C. Begrindung: Allgemeiner Teil

I. Grundlagen

Der Gesetzentwurf verfolgt das Ziel einer umfassenden Modernisierung

der Dokumentation der Hauptverhandlung, die vom Standard des 19.

Jahrhunderts auf den technischen Stand des 21. Jahrhunderts gebracht

werden soll, auf dem sich eine Reihe anderer Staaten,” namentlich der

Europiischen Union,!® mitunter schon seit langem befinden, indem die

strafgerichtliche Hauptverhandlung vollstindig in Bild und Ton aufge-

zeichnet werden soll. Diese Modernisierung erfolgt nicht um ihrer selbst
willen, sondern soll die Transparenz und Qualitit der Ergebnisse der Straf-
justiz erh6hen, die zu richtigeren und damit gerechteren Entscheidungen
gelangen soll. Dies geschieht im Einzelnen dadurch, dass die Qualitit der

Sachverhaltsfeststellung in der Tatsacheninstanz und die Moglichkeiten

der Kontrolle der Rechtmifigkeit des Verfahrensgangs und der richtigen

Feststellung der Beweisgrundlagen durch die Rechtsmittelinstanz verbes-

sert werden:!!

- Die technische Aufzeichnung in Bild und Ton ist die umfassendste und
exakteste Methode der Dokumentation des Geschehens im Verhand-
lungsraum; bei einwandfreiem Funktionieren ist die Aufzeichnung ,,im-
mer richtig®,!? weil die technischen Gerite im Unterschied zu menschli-
chen Protokollfihrern weder miide werden noch unaufmerksam oder
abgelenkt sein konnen. Hinsichtlich Prazision und Verlisslichkeit ist
die audiovisuelle Dokumentation somit das bestmogliche Beweismittel
fir Vorgange in der Hauptverhandlung,.

— Das Tatgericht ist nicht linger auf eine umfassende eigene Mitschrift
als Gedachtnisstiitze angewiesen, sondern hat stattdessen eine weitaus

9 Uberblick bei Bericht der Expertinnen- und Expertengruppe, S. 159 ff., mit Anla-
genband, S.278ft; von Galen, StraFo 2019, 309, 311ff.; Liiske, Videoprotokoll,
S. 61ff. Zu den internationalen Strafgerichten Schmitt, NStZ 2019, 1, 3 ff.; Chaiti-
dou, in: Hoven/Kudlich (Hrsg.), Digitalisierung und Strafverfahren, S. 179 ff.

10 In 68% der EU-Mitgliedstaaten wird die Hauptverhandlung vollstindig aufge-
zeichnet, sei es audiovisuell, akustisch oder stenographisch, von Galen, StraFo
2019, 309, 318.

11 Zusammenfassend Liiske, Videoprotokoll, S. 255-260; Bartel, StV 2018, 678, 679 £.

12 So schon Schmidt-Leichner, 41. DJT, G 104, zum Tonbandprotokoll.
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I Grundlagen

bessere Dokumentation zur Hand und kann seine Aufmerksamkeit
ganz dem Geschehen der Hauptverhandlung widmen. Hierbei kann
das Videoprotokoll in mannigfaltiger Weise hilfreich sein, vor allem bei
der Vor- und Nachbereitung einzelner Sitzungstermine oder beim prazi-
sen Vorhalt an Zeugen. Streitigkeiten dartber, was ein Zeuge wirklich
gesagt hat, lassen sich eindeutig entscheiden. Das Videoprotokoll kann
bei Zwischenberatungen und bei der abschlieSenden Urteilsberatung
zur Kontrolle der eigenen Erinnerung herangezogen werden. Wahrneh-
mungs- und Gedachtnisfehler lassen sich zuverlassig vermeiden.

- Fur die Verfahrensbeteiligten, insbesondere die Anklagevertretung und
die Verteidigung, gilt dies entsprechend. Steht ihnen eine Bild-Ton-Auf-
zeichnung zeitnah zur Verfiigung, ertibrigen sich eigene Mitschriften
weitgehend. Gericht und Verfahrensbeteiligte verfiigen dann tber das
gleiche Verfahrensgedichtnis, womit Missverstindnisse ausgeraumt und
fruchtlose Auseinandersetzungen vermieden werden.

- Die Revisionsinstanz erhilt eine genaue und zuverlassige Beurteilungs-
grundlage fir Verfahrensriigen, wodurch die Uberprifung der Recht-
mafigkeit des Ganges der Hauptverhandlung qualitativ verbessert wird.
Zweifel und Streit iber die Protokollbedirftigkeit eines Vorgangs, iiber
Richtigkeit oder Auslegung der Sitzungsniederschrift, materiell nicht
gerechtfertigte Urteilsaufhebungen oder -bestatigungen aufgrund fehler-
hafter, aber beweiskriftiger Protokolleintrage gibt es nicht mehr.

— Aufgrund der exakten Reproduzierbarkeit der Vorginge in der
Hauptverhandlung lassen sich auch die Grundlagen der Beweiswiirdi-
gung vollumfanglich Gberprifen anstatt nur ausnahmsweise. Wahrneh-
mungsfehler des Tatgerichts kdnnen, falls sie noch vorkommen, in der
Revision korrigiert werden.

Der in einer Bild-Ton-Aufzeichnung liegende Eingriff in das allgemeine

Personlichkeitsrecht (Art.2 Abs.1 i.V.m. Art. 1 Abs.1 GG) der betroffe-

nen Personen erhilt durch die vorgeschlagenen Vorschriften die notige

gesetzliche Grundlage, ist verhaltnismafig und somit verfassungsrechtlich
unbedenklich. Das legitime Ziel liegt darin, die Wahrheitsfindung zu ver-
bessern und die Rechtsstaatlichkeit der Strafjustiz zu stirken; mildere und
gleich effektive Mittel sind nicht ersichtlich (ndher dazu und zur Untaug-
lichkeit der reinen Audioaufzeichnung s.u. C.V.2.).13

Bedenken wegen einer moglichen negativen Beeinflussung des Verhal-
tens der Verfahrensbeteiligten vor Gericht, namentlich einer nachteiligen

13 Vgl. Liiske, Videoprotokoll, S.169ff., 178 ff.; a.A. Bericht der Expertinnen- und
Expertengruppe, S. 18, 87.
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Beeinflussung des Aussageverhaltens, teilt der Arbeitskreis nicht. Die Er-
fahrungen der internationalen Strafgerichte sowie der Linder, die bereits
Videotechnik einsetzen,'# belegen solche Effekte ebenso wenig wie ein-
schlagige Studien'. Zudem spricht auch die Ublichkeit, mit der heute
Filmaufnahmen insbesondere durch Smartphones hergestellt und verbrei-
tet werden, gegen die Annahme einer stdrenden Wirkung.

II. Einbeitliche Einfiibrung eines Videoprotokolls
1. Umfassender Anwendungsbereich

Zu dem oben dargelegten Zweck befiirwortet der Arbeitskreis einen
grundlegenden Technologiewechsel in der Art der Dokumentation der
Hauptverhandlung vor allen Strafgerichten. Das bisher in §§271 bis 273
StPO geregelte schriftliche Formalienprotokoll, das seit dem Inkrafttreten
der StPO im Jahr 1879 weitgehend unverandert blieb, soll vollstindig
abgeschafft und ersetzt werden durch die obligatorische Aufzeichnung
der Hauptverhandlung in Bild und Ton, die als ,,Videoprotokoll“ bezeich-
net wird (§271 Abs.1 Satz1 StPO-AE). Das Videoprotokoll soll sowohl
zeitlich als auch raumlich das gesamte Geschehen der Hauptverhandlung
erfassen,!'® mithin auch alle anwesenden Personen einschlieSlich Gericht
und Zuschauer, um die vollstindige Kontrolle des dufleren Ganges der
Hauptverhandlung zu ermoglichen. Nur so lasst sich z.B. tberpriifen, ob
die Verlesung der Anklageschrift oder die Gewihrung des letzten Worts
ordnungsgemaf stattgefunden haben oder ob die Offentlichkeit zu Recht
ausgeschlossen oder in gebotener Weise wiederhergestellt wurde. Auch
Vorginge, die Befangenheit besorgen lassen, Stdrungen der Ordnung und

14 Zu den USA Liiske, Videoprotokoll, S. 93 ff.

15 Studien zur Videoaufzeichnung der Hauptverhandlung in Strafsachen sind aller-
dings selten, etwa Short, Florence & Marsh, 1975 BYU L. Rev. 423, 445 ff.; He-
witt, Videotaped Trial Records, Evaluation and Guide, National Center for State
Courts, 1990, S. 88 ff.; Johnson, Krafka & Stienstra, Video Recording Courtroom
Proceedings in United States District Courts: Report on a Pilot Project, 2016,
S.24ff., haufiger indes zu Videoaufzeichnungen polizeilicher Vernehmungen,
vgl. nur Kassin, Kukucka, Lawson & DeCarlo, 38 Law & Human Behavior 73 ff.
(2014); dres., 41 Law & Human Behavior 230 ff. (2017); Kassin, Russano, Amron,
Hellgren, Kukucka & Lawson, 45 Law & Human Behavior 45, 49 ff. m. w. Nachw.
(2019); s.a. Liiske, Videoprotokoll, S. 166 ff.

