspruch gegeniiber der Staatsanwaltschaft
muss auch ein solcher gegeniiber dem Amtsgericht/Ermittlungsrichter tre-
ten. Dessen Ausgestaltung hat der Funktion der Verteidigung als einseitigem
Beistand des Beschuldigten Rechnung zu tragen. Dieser ist weder verpflich-
tet noch — ohne Einwilligung des Mandanten — berechtigt, gegeniiber den
Strafverfolgungsbehérden Tatsachen zu offenbaren, insbesondere, wenn
diese den Mandanten belasten. Das gilt auch fiir die Ergebnisse eigener Er-
hebungen. Dementsprechend wird ein vorsichtiger Verteidiger von solchen
Beweisantrigen gegeniiber der Staatsanwaltschaft Abstand nehmen, die
moglicherweise zu beweisrechtlichen Nachteilen fiir den Mandanten fiithren.

Vor diesem Hintergrund ist die Forderung nachvollziehbar, dem Verteidiger
ein erzwingbares Recht auf personliche Vernehmung von Zeugen einzuriu-
men. Dieses soll einen Zeugen dazu verpflichten, zur Vernehmung vor dem
Verteidiger zu erscheinen. |* Angesichts des Misstrauens, mit dem derarti-
gen Ermittlungsbefugnissen der Verteidigung seitens der Strafverfolgungs-
behorden begegnet werden diirfte, ist eine dahingehende Reformforderung
wohl eher unrealistisch. |* Dieses Misstrauen konnte auch nicht durch die

32 Zur notwendigen Verteidigung im Ermittlungsverfahren siehe nachstehend unter V.

33 Krekeler (Fn. 23), S. 234; Dedy (Fn. 17), S. 202: »Wahrunterstellung»; ebenso schon Nelles StV 1986,
74 (78); ferner Neuhaus StV 2015, 185 (187).

34 Schiinemann (Fn. 6), S. 91, 105; ders. StraFo 2015, 177 (184).
35 Satzger (Fn. 23), S. 70.
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Verpflichtung gemindert werden, die Vernehmung durch eine Videodoku-
mentation einer Kontrollmoglichkeit zu unterziehen. | *

Zielfithrender diirfte es deshalb sein, Art. 6 Abs. 3 lit. d EMRK schon fiir das
Ermittlungsverfahren fruchtbar zu machen. Als Ausdruck eines kontradiktori-
schen Strafprozesses hat danach ein Beschuldigter das Recht, die Ladung und
Vernehmung von Entlastungszeugen unter denselben Bedingungen zu erwir-
ken, wie sie fiir Belastungszeugen gelten. Hat aber die Staatsanwaltschaft das
Recht, Zeugen und Sachverstindige zu verpflichten, auf Ladung zu erscheinen
und zur Sache auszusagen bzw. ihr Gutachten zu erstatten (§ 161a Abs. 1 S. 1
StPO), muss auch dem Beschuldigten das Recht zustehen, schon im Ermitt-
lungsverfahren die Ladung und Vernehmung von Entlastungszeugen zu erwir-
ken. Dies hitte durch das/den und vor dem Amtsgericht/Ermittlungsrichter
zu geschehen. Der Beschuldigte muss dementsprechend einen Anspruch dar-
auf erhalten, dass das Gericht von ihm benannte Zeugen und Sachverstindi-
ge unter Androhung von OrdnungsmaBnahmen (§§ 51, 70 StPO) vorzuladen
und zur Aussage zu verpflichten hat.|*¥ Korrespondierend zu § 161a StPO
diirfte der Staatsanwaltschaft — anders als dem Beschuldigten und der Vertei-
digung — in dem gerichtlichen Vernehmungstermin kein Anwesenheitsrecht
zustehen. Auch wire dem aus der anwaltlichen Verschwiegenheitspflicht re-
sultierenden Geheimhaltungsinteresse dadurch Rechnung zu tragen, dass die
Kenntnisnahme des Vernehmungsinhaltes auf das Gericht beschrinkt bliebe
(»in camera«Verfahren). Nur mit Zustimmung des Beschuldigten diirften die
Vernehmungsniederschrift bzw. die audio-visuelle Aufzeichnung Bestandteil
der allgemeinen Verfahrensakten werden. Auch nur mit Zustimmung des Be-
schuldigten diirfte der Inhalt der Beweiserhebung spiter durch Vernehmung
des Ermittlungsrichters oder Vorfithrung der audio-visuellen Aufzeichnung
im weiteren Verfahren verwertet werden.

3. Zwischenergebnis

Nur wenn ein Beschuldigter einen Anspruch darauf erhilt, schon im Ermitt-
lungsverfahren an der Aufkldrung des Sachverhalts aus seiner Sicht mitzu-
wirken und deren Ergebnisse aktenkundig zu machen, kann er einen Kon-
trapunkt zur Ermittlungstitigkeit der Staatsanwaltschaft setzen. Auf diese

36 So Schiinemann ebenda.

37 Bzgl. der mit der Ladung von Zeugen und Sachverstindigen verbundenen Kosten kénnte eine
an § 220 Abs. 2 S. 3 StPO angelehnte Regelung Platz greifen, wonach die Ladung von der Hin-
terlegung der nach dem JVEG anfallenden Entschiddigung abhingig gemacht wird und diese nur
dann von der Staatskasse zu iibernehmen ist, wenn sich im weiteren Verfahren ergibt, dass die
Vernehmung zur Aufklirung der Sache dienlich war.
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Weise kann das durch Aktenkenntnis bedingte Entstehen eines gerichtlichen
Vorurteils zum Nachteil des Angeklagten verhindert oder zumindest abge-
mildert werden.

