Richter am Bundesgerichtshof Prof. Dr. Andreas Mosbacher (5. Strafsenat)
Honorarprofessor der Universitat Leipzig fur Strafrecht und Strafprozessrecht,
insbesondere Wirtschaftsstrafrecht und Revisionsrecht

Stellungnahme

zu dem Entwurf eines Gesetzes zur effektiveren und praxistauglichen Ausge-
staltung des Strafverfahrens — BT-Drucks. 18/11277

zur 6ffentlichen Anhérung im Rechtsausschuss des
Deutschen Bundestages am 29. Marz 2017

1. Anderungen im Befangenheitsrecht (Art. 1 Nr. 1 bis 3)

Die geplanten Anderungen in § 26, § 26a und § 29 StPO sind aus Sicht der Praxis
uneingeschrankt zu begrufRen. Rechtliche oder tatsachliche Bedenken gegen die
vorgeschlagenen Regelungen bestehen nicht. Ohne dass es zu einem Rechtsverlust
der Verfahrensbeteiligten kommt, wird so eine Moglichkeit beseitigt, ,Sand ins Ge-
triebe der Hauptverhandlung zu streuen®.!

2. Anderungen bei Untersuchung von DNA-Material (Art. 1 Nr. 4 und 5)

Insgesamt ist gegen die Vorschlage des Gesetzesentwurfs nichts einzuwenden. Dies
gilt zunachst fur die Klarstellungen in § 81e Abs. 1 Satz 1 und 8§ 81c Abs. 2 Satz 3
StPO und die Anderungen in § 81h Abs. 3 und Abs. 4 StPO-E (Art. 1 Nr. 4 und Art. 1
Nr. 5 Buchst. b und c).

Fur die Verwertung von Beinahe-Treffern bei DNA-Untersuchungen fehlt es bislang
an einer gesetzlichen Grundlage; ein Beweisverwertungsverbot hat der Bundesge-
richtshof insoweit allerdings fir Altfalle — vom Bundesverfassungsgericht unbean-
standet — angesichts der bis dahin ungeklarten Rechtslage abgelehnt.? Bei seiner
Abwagungsentscheidung hat der Bundesgerichtshof den Eingriff in den Schutzbe-
reich des Art. 6 Abs. 1 GG als nicht besonders schwerwiegend bewertet, sondern vor
allen Dingen auf das Fehlen einer gesonderten gesetzlichen Grundlage abgestellt.2
Dass der Gesetzgeber diese gesetzliche Grundlage nunmehr in 8 81h Abs. 1 StPO-E
schaffen will (Art. 1 Nr. 5 Buchst. a), erscheint mir verfassungsrechtlich unbedenklich
und im Interesse der Wahrheitserforschung gut vertretbar. Gleiches gilt fur die vom
Bundesrat empfohlene Erweiterung der Untersuchungsmoglichkeit von DNA-Material
auf die Feststellung aul3erer Merkmale (vgl. BT-Drucks. 18/11277 S. 43 und 47).

1 Vgl. hierzu néher bereits Mosbacher, Das Strafverfahrensrecht — ein schon etwas baufalliges Haus,
in: Jahn/Radtke (Hrsg.), Deutsche Strafprozessreform und Européische Grundrechte — Herausforde-
rungen auch fir die Rechtsprechung des BGH in Strafsachen?, S. 29 ff.

2Vgl. BGH, Urteil vom 20. Dezember 2012 — 3 StR 117/12, BGHSt 58, 84; BVerfG, Beschluss vom
13. Mai 2015 - 2 BvR 616/13.

3Vgl. BGH aaO Rn. 25, 40.
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3. Anderungen bei § 101b Abs. 6, § 101b Nr. 2 StPO (Art. 1 Nr. 6 und 7)
Die geplanten Anderungen sind aus meiner Sicht unproblematisch.

4. Aufzeichnung von Beschuldigtenvernehmungen bei vorsatzlichen Tétungs-
delikten nach 8 136 Abs. 4 StPO-E (Art. 1 Nr. 8)

a) Was bringt eine solche Aufzeichnung?