16 So auch Bericht der Expertinnen- und Expertengruppe, S. 16.

34



https://doi.org/10.5771/9783748933793-32
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

II. Einheitliche Einfiibrung eines Videoprotokolls

sitzungspolizeiliche Malnahmen (§ 182 GVG) oder Straftaten im Sitzungs-
saal (§ 183 GVG) werden aufgezeichnet.

Das Videoprotokoll soll — notigenfalls mit zeitlicher Staffelung — letzt-
lich einheitlich bei allen Strafgerichten eingefiihrt werden. Dafiir spre-
chen die uberlegene Zuverlissigkeit der technischen Dokumentation, die
dadurch bedingte Arbeitserleichterung sowie der Gesichtspunkt der Ein-
heitlichkeit. Im Schrifttum wird dagegen vielfach die Beschrinkung der
technischen Dokumentation auf erstinstanzlich titige Landgerichte und
Oberlandesgerichte befiirwortet.!” Daran ist richtig, dass wegen der feh-
lenden Berufungsinstanz eine umfassende Dokumentation der Beweisauf-
nahme in schweren Strafsachen besonders dringlich ist. Ubersehen wird
hierbei jedoch, dass die bislang schon bestehenden Moglichkeiten der
inhaltlichen Dokumentation von Beweisvorgingen gerade fir das amtsge-
richtliche Verfahren vorgesechen waren (§273 Abs.2 und 3 StPO) und
das Ziel haben, die Berufungshauptverhandlung zu entlasten. Auch dieser
Zweck kann mit dem Videoprotokoll besser erreicht werden als mit der
umstindlichen bestehenden Regelung,'® deren Beibehaltung daher sach-
lich nicht angezeigt ist. Zudem besteht das Bediirfnis nach zuverlassiger
Dokumentation des duferen Verfahrensgangs tiberall. Entscheidend gegen
eine unterschiedliche Behandlung amts- und land- bzw. oberlandesgericht-
licher Hauptverhandlungen spricht weiterhin, dass dann hinsichtlich der
Dokumentationsvorschriften und der Form der Revisionsriigen eine miss-
liche Rechtsspaltung eintrite. Aufferdem ist nicht ersichtlich, warum fiir
die Amtsgerichte an einer als veraltet und fehleranfillig angesehenen Me-
thode festgehalten werden sollte. Als einziger Grund fur die Aussparung
der Amtsgerichte bliebe der Kostenfaktor tibrig, der angesichts der zuneh-
menden, von der Pandemie beschleunigten Ausstattung der Gerichtssile
mit Videotechnik in den Hintergrund riickt. Die Gesichtspunkte der Mo-
dernisierung und der Einheitlichkeit des rechtlichen und technologischen
Standards sprechen weiterhin fir eine Einfiihrung des Videoprotokolls

17 Gesetzentwurf der FDP-Fraktion, BT-Drs. 19/11090, S.4, 7; Antrag Biind-
nis 90/Die Griinen, BT-Drs. 19/13515, S.2; Bericht der Expertenkommission
(2015), S.131; BRAK-Stellungnahme-Nr. 1/2010, S. 18; Kudlich, in: Hoven/Kud-
lich (Hrsg.), Digitalisierung und Strafverfahren, S.163, 166; Kriminalpolitischer
Kreis, S. 4 f.; Mosbacher, StV 2018, 182, 183 f.

18 So auch Bericht der Expertinnen- und Expertengruppe, S. 49; Liiske, Videoproto-
koll, S. 274f.
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auch in den Berufungs- (§332 StPO)Y und Revisionsinstanzen?, zumal
sich der zusatzliche Aufwand in Grenzen halten wird.

2. Ausgestaltung, Zuginglichkeit und Aufbewahrung

Die Videoaufzeichnung soll in geeigneter Weise mit einem Index versehen
werden (§271 Abs. 1 Satz2 StPO-AE), der die Handhabung, namentlich
die prazise Bezeichnung und das schnelle Auffinden eines bestimmten
Vorgangs erleichtert. Der Index dient zugleich als Inhaltsverzeichnis, das
einen raschen Uberblick iiber den Verfahrensgang ermoglicht. Das Video-
protokoll wird nach endgiiltiger Fertigstellung Bestandteil der Gerichtsak-
ten (§ 271 Abs. 1 Satz 4 StPO-AE).

Die Videodokumentation soll moglichst umgehend allen Verfahrensbe-
teiligten zur Verfiigung stehen (§271 Abs. 2 StPO), bei linger dauernden
Verhandlungen moglichst schon am Ende jeder Sitzung. Das Gericht
kann sie wahrend der Verhandlung, etwa zu Vorhalten oder Zwischenbe-
ratungen, nutzen. Umfingliche Mitschriften werden dadurch entbehrlich,
Konflikte Gber die Richtigkeit eines Vorhalts vermindert.?! Dass die Auf-
zeichnung der Verteidigung und der Anklagebehdrde grundsatzlich im
gleichen MafSe zugéanglich sein muss wie dem Gericht, ist aus Griinden der
Fairness und der Waffengleichheit selbstverstindlich.?? Die entsprechende
Befugnis des Privatkligers wird in §385 Abs.3 Satz5 StPO-AE, die des
Nebenklagers in §397 Abs. 1 Satz3 StPO-AE geregelt; die Befugnisse des
Einziehungsbeteiligten entsprechen gemaf§ § 427 Abs. 1 Satz 1 StPO ohne-
hin denen des Angeklagten. Nach Abschluss der Hauptverhandlung unter-
liegt das Videoprotokoll den allgemeinen Regeln der Akteneinsicht?} nach
§§ 32f, 474 ff. StPO und der Strafakteneinsichtsverordnung?+.

Eine Loschung des Videoprotokolls nach rechtskraftigem Abschluss des
Verfahrens kommt im Gegensatz zu den Aufzeichnungen von Untersu-
chungshandlungen des Vorverfahrens nach § 58a Abs. 2 Satz 2 i.V.m. § 101

19 So auch Liiske, Videoprotokoll, S. 273 f.

20 A.A. Liiske, Videoprotokoll, S. 272 f.

21 Ebenso Bericht der Expertinnen- und Expertengruppe, S. 33.

22 Ebenso Bericht der Expertinnen- und Expertengruppe, S. 16, 33, 50, 104 ff.; a.A.
Mosbacher, StV 2018, 182, 183.

23 Ebenso Bericht der Expertinnen- und Expertengruppe, S. 50 f.

24 Verordnung uber die Standards fir die Einsicht in elektronische Akten im
Strafverfahren (Strafakteneinsichtsverordnung — StrafAktEinV) vom 24.2.2020,
BGBI. 2020 I, 242.
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Abs. 8, § 136 Abs. 4 Satz 3 und § 168a Abs. 6 Satz 3 StPO nicht in Betracht,
denn im Falle etwaiger Wiederaufnahmeantrige, die unbefristet moglich
sind, wird das Videoprotokoll benétigt, um die Novitit von Beweismitteln
(§359 Nr. 5, § 362 Nr. § StPO), ggf. auch behauptete Amtspflichtverletzun-
gen nach §359 Nr. 3, § 362 Nr. 3 StPO beurteilen zu konnen.