III. Kontrolle der staatsanwaltschaftlichen Sachverhaltsermittlung

durch die Verteidigung

Dariiber hinaus muss die Verteidigung effektivere Moglichkeiten erhalten,
bei Bedarf auf die staatsanwaltschaftliche Ermittlungstitigkeit schon vor
Abschluss der Ermittlungen korrigierend Einfluss zu nehmen. Dies setzt
zunichst die zeitnahe Erlangung der erforderlichen Informationen voraus.

1. Kontrolle durch Akteneinsicht — verstirkter Rechtsschutz gegen
Versagung oder Beschrinkung der Akteneinsicht

a) Nimmt die Verteidigung nicht unmittelbar an Ermittlungshandlungen
teil, ist ihr eine Kontrolle der staatsanwaltschaftlichen Ermittlungstétigkeit
erst moglich, wenn sie durch Gewihrung von Akteneinsicht Kenntnis von
dem bisherigen Ergebnis der Untersuchungshandlungen nehmen konnte.
Zwar gewihrleistet § 147 Abs. 1 StPO der Verteidigung das Recht, zu diesem
Zweck jederzeit Einsicht in die Akten |* zu nehmen sowie amtlich verwahrte
Beweisstiicke zu besichtigen. Macht jedoch die Staatsanwaltschaft von ihrem
Recht Gebrauch, die Akteneinsicht sowie die Besichtigung der amtlich ver-
wahrten Beweisgegenstinde wegen Gefihrdung des Untersuchungszwecks
zu versagen (§ 147 Abs. 2 S. 2 StPO), sind die Méglichkeiten einer gerichtli-
chen Uberpriifung dieser Entscheidung nach geltendem Recht ungeniigend.
Denn § 147 Abs. 5 S. 2 StPO lisst eine gerichtliche Uberpri'lfung dieser Ent-
scheidung nur in den Fillen zu, in denen sich der Beschuldigte nicht auf
freiem FuB} befindet oder es um Aktenteile i.S.d. § 147 Abs. 3 StPO geht. Die
Rechtsschutzmoglichkeiten des Beschuldigten sind damit deutlich reduziert
gegeniiber denjenigen eines Verletzten, dem von der Staatsanwaltschaft die
Einsicht in die Akten versagt wird. Dieser kann nach § 406e Abs. 4 S. 2 StPO
die Entscheidung der Staatsanwaltschaft einer gerichtlichen Uberpriifung
ohne jegliche Beschrinkung unterziehen. Schon aus Gleichheitsgriinden
muss dem Beschuldigten die umfassende Befugnis eingerdumt werden, die
Versagung der Akteneinsicht und der Beweismittelbesichtigung einer ge-
richtlichen Kontrolle zu unterwerfen. | *°

38 Nach § 168b Abs. 1 StPO miissen in den Akten alle wesentlichen Vorginge von den mit der
Sache befassten Ermittlungsorganen zeitnah festgehalten werden: Meyer-GofSner/Schmitt, StPO, 59.
Aufl. 2016, § 168b Rn. 1.
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b) Im Zusammenhang mit Computerdateien, Ton- und Bildaufzeichnungen
ist in jlingster Zeit strittig geworden, ob es sich hierbei um Aktenbestand-
teile oder um amtlich verwahrte Beweisstiicke handelt, bzgl. derer nach §
147 Abs. 4 StPO das Verbot der Mitgabe in die Geschiftsriume der Vertei-
digung gilt.|* Angesichts der zunehmenden praktischen Bedeutung dieser
Dateien und Aufzeichnungen und des Umfangs des auf diese Weise gespei-
cherten Materials ist es zwingend geboten, dieses im Biiro des Verteidigers
sichten und bearbeiten zu kénnen. Dies gilt auch vor dem Hintergrund, dass
es hiufig erforderlich ist, die Informationen dem Mandanten zuginglich zu
machen und gemeinsam mit ihm zu erdrtern. Unabhingig davon, ob es sich
bei den betreffenden Computer-, Audio- und Videodateien {iberhaupt um
»amtlich verwahrte Beweisstiicke« handelt oder nicht, muss ein gesetzlicher
Anspruch auf Herstellung amtlich gefertigter Kopien geschaffen werden. |

c) Gesetzlicher Anderungsbedarf besteht schlieBlich im Hinblick auf das
unanfechtbare Recht der Staatsanwaltschaft, die Mitgabe der Akten in die
Geschiftsriume der Verteidigung zu untersagen (§ 147 Abs. 4 StPO). Kann
das Akteneinsichtsrecht nur auf der Geschiftsstelle der Staatsanwaltschaft
wahrgenommen werden, kann dies bei einem umfangreichen Aktenbestand
die Verteidigung ineffektiv machen. Deshalb muss § 147 Abs. 4 S. 2 StPO da-
hingehend geéndert werden, dass die Entscheidung der Staatsanwaltschaft
auch insoweit einer gerichtlichen Uberpriifung unterzogen werden kann.