Gerade in Kapitalstrafsachen kommt den frihen Vernehmungen im Ermittlungsver-
fahren nicht selten eine entscheidende Bedeutung zu, weil hier Beschuldigte (und
auch Zeugen) haufig authentischer als spater von ihren Wahrnehmungen etc. berich-
ten. Andert der Beschuldigte spater sein Aussageverhalten (was nicht selten vor-
kommt), muss in der Hauptverhandlung der Inhalt der friheren Vernehmung oft mih-
sam rekonstruiert werden. Als Beweismittel hierfir steht neben dem Vernommenen
selbst die Vernehmungsperson zur Verfiigung, die in der Regel ein zusammenfas-
sendes Inhaltsprotokoll der Vernehmung hergestellt hat (vgl. Nr. 45 Abs. 2 RiStBV);
die Verlesung des aufgenommenen Vernehmungsprotokolls zu unmittelbaren Be-
weiszwecken allein ist regelmafig nicht gestattet.* Der Versuch, den Inhalt einer
meist viele Monate oder Jahre zurtickliegenden Vernehmung durch die Befragung
der Vernehmungspersonen zu ermitteln, fuhrt in der Hauptverhandlung nicht selten
zu grofRen Schwierigkeiten und Verzégerungen.

Gelingt es nicht, den konkreten Inhalt einer friheren Vernehmung exakt zu ermitteln,
kann dies fiur die Entscheidung des gesamten Falls entscheidend sein. Dies zeigt
etwa ein unlangst vom Bundesgerichtshof entschiedener Fall, in dem die Frage einer
Unterbringung im psychiatrischen Krankenhaus wegen des Vorwurfs eines schwer-
wiegenden Totungsdelikt auch entscheidend davon abhing, was der Beschuldigte in
einer frihen Vernehmung gesagt hatte. Auch wegen der Unmoglichkeit, die Verneh-
mung, in der sich der Beschuldigte selbst schwer belastet haben soll, ganz genau zu
rekonstruieren, wurde die Unterbringung letztlich abgelehnt.®

Damit dient die Aufzeichnung nicht nur der Wahrheitsfindung und dem Schutz vor
Fehlurteilen®, sondern auch der effektiveren Durchfihrung der Hauptverhandlung,
weil der nicht seltene Streit tber den genauen Inhalt einer friheren Vernehmung an-
gesichts der objektiven Grundlage vermieden werden kann.

b) Auswirkungen auf die Revision

Auswirkungen auf die revisionsgerichtliche Beurteilung von Fallen hat die Anderung
nicht. Schon bislang gibt es Videoaufzeichnungen von Vernehmungen, insb. in Fal-

4 Vgl. hierzu ausfihrlich Mosbacher, Zur Zulassigkeit vernehmungserganzender Verlesung, in: NStZ
2014, 1 ff.

5 Urteil des Landgerichts Traunstein vom 26. Juni 2015, Revision verworfen durch Urteil des Bundes-
gerichtshofs vom 26. Juli 2016 — 1 StR 607/15, in der Revisionsentscheidung spielte dieser Punkt
allerdings keine Rolle mehr.

6 Hierzu ausfihrlich bereits Mosbacher, Das Ideal richterlicher Wahrheitsfindung und die Betriibnisse
des wirklichen Lebens — Richterliche Schuldfeststellung und die Gefahr des Fehlurteils, in: Forensi-
sche Psychiatrie, Psychologie, Kriminologie 2015, 82 ff., insb. 89 f.