Zur Verhinderung von Missbrauch, insbesondere der unbefugten Wei-
tergabe oder Veroffentlichung, durch die sowohl das Personlichkeitsrecht
der betroffenen Personen verletzt als auch der ordnungsgemifle Verfah-
rensablauf gefihrdet werden kann, wird das Videoprotokoll, sobald es
nach §271 Abs.1 Satz4 StPO-AE Aktenbestandteil geworden ist, durch
die technischen Vorkehrungen gemifl §32f Abs.4 StPO geschitzt. Fiir
die vorherige Zeitspanne wihrend einer laufenden Hauptverhandlung
sind entsprechende Vorkehrungen ratsam, die angesichts ihrer Technikab-
hangigkeit keiner gesetzlichen Anordnung und Ausgestaltung bedirfen?.
Uber ein bloBes Weitergabeverbot?6 (vgl. derzeit § 273 Abs. 2 Satz 3 i.V.m.
§ 58a Abs.2 Satz4 StPO) hinaus wird erginzend eine neue flankierende
Strafvorschrift (§ 353d Nr. 4 StGB-AE) vorgeschlagen.?”

3. Datenverwendungsregeln

Fir die Verwendung der Aufzeichnung in zu wiederholenden Hauptver-
handlungen oder in anderen Verfahren sind keine eigenen gesetzlichen
Regelungen notwendig. Wenn die Hauptverhandlung nach Aufhebung
und Zuriickverweisung oder bei Wiederaufnahmeverfahren zu wiederho-
len ist, wird die Verwendung der erhobenen personenbezogenen Daten
in der neuen Hauptverhandlung durch die Zwecke legitimiert, welche
die Herstellung der Aufzeichnung rechtfertigen: die Wahrheitsfindung
und Wahrung der Rechtsformlichkeit in dem konkreten Strafverfahren.
Die mit der Aufzeichnung der Vorginge in der Hauptverhandlung ver-
bundene Speicherung personenbezogener Daten dient der rechtsférmigen
Klarung des Vorwurfs, der gegeniiber dem Angeklagten erhoben wird;
diesem Zweck dient aber auch das Verfahren in der Rechtsmittelinstanz
einschlieflich des Verfahrens nach Aufhebung und Zuriickverweisung so-
wie das Wiederaufnahmeverfahren.8

25 Vgl. die Empfehlung in BT-Drs. 18/11277, S. 26 fiir § 136 Abs. 4 StPO.
26 Bericht der Expertinnen- und Expertengruppe, S. 113.

27 Vgl. Bericht der Expertinnen- und Expertengruppe, S. 114 ff.

28 Ebenso Bericht der Expertinnen- und Expertengruppe, S. 82.
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Anders ist es, wenn die Verwendung der Aufzeichnung anderen Zwe-
cken als der Verfolgung wegen der angeklagten Tat dient. In diesem
Fall liegt datenschutzrechtlich eine Weiterverarbeitung vor, die nach dem
»Doppeltirmodell“ des Bundesverfassungsgerichts sowohl einer Rechts-
grundlage fir die auskunftserteilende Stelle als auch einer fir die aus-
kunftsersuchende Stelle bedarf.?” Soweit es die auskunftserteilende Seite —
die Strafjustiz — betrifft, liegen die Rechtsgrundlagen in den §§ 474 bis 481
StPO bereits vor, da die audiovisuelle Aufzeichnung nach ihrer Fertigstel-
lung zum Aktenbestandteil werden soll (§271 Abs. 1 Satz 4 StPO-AE). Ob
die genannten Vorschriften den datenschutzrechtlichen Anforderungen
geniigen oder ob die Anforderungen mit Blick auf die in Frage stehen-
den Daten und die mit der Weiterverarbeitung verfolgten Zwecke der
Prazisierung bedurfen,® kann der Arbeitskreis dahingestellt lassen, da es
sich hierbei nicht um eine Besonderheit der audiovisuellen Aufzeichnung
handelt.

Zwar wird mit der Aufzeichnung der Hauptverhandlung unzweifelhaft
in das Datenschutzgrundrecht aus Art.8 Abs.1 GrCh bzw. das Recht
auf informationelle Selbstbestimmung i.S. von Art.2 Abs.1 i.V.m. Art. 1
Abs. 1 GG eingegriffen;?! dies gilt aber gleichermafen fiir die Erhebung
und Speicherung samtlicher personenbezogener Daten, die im Rahmen
eines Strafverfahrens erfolgt. Die Anforderungen, die an den Schutz der
audiovisuellen Aufzeichnung zu stellen sind, sind nicht notwendig hoher
als die, die beispielsweise an den Schutz medizinischer Gutachten oder
in Sexualstrafsachen an den Schutz der Ermittlungsergebnisse zum Sexual-
leben zu stellen sind und die ebenfalls in der Akte enthalten sind (vgl.
Art. 10 Richtlinie (EU) 2016/680, JI-Richtlinie; §48 Abs.1 BDSG). Uber
die Herausgabe ist von der aktenfiihrenden Stelle auf der Grundlage der
§§ 474 bis 481 StPO im Rahmen des Ermessens nach Verhiltnismafigkeits-
gesichtspunkten zu entscheiden (vgl. Nr. 186 Abs. 1 und 2 RiStBV). Einer
Sonderregelung fiir die Einsichtnahme in das Videoprotokoll bedarf es
nicht. Dies gilt auch fiir die Aufzeichnungen von Hauptverhandlungen,
bei denen die Offentlichkeit ausgeschlossen war.

29 BVerfGE 130, 151, 184.
30 So der Bericht der Expertinnen- und Expertengruppe, S. 82.
31 BVerfGE 65, 1, 41 ff,; 130, 151, 178 ff.
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4. Technische Umsetzung

Die technische Ausgestaltung ist wesentlich fiir den prozessualen Wert
der Videodokumentation, wird aber im Gesetzentwurf bewusst nicht na-
her geregelt. Um den Anderungsbedarf des Gesetzestextes aufgrund der
fortschreitenden technischen Entwicklung gering zu halten, wurde eine
moglichst technikneutrale Formulierung gewahlt (vgl. bisher § 58a, § 136
Abs. 4, § 168a Abs. 2 StPO), die sich auf die Anordnung bestimmter Funk-
tionalitaten beschrinkt, welche in verschiedener Weise technisch realisiert
werden konnen.

Ungeregelt bleibt aus demselben Grund, wer die Aufzeichnungstechnik
bedient (naheliegend erscheint, dies den Urkundsbeamten anzuvertrauen),
wie der Index erstellt wird (ob manuell, teilweise oder ganz automatisiert),
wo die Aufzeichnungen gespeichert werden, wie der Zugang der Verfah-
rensbeteiligten und wie der technische Schutz vor missbrauchlicher Ver-
breitung erfolgt.

Gemaf§ Art. 92 GG ist die Austibung der Strafjustiz auch Lindersache,
weshalb sich wie bei der Fihrung der elektronischen Akte verschiedene
technische Systeme etablieren kénnten, die allerdings untereinander kom-
patibel sein miissen, so dass gewisse bundeseinheitliche Standards vorgese-
hen werden missen. Erwidgenswert erscheint daher eine entsprechende
Verordnungsermichtigung der Bundesregierung nach dem Vorbild der
Regelungen der elektronischen Akte (§§ 32, 32b, 32c, 32f StPO).

5. Folgen technischer Probleme

Die Vorziige der technischen Dokumentation der Hauptverhandlung rea-
lisieren sich nur, wenn die dafiir installierte Geratschaft fehlerfrei funktio-
niert und das Videoprotokoll spéter nicht beschadigt wird oder untergeht.
Nach den Erfahrungen der Lander, die — wie Schweden und Spanien
— teilweise schon seit Jahrzehnten Bild-Ton-Aufzeichnungen benutzen,
sind Technikausfille selten.’? Thnen kann durch regelmifige Wartung
und ggf. Redundanz vorgebeugt werden; zudem sollte ein technischer
Service vorhanden sein, der fiir moglichst schnelle Reparatur sorgt. Wenn
sich herausstellt, dass die Aufnahmetechnik nicht funktioniert und nicht

32 Vgl. Bericht der Expertinnen- und Expertengruppe, Anlagenband, S.324 (Spa-
nien), 347 (Schweden).
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umgehend Abhilfe geschaffen werden kann, muss die Hauptverhandlung
unterbrochen werden.??