d) Zu allen diesen fiir eine effektive Verteidigung existenziellen Fragen ver-
hilt sich die Expertenkommission nicht.**

2. Kontrolle durch audio-visuelle Aufzeichnung siamtlicher ,
Vernehmungen

Ein besonderer Kontrollbedarf besteht im Zusammenhang mit polizeili-
chen und staatsanwaltschaftlichen Beschuldigten- und Zeugenvernehmun-
gen. Nach § 168b Abs. 2 StPO soll iiber die Vernehmung von Beschuldigten

39 Wolter (Fn. 23), S. 88; Dedy (Fn. 17), S. 168; Satzger (Fn. 23), S. 61; MAH Strafverteidigung/Schlot-
hauer, 2. Aufl., § 3 Rn. 42. Auch wenn man mit SK-StPO/Wohlers, 4. Aufl. 2011, § 147 Rn. 112 aus
Art. 19 Abs. 4 GG eine umfassende Rechtsschutzbefugnis schon nach geltendem Recht folgert,
zeigt die gerichtliche Praxis, dass zumindest ein gesetzlicher Klarstellungsbedarf besteht.

40 Vgl. OLG Celle StV 2016, 146; OLG Frankfurt StV 2016, 148 m. Anm. Killinger und die dort
angefiihrten Nachw.

41 Zum Schutz des informationellen Selbstbestimmungsrechts von den Aufzeichnungen betroffener
Dritter kann die Uberlassung der Kopien an die Verteidigung an eine Verpflichtungserklirung
mit einem der Anordnung des LG Bremen StV 2015, 682 vergleichbaren Inhalt gekoppelt wer-
den; siehe auch KG, Beschl. v. 15.03.2016 — (1) 2 StE 14/15-8 (3/15).

42 Auch der BMJV-RefE (Fn. 1) greift dieses Thema nicht auf.

Prof. Dr. Reinhold Schlothauer: Reform des Ermittlungsverfahrens, in: Bild und Selbstbild der Strafverteidigung, Texte und
Ergebnisse des 40. Strafverteidigertag, Frankfurt am Main, 4. - 6. Mirz 2016; Hrsg. Strafverteidigervereinigungen, Organisati-
onsbiiro, Schriftenreihe der Strafverteidigervereinigungen, Bd.40, Berlin 2016, 59 - 81

73



74

und Zeugen ein Protokoll aufgenommen werden. Hierbei handelt es sich
bekanntlich in aller Regel nicht um eine wortliche Aufzeichnung des In-
halts der Vernehmung. Selbst in den Fillen, in denen das Protokoll nicht
schriftlich, sondern mit einem Tonaufnahmegerit gefertigt wird, wird sein
Inhalt von den Vernehmungsbeamten und nicht von dem Vernommenen be-
stimmt. Vielfach besteht es aus einer Zusammenfassung des Vernehmungs-
inhalts ohne dass deutlich wird, was der Vernommene von sich aus oder auf
Fragen oder Vorhalt im Rahmen seiner Vernehmung geduBert hat.

»Protokolle polizeilicher Zeugenvernehmungen sind ein Interaktions-
produkt zwischen dem Zeugen und dem Vernehmungsbeamten, das
durch die die Befragung leitenden Hypothesen des Polizisten iiber das
von ihm vermutete Geschehen massiv beeinflusst wird.«|*

Als empirischer Beleg fiir diese Feststellung kann immer noch die Untersu-
chung des Bundeskriminalamtes aus dem Jahr 1977 herangezogen werden,
wo es unter der Uberschrift »Das Protokoll als Zerrbild der Vernehmung«
heif3t:

»Missverstandnisse aller Art, falsche Paraphrasierungen und Auslassun-

gen wesentlicher Angaben des zu Vernehmenden lieBen sich empirisch
durch Vergleich der Bandaufzeichnungen mit den Protokollen der 27
Testvernehmungen als Fehler identifizieren.«|*

Nur durch eine audio-visuelle Aufzeichnung wird der Gefahr der systema-
tischen Verzerrung der von einem Vernehmungsbeamten dokumentierten
Aussage in Richtung der von ihm gehegten Tat- und Titerhypothese entge-
gengewirkt. Nur so lisst sich verhindern, dass dem Gericht eine Wertung
vermittelt wird, von der es sich kaum 16sen kann, weil ihm die vernehmungs-
leitenden Hypothesen verborgen bleiben.|* Nur eine audio-visuelle Auf-
zeichnung der Vernehmung versetzt das Gericht in die Lage zu erkennen, ob
der Vernehmungsbeamte offene oder suggestive Fragen gestellt hat, ob diese
erschopfend oder einseitig waren, ob Vorhalte zutrafen, vollstindig oder ver-
kiirzt waren und ob und in welcher Richtung ein méglicher Druck auf den

43 Schiimemann (Fn. 6), S. 99. Dies wird auch aus Richtersicht bestitigt: vgl. Wendler/Hoffmann, Tech-
nik und Taktik der Befragung, 2. Aufl. 2015, S. 74.