-3-

len sexuellen Missbrauchs von Kindern (vgl. 8 58a StPO), ohne dass sich hieraus fur
das Revisionsverfahren besondere Komplikationen ergeben hatten. Das Revisions-
verfahren ist zudem ein durchweg schriftliches Verfahren. Will ein Revisionsfihrer
etwa rugen, dass der Inhalt einer Vernehmungsaufzeichnung in den Urteilsgriinden
fehlerhaft wiedergegeben ist (Inbegriffsriige nach 8 261 StPO, eine solche Ruge ist
auch bei im Urkundenbeweis eingefuihrten schriftichen Vernehmungsprotokollen
maoglich), muss er den Vernehmungsinhalt verschriften; lediglich zum Beweis seines
Vortrags kann die Aufzeichnung dienen, wenn sie unmittelbar zu Beweiszwecken in
die Hauptverhandlung eingefiihrt wurde (vgl. § 255a StPO).

c) Verfahren, denen ein vorsatzliches Tétungsdelikt zugrunde liegt?

Die Beschrankung der modifizierten Aufzeichnungspflicht auf Toétungsdelikte er-
scheint sinnvoll, um einmal in einem begrenzten Umfang Erfahrungen damit zu ma-
chen. Dass dies bei den schwerwiegendsten Delikten (Toétungsverbrechen) gesche-
hen soll, bietet sich gerade auch vor dem Hintergrund der entsprechenden Speziali-
sierung von Mordkommissionen bei der Kriminalpolizei und entsprechenden Abtei-
lungen bei den groReren Staatsanwaltschaften an.

Insoweit erscheinen allenfalls die Terminologie und die Beschrankung auf vorsatzli-
che Toétungsdelikte noch verbesserungswirdig. Im Ermittlungsverfahren besteht nur
der ,Verdacht® einer Straftat, was in der Gesetzesformulierung bislang nicht deutlich
wird. Zudem ist gerade bei Todesfallen nicht immer von Anfang an klar, ob es sich
bei der Tat um ein vorsatzliches Toétungsdelikt im Sinne von 88 211, 212 StGB oder
etwa um eine vorsatzliche Korperverletzung mit Todesfolge (8 227 StGB), einen
Raub mit Todesfolge (8 251 StGB) oder etwa eine Vergewaltigung mit Todesfolge (8
178 StGB) handelt. Auch wegen des Gleichlaufs der Spezialisierung von Mordkom-
missionen, Kapitalabteilungen bei der Staatsanwaltschaft und Schwurgerichtskam-
mern bietet es sich aus meiner Sicht eher an, fur die Frage der Aufzeichnung an den
Straftatenkatalog anzuknipfen, der die Zustandigkeit des Schwurgerichts begriindet
(8 74 Abs. 2 GVG).” Dies wiirde lediglich zu einer moderaten Erweiterung der Auf-
zeichnungspflicht fihren, dafur aber das Ermittlungsverfahren gerade in der An-
fangsphase von schwierigen Abgrenzungsfragen entlasten.

§ 136 Abs. 4 Satz 2 Nr. 1 StPO-E sollte m. E. also wie folgt formuliert werden:

,1. der Verdacht eines Verbrechens im Sinne von 8 74 Abs. 2 GVG besteht
und...”

5. Pflichtverteidigerbestellung im Ermittlungsverfahren (Art. 1 Nr. 9)

Die geplante Anderung in § 141 Abs. 3 Satz 3 StPO-E erscheint sinnvoll und gebo-
ten. Eine Entscheidungshoheit des Gerichts ist gerade in diesem Bereich wichtig.
Damit einhergehend kénnte man auch eine Antragsbefugnis des Beschuldigten re-
geln, der sich ohnehin nun mit Antragen/Anregungen an das Gericht wenden kann.

7 So bereits Mosbacher, DRiZ 2016, 299.
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Die geplante Zustandigkeitskonzentration in 8 141 Abs. 4 StPO-E wird begruf3t.
6. Einstellung nach 8§ 153a StPO im Revisionsverfahren? (Art. 1 Nr. 10)

Die geplante Anderung erscheint aus meiner Sicht jedenfalls fir den Bereich des
Bundesgerichtshofs nicht sinnvoll.