Die Folgen des Verlustes oder der Beschadigung des Videoprotokolls
bediirfen aus Sicht des Arbeitskreises keiner Regelung. Bisher entfallt bei
Verlust der Sitzungsniederschrift die Beweiskraft gemaf§ §274 StPO und
fir die Rekonstruktion des Protokolls gilt Freibeweis.’* Fiir den Fall, dass
der Verlust im Verantwortungsbereich des Staates liegt, hat der Arbeits-
kreis einen absoluten Revisionsgrund erwogen und verworfen,? weil die
Verfolgung eines Sanktionszweckes wie in §338 Nr.7 StPO nicht ange-
bracht wire. Wie bisher soll Freibeweis gelten; im Falle eines non liquet
ist eine Absenkung des Beweismafes zugunsten des Rechtsmittelfiithrers zu
erwégen, nach der es ausreichend ist, dass das Vorliegen eines Verfahrens-
fehlers aufgrund konkreter Anhaltspunkte als plausibel einzustufen ist.3¢

II.  Auswirkungen auf die Revision

1. Beibehaltung der Aufgabenteilung zwischen Tat- und
Revisionsgerichten

Die Einfihrung eines Videoprotokolls konnte zum Anlass einer General-
revision des strafprozessualen Rechtsmittelsystems genommen werden,
zumal die Entwicklung der Revisionspraxis trotz mancher Vorzige der
serweiterten Revision® nicht ganzlich unbedenklich erscheint. Dabei wird
neben der Marginalisierung der Verfahrensriige vor allem und zu Recht
die mangelnde Vorhersehbarkeit des Ergebnisses eines Revisionsverfahrens
beklagt.’” Der Arbeitskreis siecht jedoch noch keine Notwendigkeit fiir
eine Generalrevision des Rechtsmittelsystems und will daher am Grund-

33 A.A. Bericht der Expertinnen- und Expertengruppe, S. 16, 46 ff.

34 Mafgebend ist die Verordnung iiber die Ersetzung zerstdrter oder abhanden
gekommener gerichtlicher oder notarischer Urkunden (UrkErsV) vom 18.6.1942
- BGBL. 111 315-4; s. nur LR?/Stuckenberg, § 271 Rn. 69 m. w. Nachw.

35 Ebenso Bericht der Expertinnen- und Expertengruppe, S. 17, 48.

36 Vgl. hierzu Woblers, in: Fischer/Hoven (Hrsg.), Verdacht, S.253, 261ff.; vgl.
auch SK-StPO*/Meyer, EMRK Verfahrensrecht Rn. 254 (zur Rechtsprechung des
EGMR betreffend das Vorliegen von KonventionsverstdfSen).

37 Vgl. Fezer, FS Hanack, S.331{f; ders., FS Otto, S. 901 ff.; Frisch, ES Eser, S.257,
261ff.; ders., FS Fezer, S. 353, 357 ft.; SK-StPO’/Frisch, Vor § 333 Rn. 8 ff.; einge-
hend Schletz, Die erweiterte Revision, S. 321 ff., 454 ff.; Woblers, in: Wehe dem,
der beschuldigt wird ..., 34. Strafverteidigertag 2010, S.103, 105ff, jeweils
m.w.Nachw.
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1. Auswirkungen auf die Revision

modell der Revision als Instrument der Rechtskontrolle festhalten. Entge-
gen manchen Beftrchtungen3® ist der Arbeitskreis Gberzeugt, dass an der
grundsitzlichen Aufgabenverteilung zwischen Tat- und Revisionsgericht
auch nach Einfithrung des Videoprotokolls festgehalten werden kann. Es
muss und kann durch geeignete Regelungen und Klarstellungen im Gesetz
erreicht werden, dass dem Revisionsgericht auch weiterhin eine eigene
Beweiswirdigung zur Schuld- und Straffrage versagt ist; sie bleibt die
alleinige Aufgabe des Tatgerichts.

2. Verbesserte Nachweismoglichkeiten von Verfahrensfehlern

An der normativen Struktur der herkdmmlichen Verfahrensriige indert
sich nichts, die Moglichkeiten des Nachweises verbessern sich aber erheb-
lich. Mingel des Verfahrens — ob eine Belehrung ordnungsgemaf§ erteilt,
ein Hinweis gegeben wurde oder ein Schoffe geschlafen hat — konnen
wie bisher mit der Verfahrensriige geltend gemacht werden, wobei sich
die Beweisfihrung wesentlich vereinfacht. Fragen wie die, ob ein Vor-
gang ,wesentlich® und damit protokollierungsbedirftig ist oder ob die
Niederschrift lickenhaft, widerspriichlich oder sonst fehlerhaft war, spie-
len zukinftig keine Rolle mehr. Gleichzeitig wird die Qualitit der Doku-
mentation deutlich verbessert, weil mit dem Videoprotokoll ein tberlege-
nes Beweismittel bereitsteht. Der Revisionsfithrer wird nach §344 Abs. 2
Satz 3 StPO-AE angeben miissen, an welcher Stelle der Aufzeichnung der
behauptete Fehler dokumentiert ist.

Keinerlei Anderungen ergeben sich bei der herkommlichen Sachri-
ge, die Fehler der Anwendung materiellen Rechts behauptet, sowie der
Sachriige im Sinne der ,erweiterten Revision“, mit der anhand der Ur-
teilsgriinde die Beweiswiirdigung des Tatgerichts auf Denkfehler, Liicken,
Widerspriiche und Vereinbarkeit mit Erfahrungssatzen tberprift werden
kann. Wird nicht die Schlussigkeit der in den Urteilsgrinden enthaltenen
Erwagungen des Tatgerichts zur Beweiswirdigung angegriffen, sondern
das Ergebnis der Beweiswiirdigung wegen Abweichungen von im Video-
protokoll dokumentierten Beweiserhebungsvorgingen fir fehlerhaft ge-
halten (der fiir glaubwiirdig gehaltene Zeuge hat sich tatsichlich mehrfach
widersprochen), handelt es sich nicht um die Behauptung einer fehlerhaf-
ten Beweiswilrdigung, sondern eines Fehlers in den Grundlagen der Be-

38 Bericht der Expertenkommission (2015), S. 133; Meyer-Gofsner, FS Fezer, S. 135,
145 ff.; wie hier Bericht der Expertinnen- und Expertengruppe, S. 64 f.
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weiswurdigung (fehlerhafte Wiedergabe oder unzureichende Erorterung
eines Beweisinhalts), der mit der Verfahrensriige als Verstoff gegen §261
StPO zu beanstanden ist (dazu sogleich).

3. Erweiterte Uberpriifbarkeit der Beweisgrundlagen

Das Vorhandensein einer lickenlosen Dokumentation der Beweisaufnah-
me erleichtert den Nachweis von Diskrepanzen zwischen der Beweisauf-
nahme und deren Wiedergabe in den Urteilsgriinden erheblich und er-
weitert dadurch die Moglichkeiten, solche Abweichungen mit der Verfah-
rensrige zu beanstanden. So kann als Verletzung des § 261 StPO nicht nur
geltend gemacht werden, dass eine Tatsachenfeststellung im Urteil sich
auf Beweismittel stiitzt, die in der Hauptverhandlung gar nicht oder nicht
zulassigerweise erhoben wurden (sog. Inbegriffsriige, §337 Abs.3 Nr. 1
StPO-AE), sondern auch, dass die Feststellung im Widerspruch zum Inhalt
eines Beweismittels steht, dieses also im Urteil falsch wiedergegeben wird
(im folgenden ,Differenzriige“3 als Unterart der Inbegriffsriige).