44 Banscherus, Polizeiliche Vernehmung: Formen, Verhalten, Protokollierung, BKA Forschungsreihe
1977, S. 86; eindrucksvoll die Dokumentation und Analyse polizeilicher Zeugenvernehmungen
im Kriminalfall des Bauern Rudolf R. durch Raske (Fn. 8), S. 117 ff; fiir Beschuldigtenverneh-
mungen sei auf die Untersuchung von Wuif, Strafprozessuale und kriminalpraktische Fragen der
polizeilichen Beschuldigtenvernehmung auf der Grundlage empirischer Untersuchungen, 1984
sowie auf den Beitrag von Volbert/May (Fn. 7), S. 4 verwiesen.

45 Schiinemann (Fn. 6), S. 100.
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Vernommenen ausgeiibt wurde. Gegeniiber dem herkémmlichen Verneh-
mungsprotokoll vermittelt die audio-visuelle Aufzeichnung einen wesentlich
intensiveren Eindruck von der Qualitéit der Aussage und der Personlichkeit
des Vernommenen, als dies durch die bloBe Lektiire von Vernehmungsnie-
derschriften ermoglicht wird. Auf diese Weise wird nicht nur die Qualitit
der gerichtlichen Beweiswiirdigung zum Zwecke der Urteilsfindung opti-
miert; bereits im Ermittlungsverfahren kann die bessere Einschidtzung der
Glaubwiirdigkeit des Vernommenen und der Glaubhaftigkeit seiner Aussage
zu einer effektiveren Verfahrensgestaltung sowohl durch die Staatsanwalt-
schaft als auch durch die Verteidigung beitragen. | *°

Die Expertenkommission greift dieses Thema nur mit Zuriickhaltung auf.
Mit knapper Mehrheit wird die Empfehlung ausgesprochen, dass Beschul-
digten- und Zeugenvernehmungen »jedenfalls im Regelfall audio-visuell
aufgezeichnet werden« sollten. Derartige Relativierungen | * lassen aber nur
neue Probleme erwarten. Spitestens in der Hauptverhandlung wird eine
Vernehmungsdokumentation herkdmmlicher Art zu Auseinandersetzungen
dariiber fithren, ob nicht bereits zum Zeitpunkt der Vernehmung von ei-
nem schweren Tatvorwurf oder einer schwierigen Sach- und Rechtslage aus-
zugehen und die Vernehmung audio-visuell aufzuzeichnen war. Zu fordern
ist deshalb die zwingende Verpflichtung zur audio-visuellen Aufzeichnung
samtlicher Vernehmungen. Nur aus Griinden der technischen Realisierbar-
keit wird sich die Pflicht zur Aufzeichnung auf Bild-Ton-Tré4ger allerdings zu-
nichst auf Vernehmungen beschrinken miissen, die in Behérdenrdumlich-
keiten durchgefithrt werden.|* Zur Arbeits- und Verfahrenserleichterung
bedarf es einer schriftlichen Zusammenfassung des wesentlichen Inhalts der
Vernehmung. Zwar birgt auch dies die Gefahr einer einseitigen Bewertung.
Hierauf kann die Verteidigung aber nach einem Abgleich mit der Aufzeich-
nung durch die wortliche Ubertragung des Inhalts des Tontrigers reagieren
und diese aktenkundig machen.

46 Zur Notwendigkeit einer audio-visuellen Aufzeichnung aller Vernehmungen siehe Schiinemann
StraFo 2015, 177 (184); ders. (Fn. 6), S. 91, 104; Neuhaus StV 2015, 185 (189); Nack/Park/Brauneisen
NStZ 2011, 310; Leitner, Videotechnik im Strafverfahren, 2012, insbes. S. 125 ff.; Wendler/Hoffmann
(Fn. 43), 8. 75.

47 § 58a Abs. 1 des BMJV-RefE (Fn. 1) bestimmt zwar eine Pflicht zur audio-visuellen Aufzeichnung
aller Zeugenvernehmungen (die Aufzeichnungspflicht soll sich gemiB §§ 136 Abs. 4, 163a Abs. 4
S. 2 StPO [neu] auch auf polizeiliche, staatsanwaltschaftliche und richterliche Beschuldigtenver-
nehmungen erstrecken), stellt diese aber unter den Vorbehalt, dass die Aufzeichnung »aufgrund
des schweren Tatvorwurfs oder der besonders schwierigen Sachlage geboten erscheint«.