Vor dem Bundesgerichtshof werden die Revisionen in Fallen der Schwerkriminalitat
oder der grof3en Wirtschaftskriminalitat verhandelt, in denen es bereits eine erstin-
stanzliche Entscheidung gibt. Die Einstellungsmdglichkeit nach § 153a StPO betrifft
hingegen Falle kleiner und mittlerer Kriminalitat, bei denen mdglichst friihzeitig das
Verfahren aus auch verfahrensékonomischen Griinden einvernehmlich beendet wer-
den soll. Eine Verfahrensweise nach § 153a StPO hindert zudem oft den schnellen
Verfahrensabschluss, weil erst die vorlaufige Einstellung des Verfahrens mit Fristset-
zung fur die Erfullung von Auflagen/Weisungen erfolgt, anschlie3end die Frist nicht
selten bei unverschuldeter Sdumnis nochmals verlangert wird und erst dann entwe-
der das Verfahren endgultig eingestellt werden kann oder wieder aufgenommen wer-
den muss. Derartige ,Hangepartien“ sind fur die von dem Bundesgerichtshof zu ent-
scheidenden Félle nicht sinnvoll.

Zudem besteht die Gefahr, dass es gerade in komplizierten und grofRen Wirtschafts-
strafverfahren mit ausreichend finanzkraftigen Beschuldigten zu einem ,Freikaufen®
vom strafrechtlichen Vorwurf kommen wird, was die Ungleichbehandlung von Wirt-
schaftskriminalitat im Vergleich zu ,normaler” Kriminaltat (vgl. insoweit BGHSt 50,
299, 308 f.) noch vertiefen durfte.

6. Erscheinens- und Aussagepflicht bei der Polizei (Art. 1 Nr. 11)

Die geplante Neuregelung ist aus meiner Sicht rechtlich unbedenklich und aus Pra-
xissicht zu begruf3en; sie wird in vielen Féllen zu einer deutlichen Straffung des Er-
mittlungsverfahrens fuhren.

7. Folgednderung bei 8§ 163a StPO (Art. 1 Nr. 12)
Die Folge&nderung ist richtig und geboten.
8. Abstimmung vor grofR3eren Hauptverhandlungen (Art. 1 Nr. 13)

Die geplante Regelung erscheint unproblematisch, vielfach wird heute schon so ver-
fahren.

9. ,,opening statement‘ bei GroBverfahren (Art. 1 Nr. 14)

Aus meiner Sicht ist die geplante Regelung unproblematisch, als Vorsitzender bin ich
in entsprechenden Verfahren — wie andere Kolleginnen und Kollegen auch - entspre-
chenden Winschen schon friher nachgekommen. Zu erwagen ware allerdings, der
Nebenklage eine entsprechende Erwiderungsbefugnis einzuraumen und die Erwide-
rungsbefugnis der Staatsanwaltshaft im Gesetz klarzustellen, etwa durch folgenden
§ 243 Absatz 5 Satz 5:
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,Das Gericht kann der Staatsanwaltschaft und Vertretern der Nebenklage Ge-
legenheit zur Erwiderung geben; Satz 4 gilt entsprechend.

10. Beweisantragsbescheidung erst im Urteil bei Antrdgen nach Fristablauf
(Art. 1 Nr. 15)

Das Beweisantragsrecht legt als Ausgleich zur starken Stellung des Gerichts bei der
Wahrheitsermittlung im reformierten Inquisitionsprozess fest, in welchem Umfang die
anderen Prozesssubjekte durch Beweisantrage auf das Beweisprogramm des Ge-
richts Einfluss haben kdnnen. Die Funktion des Beweisantragsrechts besteht im Kern
darin, den ubrigen Verfahrensbeteiligten eine Teilhabe an der Wahrheitsermittlung in
der Hauptverhandlung zu sichern, indem das Gericht in bestimmten Fallen gezwun-
gen werden kann, Beweise zu erheben, die es von sich aus nicht erheben will.2 Die-
se notwendiger Weise starke Rechtsstellung der Verfahrensbeteiligten wird durch
den Vorschlag nicht bertihrt. Auch nach der geplanten Neuregelung bleibt es dabei,
dass das Gericht bei einem formgerechten Beweisantrag den begehrten Beweis er-
heben muss, wenn nicht einer der gesetzlichen Ablehnungsgrinde (88 244, 245
StPO) vorliegt. Entscheiden hiertber darf nach wie vor nur das Gericht.