Die Rechtsprechung halt die Differenzriige auch schon nach geltendem
Recht fiir zulissig, allerdings nur dann, wenn der Widerspruch ohne Re-
konstruktion der Hauptverhandlung feststellbar ist, er sich also aus sog.
»paraten Beweismitteln wie Sitzungsniederschrift oder Urkunden ergebe,
nicht hingegen aus Tonaufzeichnungen, Lichtbildern oder Videosequen-
zen. Insbesondere konne, vom Ausnahmefall des § 273 Abs. 3 StPO abgese-
hen, nicht geriigt werden, ein Zeuge habe anders ausgesagt als im Urteil
angegeben.#

§337 Abs.3 Nr.2 StPO-AE bricht mit der bisherigen Rechtsprechung
und erklirt die Differenzriige fir grundsitzlich zulassig, da der Arbeits-
kreis die nur ausnahmsweise Kontrolle der Beweisgrundlagen fiir nicht zu
rechtfertigen hilt. Er sieht weder im Gesetz noch in der vom Gesetz vor-
ausgesetzten Aufgabenverteilung zwischen Tat- und Revisionsgericht eine
Grundlage fiir ein ,Verbot der Rekonstruktion der Hauptverhandlung® in

39 Ausdruck von LR?/Sander, § 261 Rn. 253, 257 ff.

40 Dazu Bartel, Das Verbot der Rekonstruktion der Hauptverhandlung, S.19ff;
Drews, Die Revisibilitat fehlerhafter Feststellungen zum Inhalt einer Zeugen-
aussage im Strafurteil, passim; Hamm/Pauly, Die Revision in Strafsachen®,
Rn. 342 ff.; Liiske, Videoprotokoll, S.208ff; Schletz, Die erweiterte Revision,
S. 406 ff.; Wehowsky, NStZ 2018, 177, 179 tt.; Woblers, JZ 2021, 116, 118f,; alle
m. w. Nachw.
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1. Auswirkungen auf die Revision

Form einer prinzipiellen Beschrinkung der revisionsgerichtlichen Rechts-
fehlerkontrolle.!

Mit dem Videoprotokoll liegt kiinftig ein zuverldssiges und leicht zu
handhabendes Beweismittel fiir in der Hauptverhandlung erhobene Be-
weise vor, so dass eine Uberprifung des Beweismittelinhalts ohne weiteres
moglich ist und die bisherige Differenzierung nach ,paraten” und sonsti-
gen Beweismitteln entfillt.#? Dabei geht der Arbeitskreis davon aus, dass
eine Trennung zwischen der Beweiswirdigungsgrundlage (,Was hat der
Zeuge gesagt? Hierfir gentgt die Wahrnehmung der Aussage selbst.) und
dem Vorgang der Beweiswirdigung (,Ist der Zeuge glaubwiirdig? Ist die
Aussage glaubhafe?“ Hierfiir ist auch die Wahrnehmung aller anderen Be-
weismittel notig.) nicht nur theoretisch moglich ist,** sondern auch langst
praktiziert wird, etwa in Osterreich bei der Prifung der ,Aktenwidrigkeit*
der Entscheidungsgriinde4.

Da das Verstindnis von Aussagen kein bloffes Produkt sinnlicher Wahr-
nehmung ist, sondern auch verstehender Deutung bedarf, ist dieser Vor-
gang jedenfalls bei langen, komplizierten, womoglich inkonsistenten Aus-
sagen nicht vollstaindig objektivierbar. Deshalb muss sich die Uberpriifung
durch das Revisionsgericht auf eine Vertretbarkeitskontrolle beschrinken.

41 Naher Woblers, JZ 2021, 116, 120 £; s.a. Liiske, Videoprotokoll, S. 224 ff.; Schletz,
Die erweiterte Revision, S. 551 ff.; grundlegend Fezer, in: Ebert (Hrsg.), Aktuelle
Probleme der Strafrechtspflege, S. 89, 103 ff., 108 ff.; a.A. Wehowsky, NStZ 2018,
177, 182f.

42 Ebenso Bericht der Expertinnen- und Expertengruppe, S. 69.

43 Woblers,JZ 2021, 116, 121 f., 124; GeifSler, Untersuchungen, S. 49 ff.

44 Die einschlagige Vorschrift des § 281 Abs. 1 Ziff. 5 und Sa 6StPO lautet:

,(1) Die Nichtigkeitsbeschwerde kann [...] ergriffen werden, jedoch, sofern sie

nicht nach besonderen gesetzlichen Vorschriften auch in anderen Fallen zugelas-

sen ist, nur wegen eines der folgenden Nichtigkeitsgriinde: [...]

5. wenn der Ausspruch des Schoffengerichts tber entscheidende Tatsachen
(§270 Abs.2 Z 4 und 5) undeutlich, unvollstindig oder mit sich selbst
im Widerspruch ist; wenn fiir diesen Ausspruch keine oder nur offenbar
unzureichende Griinde angegeben sind; oder wenn zwischen den Angaben
der Entscheidungsgriinde iiber den Inhalt einer bei den Akten befindlichen
Urkunde oder tber eine Aussage und der Urkunde oder dem Vernehmungs-
oder Sitzungsprotokoll selbst ein erheblicher Widerspruch besteht;

Sa. wenn sich aus den Akten erhebliche Bedenken gegen die Richtigkeit der dem
Ausspruch iber die Schuld zugrunde gelegten entscheidenden Tatsachen
ergeben; [...]°

Dazu OGH 12 Os 135/18x = EvBI-LS 2019/56; Ratz, in: Fuchs/Ratz (Hrsg.),

Wiener Kommentar zur StPO, 312. Lfg. 2020, §281 Rn. 467 ff.; Schmoller, in:

Birklbauer/Haumer/Nimmervoll/Wess (Hrsg.), Linzer Kommentar zur Strafpro-

zessordnung, 2020, § 281 Abs. 1 Z. 5 und 5a Rn. 59 ff.
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Diese Beschrankung ergibt sich zudem aus der Abgrenzung von Verant-
wortungsbereichen zwischen Tat- und Rechtsmittelgericht, wonach letzte-
res seine eigene Wahrnehmung nicht an die Stelle der Vorinstanz setzen,
sondern nur priifen soll, ob die Vorinstanz diese Wahrnehmung in objek-
tiv nachvollziehbarer Weise haben konnte. Der Entwurf schreibt daher die
Offensichtlichkeit der Abweichung als generellen Mafistab in § 337 Abs. 3
Nr. 2 2. Alt. StPO-AE fest.#

Verbesserungen des Nachweises ergeben sich auch bei der Ruge der
fehlenden oder unzureichenden Erorterung nach §261 StPO (umgekehr-
te Inbegriffs- oder Nichtausschopfungsriige, vgl. §337 Abs.3 Nr.2 1. Alt.
StPO-AE). Dies betrifft z.B. die irrige Annahme des Gerichts, der Ange-
klagte habe sich nicht eingelassen, oder auch die ganzliche oder teilweise
Nichtberticksichtigung von Zeugenaussagen oder Sachverstindigengutach-
ten. Entsprechendes gilt fiir die unzureichende Ausschopfung eines erho-
benen Beweismittels nach § 244 Abs. 2 StPO (Aufklirungsriige). Hier kann
durch das Videoprotokoll ohne weiteres nachgewiesen werden, dass z.B.
einem Zeugen bestimmte Fragen nicht gestellt, ein Vorhalt nicht gemacht,
Widerspriiche zwischen miindlichem und schriftlichem Sachverstindigen-
gutachten nicht geklart wurden.

4. Keine Uberlastung der Revisionsgerichte

Eine Uberlastung der Revisionsgerichte durch eine Flut von Differenzri-
gen wird vom Arbeitskreis aus mehreren Griinden nicht befiirchtet. Zum
einen lassen sich solche Diskrepanzen mithilfe des Videoprotokolls schon
in der Tatsacheninstanz vermeiden,* wie die Erfahrung der internatio-
nalen Strafgerichte¥’ zeigt. Zum anderen wird eine Uberlastung durch
die bisherige Ausgestaltung der Rigeanforderungen und erginzende Neu-
erungen dieses Entwurfs verhindert. Zwar ist nun die gesamte Beweisauf-
nahme dokumentiert und Gberpriifbar, es bleibt aber dabei, dass Rechts-

45 Fur eine Beschrinkung auf evidente Widerspriiche auch der Bericht der Exper-
tinnen- und Expertengruppe, S. 65 £.; Ignor/Schlothauer, Bericht der Expertenkom-
mission (2015), Anlagenband 1, S. 476, 478; Mosbacher, StV 2018, 182, 185; a.A.
jetzt Ignor, ES Werle, S. 787, 799. Zum amerikanischen ,.clear error“-Mafstab s.u.
Fn. 105.