48 Die technischen Moglichkeiten fiir eine audio-visuelle Aufzeichnung von Vernehmungen auch
auBerhalb von Dienstriumen bestehen allerdings schon heute: vgl. zum Einsatz von Gesprichs-
und Videoaufzeichnungs-Apps Seidel/Hofmann Die Polizei, 2014, 215. Zu den Konsequenzen der
Verletzung der Verpflichtung zur audio-visuellen Vernehmungsaufzeichnung siehe nachstehend
unter IV.1.c).
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3. Kontrolle heimlicher Ermittlungsmethoden

Heimliche Ermittlungsmethoden bestimmen immer stirker das polizeiliche
Vorgehen bei der Straftataufklirung und der Vorfeldermittlung. Von der Tat-
sache und etwaigen Ergebnissen einer Telekommunikationsiiberwachung,
eines heimlichen Lauschangriffs und sonstiger Observationsmanahmen,
einer Rasterfahndung, der Erhebung von Verkehrs- und Bestandsdaten, des
Einsatzes Verdeckter Ermittler, nicht offen ermittelnder Polizeibeamter und
Vertrauenspersonen erfihrt der Verteidiger erst im Rahmen der Aktenein-
sicht, sobald die betreffenden MaBnahmen aktenkundig gemacht worden
sind (§ 101 Abs. 2 u. 5 StPO). Eine Uberpriifung der Zulassigkeit dieser Er-
mittlungshandlungen und der Zuverléssigkeit der dadurch gewonnenen Er-
kenntnisse ist auch dann nur eingeschrinkt moglich. Vielfach beruhen die
den MaBnahmen zugrundeliegenden Verdachtsannahmen auf vertraulichen
Hinweisen, deren Herkunft und Qualitit hdufig unbekannt bleibt. Auch die
Identitit eingesetzter Verdeckter Ermittler, nicht offen ermittelnder Polizei-
beamter und V-Leute bleibt vielfach im Dunkeln. Durch die Verschrinkung
repressiver Straftataufklirung und préventiv-polizeilicher Manahmen (§
161 Abs. 2 StPO) flieBen in das Ermittlungsverfahren auch Erkenntnisse ein,
die aus anderweitigen heimlichen UberwachungsmaBnahmen resultieren, | **
deren Verlisslichkeit noch groBeren Zweifeln ausgesetzt ist. Vor diesem Hin-
tergrund wird zur Stirkung des Richtervorbehalts die Einschaltung eines
Rechtsvertreters des Beschuldigten diskutiert, der in einer obligatorischen
Verhandlung vor Erlass der gerichtlichen Ermittlungsanordnung dessen
Rechte wahrzunehmen habe, wobei er diesem gegeniiber allerdings zur Ver-
schwiegenheit verpflichtet sein soll. |** Zwar soll es Aufgabe dieses Rechtsver-
treters sein, im Interesse des Beschuldigten die Voraussetzungen fiir eine ge-
richtliche Ermittlungsanordnung zu tiberpriifen. Angesichts des Umstands,
dass dieser Rechtsvertreter aber auch nur iiber denselben Informationsstand
wie der anordnende Richter verfiigt und dieser — wie auch schon die Staats-
anwaltschaft — von Gesetzes wegen gehalten ist, die fiir und gegen die Anord-
nung sprechenden Griinde zu berticksichtigen, erscheint der Mehrwert des
Einsatzes einer weiteren Kontrollperson gering.

Effektiver erscheint die Begriindung eines Rechts, das es dem Verteidiger
gestattet, die Weitergabe von Akteninhalten an das erkennende Gericht
zu sperren, wenn im Ermittlungsverfahren keine Moglichkeit bestand, die

49 Vgl. zuletzt § 19 Abs. 1 BVerfSchG i.d.F. vom 17.11.2015 — BGBI. 2015, 1938; hierzu Scharmer StV
2016, 323.
50 Satzger (Fn. 23), S. 125 £.; Schiimemann (Fn. 6), S. 91, 104; ders. StraFo 2016, 45 (50).
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Verlisslichkeit der Informationsquellen zu tiberpriifen. Dadurch kann eine
einseitige Beeinflussung der richterlichen Meinungsbildung verhindert wer-
den.|*

IV. Recht der Verteidigung auf Selektion der dem Gericht bei
Anklageerhebung vorzulegenden Akten

Von Schiinemann|°® stammt der Vorschlag, der Verteidigung das Recht auf
eine »Sperrerklirung« einzurdumen, durch die sie dem erkennenden Gericht
die Kenntnis bestimmter Akteninhalte vorenthalten kann. Dieses Recht soll
sich vornehmlich auf die zentralen polizeilichen Vernehmungsprotokolle be-
ziehen. Diesen Vorschlag gilt es zu konkretisieren. Ein generelles Vetorecht
der Verteidigung wiirde sicherlich weit iiber das erforderliche Ziel hinaus-
schieBen und zu einem Strukturbruch mit der Amtsaufklarungspflicht des
Gerichts gemil § 244 Abs. 2 StPO fiihren. Deshalb ist der Gegenstand, auf
den sich eine Sperrerklidrung erstrecken soll, einzugrenzen (1.). Ferner miis-
sen das Verfahren zur Durchsetzung einer solchen Sperrerklirung und die
damit verbundenen Auswirkungen auf die Urteilsfindung geklirt werden (2.)