Betroffen von der Neuregelung ist lediglich die Informationsfunktion des Ablehnungs-
beschlusses. Bislang muss das Gericht alle Beweisantrage (Ausnahme Hilfsbeweis-
antrage) in der Hauptverhandlung durch begriindeten Beschluss bescheiden. Da
Beweisantrage noch bis zur Urteilsverkiindung, also etwa nach Schluss der Beweis-
aufnahme und dem Pladoyer der Staatsanwaltschaft, gestellt werden kénnen, birgt
dies erhebliches Verzdgerungspotential.® Schutzwiirdige Interessen, die eine ganz
spate Stellung von Beweisantragen rechtfertigen konnten, sind nicht ersichtlich; auf
berechtigte Verspatungen geht der Entwurf in der gebotenen Weise ein. Insoweit er-
scheint die vorgeschlagene Regelung ein ,minimalinvasiver® Eingriff in das Beweis-
antragsrecht, durch den eine erhebliche Effektivierung der Hauptverhandlung erreicht
werden kann.

11. Anderungen bei § 254 und § 256 StPO (Art. 1 Nr. 16 und 17)

Die geplanten Anderungen bei § 254 StPO° und § 256 StPO sind sinnvoll und wer-
den begruf3t. Gerade durch die Neuregelung des § 256 StPO wird eine haufige Feh-
lerquelle beseitigt.

12. Anderung der Hinweispflicht in § 265 StPO (Art. 1 Nr. 19)

Die geplante Anderung entspricht im Wesentlichen den Vorgaben der héchstrichterli-
chen Rechtsprechung und ist zu begrif3en. In diesem Zusammenhang ist jedoch da-

8 \Vgl. hierzu ndher Mosbacher, Perspektiven des Beweisantragsrechts — Der spezielle Beweiserhe-
bungsanspruch als Anspruch auf Teilhabe am Prozess der Wahrheitsfindung, HRRS-Gedéachtnisgabe
fur Gunter Widmaier, 2013, S. 79 ff.

2 Vgl. etwa den Fall BGH NJW 2005, 2466, in dem der Bundesgerichtshof erstmals eine Losung wie
die vorgeschlagene erwogen hat (die Entscheidung habe ich als damaliger wiss. Mitarbeiter mitent-
worfen)

10vgl. zu dessen Regelungsgehalt ndher Mosbacher, in Lowe-Rosenberg, StPO, 26. Aufl., § 254 Rn.
1ff.
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rauf hinzuweisen, dass die ,starre“ Aussetzungspflicht in § 265 Abs. 3 und 4 StPO
nach erheblicher Ausweitung der Unterbrechungsfristen auf drei Wochen und mehr
(8 229 Abs. 1 und 2 StPO) nicht mehr nachvollziehbar erscheint. In aller Regel wird
ein Zeitraum von drei Wochen ausreichen, um auf entsprechende Hinweise reagie-
ren zu kbnnen.

§ 265 Abs. 3 und 4 StPO sollten also dahingehend erganzend werden, dass
nach den Worten ,Hauptverhandlung auszusetzen® jeweils die Worte stehen
,oder zu unterbrechen®.

13. Gegenerklarung der Staatsanwaltschaft (Art. 1 Nr. 20)

Gerade aus Sicht des Bundesgerichtshofs ist die entsprechende Regelung zu be-
grui3en.

14. Sonstige Anderungsvorschlage (Art. 1 Nr. 21 und 22, Art, 2 bis 6)

Gegen die weiteren geplanten Anderungen bestehen keine Bedenken.

Leipzig, den 27. Marz 2017

Prof. Dr. Andreas Mosbacher