46 Liiske, Videoprotokoll, S.250f.; Leitner, Videotechnik, S.135, 140; Hamm, in:
Bericht der Expertenkommission, Anlagenband 1, S. 656; Wehowsky, NStZ 2018,
177, 186; Malek, StV 2011, 559, 564; Ignor, FS Werle, S. 787, 799.

47  Schmitt, NStZ 2019, 1, 6.
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IV. Folgednderungen

mittelfihrer behauptete Mingel der Beweisaufnahme konkret benennen
missen, §344 Abs. 2 Satz 2 StPO. Bezogen auf die Differenzriige bedeutet
dies, dass der Beschwerdefiihrer die Stelle des Videoprotokolls anzugeben
hat, aus der sich ein objektiv nicht mehr nachvollziehbarer Widerspruch
zwischen der Dokumentation des Beweisverfahrens und der Darstellung
des Beweises im angefochtenen Urteil ergibt. Den Gefahren eines unvoll-
stindigen oder unzutreffenden Vortrags, etwa dass ein Verfahrensfehler
an anderer Stelle geheilt wurde,*® wird dadurch begegnet, dass die Staats-
anwaltschaft bei diesen Rigen eine Gegenerklarung abgeben muss (schon
nach dem geltenden §347 Abs. 1 Satz 3 StPO), in der sie etwaige Ergin-
zungen vorbringt und die Stellen des Videoprotokolls benennt, die dem
Revisionsvortrag entgegenstehen.* Zudem kann das Tatgericht, dessen
Urteil angegriffen wird, sich dazu auffern (§ 347 Abs. 2 StPO-AE).

Die Prifung des Revisionsgerichts beschrinkt sich auf diesen Vortrag
(§352 Abs.1 Satz2 StPO-AE), so dass es nicht dazu kommen kann,
dass das Revisionsgericht die gesamte Aufzeichnung einer Wochen oder
Monate wihrenden Hauptverhandlung anschauen muss. Aufgrund dieser
Beschrankung liegt die Verantwortung dafiir, dass dem Revisionsgericht
alles relevante Aufzeichnungsmaterial unterbreitet wird, bei den Verfah-
rensbeteiligten und dem Tatgericht. Schlieflich ist darauf hinzuweisen,
dass sich im Ausland funktional identische Sorgen der Entgrenzung des
Kontrollumfangs der Rechtsmittelgerichte nicht bewahrheitet haben.’® Es
hingt freilich auch von den Rechtsmittelgerichten selbst ab, ob sie der
Versuchung widerstehen, eine eigene Beweiswirdigung anzustellen und
sich damit als ,, Tatrichter hinter dem TatrichterS! zu gerieren.

IV. Folgedinderungen

Als Folgeianderungen werden kleinere Anpassungen insbesondere derjeni-
gen Vorschriften notwendig, die eine Protokollierung bestimmter Vorgin-
ge ausdriicklich anordnen oder versagen. Da alle Vorginge der Hauptver-
handlung von der Bild-Ton-Aufzeichnung erfasst werden, wird eine solche

48 Meyer-Gofner, FS Fezer, S. 135, 146; Wehowsky, NStZ 2018, 177, 184; dazu Liiske,
Videoprotokoll, S. 244 ff.

49 Dagegen Bericht der Expertinnen- und Expertengruppe, S.75; skeptisch auch
Liiske, Videoprotokoll, S. 246 f.; Wehowsky, NStZ 2018, 177, 183 f.

50 Mabher, Do Video Transcripts Affect the Scope of Appellate Review? An Evalua-
tion in the Kentucky Court of Appeals, S. 17 ff.

51 Ausdruck von Woblers, JZ 2011, 78 f.
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Anordnung wie etwa in §266 Abs.2 Satz 3 StPO gegenstandslos. Es kann
stattdessen erforderlich werden, bestimmte Feststellungen oder Erklarun-
gen wie Uber den Grund einer Protokollverlesung in § 255 StPO ausdriick-
lich abzugeben, damit sie explizit im Videoprotokoll vorhanden sind. Da-
fir wird einheitlich die Formulierung ,fir das Protokoll feststellen® be-
nutzt. ,,Protokoll“ wird als Oberbegriff fir alle Arten der Verfahrensdoku-
mentation benutzt und schlieSt das Videoprotokoll der Hauptverhand-
lung sowie die Protokollierung von Vorgingen in anderen Verfahrensab-
schnitten mit ein.

In der Berufung vereinfacht der Technologiewechsel in der Dokumenta-
tion die Vorschriften tiber die Ubernahme von Aufzeichnungen aus der
Vorinstanz in den §§ 323, 325 StPO erheblich.

Gegenstandslos in Strafsachen wird auch die Regelung des § 169 Abs. 2
GVG, die Tonaufzeichnungen fiir wissenschaftliche oder historische Zwe-
cke ermoglicht, weil kinftig jede Hauptverhandlung vor einem Strafge-
richt in Bild und Ton aufgezeichnet wird. Nétig bleiben dann nur noch
Vorschriften, die den Zugang zum Videoprotokoll regeln. Neue besondere
Regeln sind jedoch entbehrlich. Solange das Protokoll Bestandteil der
von der aktenfiihrenden Stelle verwahrten Gerichtsakten ist, richtet sich
der Zugang nach den allgemeinen Regeln tber die Akteneinsicht, insbe-
sondere § 476 StPO. Sofern danach eine Abgabe an ein Landes- oder Bun-
desarchiv erfolgt, sind die in den jeweiligen Archivgesetzen vorgesehenen
Zugangsregularien maflgebend.

V. Alternativen

1. Blofe Erginzung des bisherigen Protokolls um eine technische
Aufzeichnung

Die blofe Erginzung des bisherigen Protokolls um eine technische Doku-
mentation als Anlage, wie sie vielfach vorgeschlagen wird,>? wire nach An-
sicht des Arbeitskreises eine unzureichende, halbherzige Maffnahme, mit
der allenfalls einzelne Verbesserungen erreicht, etliche bestehende Mingel
aber nicht behoben wiirden. Als Methode der Dokumentation des Verfah-
rensgangs ist die Bild-Ton-Aufzeichnung dem von Menschen gefiihrten

52 Bericht der Expertinnen- und Expertengruppe, S. 16, 24, 75; FDP-Gesetzentwurf,
BT-Drs. 19/11090; Kriminalpolitscher Kreis, S. 55 Liiske, Videoprotokoll, S.277 £
Schletz, Die erweiterte Revision, S. 590.
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V. Alternativen

Formalienprotokoll weit tGberlegen, weil sie umfassender, zuverlassiger
und, sofern die Technik funktioniert, immer fehlerfrei ist. Neben einer
vollstindigen technischen Aufzeichnung besitzt das bisherige unzuldngli-
che Protokoll keine bewahrenswerte Funktion mehr; die Unterscheidung
von wesentlichen und nicht wesentlichen Formlichkeiten wird hinfallig,
auch die Beweisregel des § 274 StPO wird endgiltig obsolet.’* Tat- und Re-
visionsgericht werden dadurch von den zahlreichen mit §§271ff. StPO
verbundenen Miihen und Streitfragen vollstindig entlastet; alle Probleme
der angesichts des Grundsatzes der freien richterlichen Uberzeugung ohne-
hin systemwidrigen, zumal praktisch unwiderleglichen Beweisregeln der
positiven und negativen Beweiskraft des Protokolls wie die resultierenden
Konflikte zwischen formeller und materieller Wahrheit, das Berichtigungs-
verfahren und das Problem der Rugeverkiimmerung entfallen vollstindig.
Kunftig gilt auch beim Beweis von Verfahrensvorgingen die allgemeine
Regel, dass es auf die materielle Wahrheit ankommt, wofiir zugleich ein
nahezu unfehlbares Beweismittel zur Hand ist. SchliefSlich rechtfertigt der
Nebeneffekt des bisherigen Protokolls, dass es bei einem Verteidigerwech-
sel nach Rechtsmitteleingang dem Revisionsverteidiger als niitzliche Uber-
sicht iber den Gang der Hauptverhandlung dient, seine Beibehaltung
nicht,** weil ein Index zum Videoprotokoll diese Funktion ebenso gut,
wenn nicht sogar besser — etwa durch die Moglichkeit des direkten
Sprungs zum verlinkten Aufzeichnungsabschnitt — erfiillen kann.