1. Sperrung bestimmter Akteninhalte

Welche Akteninhalte sollen einem Sperrvorbehalt der Verteidigung unter-
liegen?

a) Ermittlungsergebnisse, die einem Beweisverwertungsverbot unterliegen,
diirfen nicht zum Gegenstand der Urteilsfindung gemacht werden. Resul-
tiert daraus beispielsweise in Bezug auf Vernehmungsniederschriften nicht
nur ein Verlesungsverbot, sondern auch ein Vorhalt- und Vernehmungsver-
bot bzgl. einer Verhorsperson, muss der Beschuldigte das Recht haben, das
diesbeziigliche Dokument sowie darauf gestiitzte weitere Aktenteile aus der
Akte entfernen zu lassen. |*

b) Unabhingig vom Vorliegen eines Beweisverwertungsverbotes muss dem
Beschuldigten die Moglichkeit einer Sperrerklirung bzgl. solcher Ermitt-
lungsergebnisse erdffnet werden, bei denen es zu einer Verletzung seiner
Verteidigungsrechte gekommen ist. Hat die Staatsanwaltschaft beispielswei-
se die richterliche Gestattung einer ergidnzenden Zeugenvernehmung trotz

51 Dazu nachstehend unter IV.
52 Schiinemann StraFo 2015, 177 (185 f.).

53 Zu den Konsequenzen fiir das weitere Verfahren siehe nachstehend unter 2.
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substantiierter Bedenken gegen die Richtigkeit und Vollstindigkeit der vor-
liegenden Aussage ignoriert, muss die Verteidigung die Kenntnisnahme der
Ausgangsvernehmung durch das erkennende Gericht sperren lassen kénnen.

c) Ist es unterblieben, die Vernehmung eines Beschuldigten, Zeugen oder
Mitbeschuldigten audio-visuell aufzuzeichnen, sind die Niederschrift und
sonstige iiber die Vernehmung gefertigte Vermerke auf Antrag aus den Ak-
ten zu entfernen, wenn die audio-visuelle Aufzeichnung der Vernehmung
technisch moglich gewesen wire, das Aufzeichnungsgebot aber bewusst mis-
sachtet wurde.

d) Befinden sich in der Akte geheimdienstliche oder sonst vertrauliche Er-
kenntnisse oder Informationen von Verdeckten Ermittlern, nicht offen er-
mittelnden Polizeibeamten oder Vertrauenspersonen, deren Quellen nicht
so offen gelegt werden, dass die Verteidigung ihre Verlisslichkeit im Ermitt-
lungsverfahren tiberpriifen konnte, muss sie auch insoweit die Méglichkeit
haben, diese Aktenteile der Kenntnis des erkennenden Gerichts vorzuent-
halten. So wird beispielsweise auch das englische Strafverfahrensrecht von
dem Grundsatz beherrscht, dass das Gericht keine Kenntnis von Beweisen
erhalten darf, die von der Verteidigung nicht angemessen tiberpriift oder in
Frage gestellt werden konnten. | **

2. Durchsetzung des Aktensperrvorbehalts der Verteidigung und
Konsequenzen fiir das Verfahren

Spitestens bei Abschluss der Ermittlungen hat die Verteidigung einen An-
trag zu stellen, wenn bestimmte Akteninhalte gesperrt werden sollen. Dar-
iiber hitte entsprechend § 101 Abs. 7 S. 1 StPO das Ermittlungsgericht am
Sitz der Staatsanwaltschaft zu entscheiden. Die Umsetzung dieser Entschei-
dung hitte durch die Staatsanwaltschaft zu erfolgen. | ** Dass es dazu kommt,
muss die Verteidigung gerichtlich iiberpriifen lassen kénnen. In der Haupt-
verhandlung oder zu deren Vorbereitung wiirde es der Staatsanwaltschaft
allerdings unbenommen bleiben, Antrige auf Beweiserhebung bzgl. solcher
Tatsachen zu stellen, die Gegenstand von Ermittlungen waren und deren
Dokumentation auf Antrag der Verteidigung der Akte entnommen worden
ist. Uber ein eventuell in Betracht kommendes Beweisverwertungsverbot hat

54 Billis, Die Rolle des Richters im adversatorischen und im inquisitorischen Beweisverfahren, 2015,
S. 186.

55 Die Selektion von Aktenteilen wird die Staatsanwaltschaft nach Einfiihrung der »elektronischen
Strafakte» vor keine technischen Probleme stellen.
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das erkennende Gericht zu entscheiden; die Sperr-Entscheidung des Ermitt-
lungsgerichts erzeugt insoweit keine Bindung. Die gesperrten Aktenteile
selbst diirften allerdings nicht zum Gegenstand der Hauptverhandlung ge-
macht werden.