2. Reine Audioaufzeichnung

Der Arbeitskreis sieht in der bis in die jungste Zeit noch vorgeschlagenen
blofen Tonaufzeichnung®® keine gleichwertige oder gar vorzugswirdige
Alternative zu einer Videoaufzeichnung. Eine Beschrinkung auf dieses
Medium wiirde bei einem nur unwesentlich geringeren technischen Auf-
wand zu einem deutlichen Informationsverlust fithren und auch weniger
nutzerfreundlich sein.

53 So schon Meyer-Gofner, FS Fezer, S. 135, 145.

54 A.A. Bericht der Expertinnen- und Expertengruppe, S. 60.

55 DAV, AnwBl. 1993, 328f.; Mertens, FS Grunwald, S.367 ft.; Ignor/Schlothauer,
in: Bericht der Expertenkommission (2015), Anlagenband 1, S. 478; Mosbacher,
StV 2018, 182, 183; ders., ZRP 2019, 158, 159; Bericht der Expertinnen- und
Expertengruppe, S. 16, 24, 27, 94 ff.; dazu Liiske, Videoprotokoll, S. 139 ff.
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So konnen bestimmte Wortbeitrage oder Verhandlungsteile mit Hilfe
von Bildaufzeichnungen viel leichter aufgefunden werden. Auflerdem lasst
sich das Gesprochene dem Sprecher sogleich zuordnen, was bei einer rei-
nen Tonaufzeichnung etwa dann, wenn mehrere Beteiligte gleichzeitig
sprechen oder sich deren Stimmenklang dhnelt, Schwierigkeiten bereiten
kann.’¢ Mit einer Videoaufzeichnung wird zudem das Geschehen in der
Hauptverhandlung umfassender dokumentiert, da auch das nonverbale
Verhalten im Gerichtssaal (schlafende Schoffen, auf Befangenheit hindeu-
tende Mimik von Gerichtspersonen, gestische Kommunikation von Ver-
fahrensbeteiligten mit Zeugen, Ungebthr von Zuschauern usw.) erfasst
wird. Soweit mit der Videoaufzeichnung auch nonverbale Reaktionen wie
Erroten oder Schwitzen eingefangen werden und dann entgegen den Er-
kenntnissen der Aussagepsychologie zur Beurteilung der Glaubhaftigkeit
herangezogen werden, ist dies kein Argument gegen den Einsatz der Vi-
deotechnik.’” Es bleibt vielmehr bei der auch bei einer allein unmittelba-
ren Wahrnehmung beschrinkten Aussagekraft des nonverbalen Aussage-
verhaltens, das gleichwohl ein wesentlicher Grund fir die Maxime der
materiellen Unmittelbarkeit der Hauptverhandlung ist. Die Videoaufzeich-
nung erfolgt nicht, um problematische Beweiswiirdigungen zu ermdgli-
chen, zu denen es ohne den Einsatz dieser Technik nicht kommen wiirde,
sondern um das Prozessgeschehen in seiner ganzen Breite abzubilden.

Eine Verletzung des Nemo-tenetur-Grundsatzes durch Aufzeichnung
der du8eren Erscheinung der Angeklagten® hilt der Arbeitskreis fur fern-
liegend. Der Nemo-tenetur-Grundsatz verbietet es, den Beschuldigten zu
einer aktiven Mitwirkung im Verfahren zu zwingen; er schliefSt es aber
nicht aus, dass das Gericht und andere Verfahrensbeteiligte den Angeklag-
ten wihrend der Hauptverhandlung beobachten und aus seinem Verhal-
ten Schlisse ziehen.’? Dass es in der Regel schwierig bis unmoglich sein
wird, aus dem Verhalten des Beschuldigten tragfihige Schliisse abzuleiten,

56 So schon Rihl, JZ 1956, 591 f.

57 Siehe dagegen den Bericht der Expertinnen- und Expertengruppe, S. 95.

58 Bericht der Expertinnen- und Expertengruppe, Anlagenband, S. 40 f. mit Verweis
auf E-Ghazi/Hoffmann, StV 2020, 864.

59 Die Beriicksichtigung des nonverbalen Ausdrucksverhaltens gerit nach ganz
tiberwiegender Auffassung jedenfalls beim sich einlassenden Angeklagten nicht
in Konflikt mit dem Nemo-tenetur-Grundsatz, BGH NJW 1999, 657, 659; Frister,
ZStW 106 (1994), 303, 321; LR?/Glef, § 136 Rn. 35a; KK-StPO?/Ott, § 261 Rn. 38;
SK-StPO?*/Velten, §261 Rn. 68; mit anderer Begriindung Verrel, Die Selbstbelas-
tungsfreiheit im Strafverfahren, S. 204 ff.
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hat mit dem Nemo-tenetur-Grundsatz nichts zu tun, sondern betrifft die
Grenzen der freien Beweiswiirdigung.®

Dartiber hinaus besteht nach der bisherigen, auf auslindische Erfah-
rungen und US-amerikanische Untersuchungen vornehmlich von polizei-
lichen Vernehmungen beschrankten Studienlage®! auch kein Anlass zu der
Sorge, dass sich eine Videoaufzeichnung negativ auf das Aussageverhalten
auswirken konnte. Abgesehen davon, dass dieser Einwand auch gegen die
schon jetzt vorhandenen Moglichkeiten einer solchen Aufzeichnung gel-
tend gemacht werden musste, spricht auch die Ublichkeit, mit der heute
Filmaufnahmen insbesondere durch Smartphones hergestellt und verbrei-
tet werden, gegen die Annahme einer storenden Wirkung. Gleiches gilt
fur die Selbstverstindlichkeit, mit der heute digitale Konferenzen durchge-
fihrt und vielfach auch aufgezeichnet werden.

Nicht tiberzeugend ist schliefSlich auch die Behauptung, eine Videoauf-
zeichnung stelle einen nicht erforderlichen, mithin unverhaltnismifigen
Eingriff in die Personlichkeitsrechte der im Gerichtssaal anwesenden Per-
sonen dar. Da die Videoaufzeichnung einen weitaus grofferen Nutzen
fiur die Verfahrensdokumentation aufweist, ist der darin liegende, ver-
gleichsweise moderate Grundrechtseingriff materiell gerechtfertigt und
verhaltnismafig.6? Insoweit ist zu bedenken, dass die Durchfithrung eines
Strafverfahrens fir die Beteiligten mit vielfaltigen, u.U. schwerwiegenden
Grundrechtseingriffen verbunden sein kann. Die Belastung durch die au-
diovisuelle Aufzeichnung besteht im Wesentlichen in der Konservierung
des Prozessverhaltens der Beteiligten, die jedoch nicht jedermann zuging-
lich ist, sondern nur streng zweckgebunden von einem sehr engen Perso-
nenkreis eingesehen werden kann.

Die weitere Beflirchtung, dass die — wie in Osterreich,> Schweden
und Spanien — den Zuschauerraum mitumfassende Aufzeichnung eine

60 Nimmt man mit E-Ghazi/Hoffmann, StV 2020, 864, 866 ff. an, dass nonverbales
Verhalten des schweigenden Angeklagten unverwertbar sei, so gilt dies sowohl
fir unmittelbar beobachtetes wie fiir aufgezeichnetes Verhalten. Ein Argument
gegen die Aufzeichnung ergibt sich daraus nicht.