Die Frage, ob »gesperrte« Aktenteile bei Zwischenentscheidungen, bei-
spielsweise in Form von Beschwerdeentscheidungen, beriicksichtigt werden
diirfen, ist zu bejahen, sofern keine Beweisverwertungsverbote vorliegen. | *°
Allerdings bedarf es einer § 23 StPO entsprechenden Regelung, wonach
Richter, die bei einer solchen Zwischenentscheidung beteiligt waren, von der
Mitwirkung an der Hauptverhandlung ausgeschlossen sind. Dagegen kénnte
eingewendet werden, dass dadurch »auf kaltem Wege« erreicht wiirde, dass
zwischen erdffnendem und erkennendem Gericht keine Personenidentitit
mehr bestehen kdnne, was zu einer Doppelbelastung bei Gericht fiihre. Die-
ses Argument wird in dem Augenblick gegenstandslos, wenn die Eroffnungs-
entscheidung nach § 203 StPO abgeschafft wiirde.|” In der Verfahrenswirk-
lichkeit kommt dem Eréffnungsbeschluss ohnehin nicht die Kontrollfunkti-
on zu, die ihr urspriinglich zugedacht war.|*® Zudem wiirde dann auch der
mit dieser Entscheidung verbundene Inertia-Effekt ausbleiben.

D. Vorverlagerung der notwendigen
Verteidigung im Ermittlungsverfahren

Ein kontradiktorisches Ermittlungsverfahren setzt einen verteidigten Be-
schuldigten voraus. Erweiterte Gehors- und Teilhaberechte, Beweiserhe-
bungsmaoglichkeiten und Befugnisse zur Sperrung von Aktenteilen bei An-
klageerhebung kénnen effektiv nur von einem Verteidiger wahrgenommen
werden. Dies wird nicht schon durch das Recht gewéhrleistet, sich des Bei-
stands eines Wahlverteidigers schon im Ermittlungsverfahren bedienen zu
konnen (§ 137 StPO). Vielmehr ist es erforderlich, das Institut der notwendi-
gen Verteidigung im Ermittlungsverfahren stdrker auszubauen.

Zwar ist der Beschuldigte nach geltendem Recht schon bei Beginn der ersten
polizeilichen, staatsanwaltschaftlichen oder richterlichen Vernehmung dartiber
zu belehren, dass er unter den Voraussetzungen des § 140 StPO die Bestellung
eines Verteidigers beanspruchen kann (8§ 163a Abs. 4 S. 2, 163a Abs. 3 S. 2, 136
Abs. 1 S. 3 StPO). Dies aber nur nach MaBgabe des § 141 Abs. 3 StPO, was im

56 Schlothauer FS Liiderssen, 2002, S. 761 ff.
57 S. zum Diskussionsstand SK-StPO/Paeffgen, 5. Aufl. 2016, Vor § 198 Rn. 6 ff., 15 ff.
58 LR-StPO/Stuckenberg, 26. Aufl, Vor § 198 Rn. 13.
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Ermittlungsverfahren einen Antrag der Staatsanwaltschaft voraussetzt.|* Es ist
deshalb zu begriilen, dass die BMJV-Expertenkommission mit groer Mehrheit
fiir ein eigenes Recht des Beschuldigten pliddiert, schon im Ermittlungsverfah-
ren die Beiordnung eines Pflichtverteidigers beantragen zu konnen, wortiber der
Ermittlungsrichter zu entscheiden habe. | % Zusitzlich bedarf es allerdings einer
Ergianzung des § 136 Abs. 1 StPO zur Regelung derjenigen Fille, in denen zum
Zeitpunkt der ersten Vernehmung eine Belehrung iiber den Anspruch auf Vertei-
digerbeiordnung deshalb unterbleibt, weil nach Auffassung der Vernehmungs-
person die Voraussetzungen des § 140 StPO nicht gegeben sind. Hier muss der
Beschuldigte unabhingig von einer Vernehmungssituation, ggf. schriftlich, iiber
seinen Anspruch belehrt werden, sobald die Voraussetzungen des § 140 StPO
aus der Sicht der Ermittlungsbehérden vorliegen. Dariiber hinaus ist zu fordern,
dass die Staatsanwaltschaft in den Fillen, in denen sie die Anklageerhebung
zum Schoffengericht, zum Landgericht oder zum Oberlandesgericht erwigt, bei
dem zustindigen Ermittlungsrichter fiir diejenigen Beschuldigten die Beiord-
nung eines Verteidigers beantragen muss, die noch nicht iiber einen Verteidiger
verfiigen. |* Nur auf diese Weise lisst sich der Anspruch des Beschuldigten auf
Beweiserhebung, erginzende Zeugenvernehmung und Sperrung bestimmter
Aktenteile bei Anklageerhebung verwirklichen. Finden Beweiserhebungen statt,
ohne dass dem unverteidigten Beschuldigten ein Verteidiger beigeordnet wor-
den ist, diirfen deren Ergebnisse nur mit seiner ausdriicklichen Zustimmung im
weiteren Verfahren Verwendung finden.

Die Mehrheit der BMJV-Expertenkommission hat es abgelehnt, die notwen-
dige Verteidigung auf die Fille vorldufiger Festnahme nach § 127 Abs. 2 StPO
zu erstrecken. | ** Liegen aber nach Auffassung der Polizei oder der Staatsan-
waltschaft die Voraussetzungen eines Haft- oder Unterbringungsbefehls vor,

59 So jedenfalls die in der Rspr. iiberwiegende Auffassung: vgl. BGH StV 2016, 133 m.w.N.; zur
Kritik hieran die Anm. von Neuhaus zu dieser Entscheidung (StV 2016, 136) mit ebenfalls zahlr.
Nachw..

60 Diese Empfehlung wird von dem BMJV-RefE (Fn. 1) in Gestalt des § 141 Abs. 3 und 4 StPO
(neu) aufgegriffen. Dass in diesem Zusammenhang § 136 Abs. 1 S. 3 StPO in der Weise um einen
Halbsatz erginzt werden soll, wonach der Beschuldigte »auf die Kostenfolge des § 465« StPO
hinzuweisen sei, trigt zwar der Gesetzeslage fiir den Fall einer spiteren Verurteilung Rechnung.
Da aber eine Verteidigerbeiordnung von Amts wegen gemi8 § 141 Abs. 1 StPO unbeschadet der
Kostenfolgen fiir den Angeschuldigten im Falle seiner Verurteilung und unabhiingig von seiner
diesbeziiglichen Kenntnis erfolgt, diirfte der nunmehr vorgesehene obligatorische Hinweis fiir
viele Beschuldigte nur eine abschreckende Funktion haben. Honi soit qui mal y pense.

61 Fiir die Auswahl des Verteidigers kommt § 142 StPO zur Anwendung.

62 Auch der BMJV-RefE (Fn. 1) greift dieses Thema nicht auf. Allerdings wird durch § 141 Abs.
3 S. 5 des RefE der Zeitpunkt der Verteidigerbeiordnung im Verhiltnis zu §§ 140 Abs. 1 Nr. 4,
141 Abs. 3 S. 4 StPO vorverlegt, weil die haftrichterliche Vernehmung des Beschuldigten vor der
Entscheidung iiber den Erlass oder die Aufrechterhaltung eines Haftbefehls (§§ 115 Abs. 1, 115a
Abs. 2, 128 Abs. 1 StPO) die Mitwirkung eines Verteidigers zur Wahrung seiner Rechte gebietet.
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bedarf der Beschuldigte, bevor er dem Richter bei dem Amtsgericht zwecks
Entscheidung tiber den Erlass eines Haft- oder Unterbringungsbefehls vor-
gefiithrt wird, des Beistands eines Verteidigers. Dies gilt schon deshalb, um
ihn dariiber in Kenntnis zu setzen, von welchen Voraussetzungen seine In-
haftierung oder Freilassung abhéngt und wie sich das weitere Verfahren fiir
den Fall der Inhaftierung gestaltet. Angesichts der hohen Emotionalitit der
Situation muss der Beschuldigte in die Lage versetzt werden, seine Rech-
te unter Abwigung aller Umstinde sachlich wahrnehmen zu kénnen. Im
Hinblick auf die gebotene Unverziiglichkeit der Vorfithrung (§ 128 Abs. 1
StPO) lisst sich allerdings ein Anspruch auf Beiordnung eines Verteidigers
des Vertrauens des Beschuldigten schon aus praktischen Griinden in aller
Regel nicht realisieren. Notwendig und ausreichend ist der Beistand eines
»Notverteidigers«. Auf diese Weise wiirde auch die Problematik der iiber-
eilten Auswahl eines Pflichtverteidigers vermieden, die mit einer moglichen
Bindungswirkung fiir das weitere Verfahren verbunden wire. Als »Notvertei-
diger« oder »Pflichtverteidiger der ersten Stunde« konnten die im Gerichts-
bezirk des Richters am Amtsgericht zugelassenen Fachanwilte fiir Strafrecht
herangezogen werden, die entsprechend § 49 Abs. 1 BRAO zur Ubernahme
der Beistandsleistung zu verpflichten wiren.

E. Ausblick

Ob die zur Stirkung der Beschuldigtenrechte im Ermittlungsverfahren vor-
geschlagenen MaBnahmen zu einer »effektiveren Ausgestaltung des Straf-
verfahrens« beitragen, lisst sich nicht vorhersagen. Kurzfristige Rationalisie-
rungserfolge im Sinne einer maximierten Verfahrenserledigung unter Ein-
satz minimierter Ressourcen sind wohl nicht zu erwarten. Allerdings konnte
die Gewihrleistung eines héheren MaBles an Verfahrensrationalitit zumin-
dest auf langere Sicht dazu fithren, »Nebenkriegsschauplétze« zu vermeiden
und das Verfahren auf die tatséchlich entscheidungserheblichen Fragen zu
konzentrieren. Aber ohnehin darf die Funktion des Strafverfahrensrechts
nicht auf den Bezugswert eines 6konomischen Benchmarking reduziert wer-
den. Vielmehr muss das Gebot des fairen Verfahrens wieder in den Mittel-
punkt der Diskussion gestellt werden und zwar nicht allein mit Worten, son-
dern mit gesetzgeberischen Taten. Das gilt umso mehr, als der Gesetzgeber
fast wie vom FlieBband neue Strafvorschriften produziert und bestehende
Straftatbestinde erweitert und so schon die statistische Wahrscheinlichkeit
erhoht, dass immer mehr Menschen zu Betroffenen eines Ermittlungsver-
fahrens werden.
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