61 Oben Fn. 15.

62 A.A. Bericht der Expertinnen- und Expertengruppe, S. 50, 55.

63 Videokameras zur Aufzeichnung der Hauptverhandlung sind in Osterreich viel-
fach so beim Richtertisch positioniert, dass sie den Blick aus der Perspektive des
Gerichts aufzeichnen und damit i.d.R. auch den Zuschauerraum umfassen. Da
die Videoaufzeichnung zuvor (d.h. unmittelbar bei Beginn der Hauptverhand-
lung) allen Beteiligten bekannt zu machen ist (§ 271a Abs. 1 Satz 2 6StPO), wird
diese auch den Zuschauer(inne)n bekannt, sodass sie sich der Aufzeichnung be-
wusst aussetzen. Soweit ersichtlich, wird die Problematik beztglich des Zuschau-
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unzulassige, weil unverhiltnismafige Einschrinkung des allgemeinen Per-
sonlichkeitsrechts der Zuschauer und eine Verletzung des Grundsatzes der
Offentlichkeit begriinden konnte, teilt der Arbeitskreis nicht. Der in der
Aufzeichnung der Zuschauer liegende Eingriff in ihr allgemeines Person-
lichkeitsrecht erhalt in der vorgeschlagenen Vorschrift des §271 StPO-AE
eine gesetzliche Grundlage, die dem offentlichen Interesse an der verlassli-
chen und vollstindigen Dokumentation der mindlichen Verhandlung in
Strafsachen dient und verhaltnismafig ist. Der Eingriff ist vergleichsweise
moderat, da die Aufzeichnung in der Regel lediglich die Anwesenheit der
sich passiv verhaltenden Personen auf den Zuschauersitzen dokumentiert.
Dem steht als legitimer Zweck das staatliche Interesse an der verlasslichen
und vollstindigen Dokumentation des Verfahrensganges gegentber, die
der Uberprifbarkeit seiner Gesetzmafigkeit dient und infolgedessen auch
etwaige Geschehnisse im Zuschauerraum umfassen sollte, insbesondere
(s.0. C.IL1.) auch, ob die Offentlichkeit (wieder) zugelassen war oder zu
Recht ausgeschlossen wurde, ob Versuche der Einflussnahme auf Zeugen
oder Angeklagte aus dem Saalpublikum vorgekommen sind, ob Unge-
bihrlichkeiten oder gar Straftaten geschehen sind und sitzungspolizeiliche
Mafnahmen ergriffen worden sind. Diese Umstinde und Geschehnisse
sind bisher schon protokollpflichtig gewesen nach §273 Abs. 1 StPO, § 174
Abs. 3 Satz2 GVG, §§182, 183 GVG und lassen sich kinftig sehr viel
besser iberpriifen als bisher.®®

SchliefSlich sieht der Arbeitskreis in der Aufzeichnung des Zuschauer-
raums, auf die Offentlich hinzuweisen ist, auch keine Gefihrdung des
Verfassungsgrundsatzes der Offentlichkeit des Verfahrens.®® Einem physi-
schen Zugangshindernis steht , keineswegs jede moglicherweise als psycho-
logische Hemmschwelle wirkende Maffnahme® gleich, sondern allenfalls
Mafnahmen, von denen ,ein starker psychischer Druck dadurch ausgeht®,
dass der unbefangene Interessent den Eindruck haben konne, dass der Be-
such der Hauptverhandlung fir ihn konkrete Nachteile nach sich ziehen

erraums in Osterreich nicht niher diskutiert. Allgemein zur Videoaufzeichnung
der Hauptverhandlung in Osterreich: Danek/Mann, in: Fuchs/Ratz (Hrsg.), Wie-
ner Kommentar zur StPO, 333. Lfg. 2020, §271a Rn. 1ft; Képf/Birklbauer, ]St
2022, 128; Birklbauer, JSt 2020, 293; Sautner, JBl 2019, 210.

64 So aber Bericht der Expertinnen- und Expertengruppe, S. 18, 87, 96 {f., 99.

65 Vgl. den amerikanischen Fall Walker v. State, 723 A.2d 922, 925, 932 ff. (Md.App.
1999), in dem erst die Videoaufzeichnung (“a picture is worth a thousands
words”) belegte, dass die Familie des Angeklagten zu Unrecht wegen Ungebuhr
des Saales verwiesen wurde.

66 So aber Bericht der Expertinnen- und Expertengruppe, S. 18, 93, 96 ff.
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werde.¢” Solche konkreten Nachteile sind hier nicht ersichtlich. Uberdies
kommt es nicht allein auf das Faktum einer etwaigen psychischen Hemm-
schwelle bei einzelnen Interessenten an; denn der Grundsatz der Offent-
lichkeit gilt nicht ausnahmslos®® und wird durch die Erfordernisse der
Funktionsfahigkeit der Rechtspflege, namentlich das Erfordernis ungestor-
ter Wahrheits- und Rechtsfindung beschrankt.®” SicherheitsmafSnahmen
wie Einlasskontrollen oder Videotuberwachung sind daher ganz iberwie-
gend fiir zulissig erachtet worden,”® ebenso Maffnahmen zur Pandemiebe-
kimpfung,”! auch wenn sie auf vereinzelte Personen abschreckend wirken
mogen. Dies muss auch fiir die gebotene Verfahrensdokumentation gel-
ten, zumal die Beschrinkung des Zugangs zu den Aufnahmen auf die
Verfahrensbeteiligten und die Gerichte gesetzlich sichergestellt ist. Eine
anonyme Offentlichkeit wird nicht garantiert.”2

3. Zusatzliche Verschriftung

Der Gesetzentwurf sieht keine Verschriftung der Bild-Ton-Aufzeichnung
vor. Der Arbeitskreis betrachtet eine Ubertragung der Aufzeichnung in ein
schriftliches Wortlautprotokoll zwar als Ideallosung,”® sicht aber derzeit
dafiir noch keine realistische Umsetzungsmoglichkeit. Erfahrungsberichte
aus den internationalen Strafgerichtshofen belegen tibereinstimmend, dass
in den dortigen Umfangsverfahren viel und praktisch ausschlieflich mit
der Schriftfassung gearbeitet wird, auch zur Vorbereitung von Terminen

67 BGH NJW 1980, 249 f.

68 BVerfGE 103, 44, 63 m. w. Nachw.

69 BVerfG NJW 2012, 1863, 1864.

70 BVerfGK 19, 352 = BVerfG NJW 2012, 1863, 1865; BGH NJW 1980, 249f;
BGHSt 27, 13, 15; OVG Berlin-Brandenburg NJW 2010, 1620, 1621; Zoller/Lii-
ckemann, ZPO**, §169 GVG Rn.6 m. w. Nachw. Fir die Videotberwachung
des Eingangsbereichs des Gerichts: LG Itzehoe NJW 2010, 3525 = MDR 2010,
1285; Kissel/Mayer, GVG'®, §169 Rn. 40; Zoller/Liickemann, ZPO**, § 169 GVG
Rn. 6; Dickert/Hagspiel, BayVBI. 2013, 102, 103; Klotz, NJW 2011, 1186; a.A. VG
Wiesbaden NJW 2010, 1220 = MDR 2010, 770. Eine gesetzliche Grundlage fir
eine Videotiberwachung von Justizgebauden findet sich etwa in § 31a Abs. 2 Nr. 1
JustG NRW (GVBIL. NRW 2022, 254).

71 OVG Luneburg NJW 2021, 650; OVG Schleswig NJW 2020, 3127; OVG Berlin
27.5.2020 — 11 S 43/20.

72 Kissel/Mayer, GVG'?, § 169 Rn. 40.

73 Ebenso Bericht der Expertinnen- und Expertengruppe, S. 49 ff.; nur fiir Verschrif-
tung: Ignor, FS Werle, S. 787, 789 t.
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in der ersten Instanz selbst. Stenographische Mitschriften oder nachtragli-
che Ubertragungen der Videoaufzeichnung sind allerdings zeit- und kos-
tenintensiv. Der erhebliche Aufwand, der dafiir an den internationalen
Strafgerichtshofen getrieben wird, wird sich nicht an jeder deutschen Straf-
kammer und an jedem Schoffengericht treiben lassen.

Derzeit diskutierte Alternativlosungen wie eine automatisierte Ubertra-
gung durch selbstlernende Software erscheinen zwar vielversprechend,
sind aber noch nicht hinreichend ausgereift fir den sofortigen Einsatz
in der Praxis. Denn die Transkription misste nicht nur bei deutlich
artikulierenden Sprechern der Hochsprache, sondern auch undeutlichen
Dialektsprechern und fremdsprachigen Personen so zuverldssig arbeiten,
dass keine umfangreiche manuelle Korrektur (vgl. § 168a Abs. 5 StPO) no-
tig ist. Die technologische Entwicklung mag diesen Zeitpunkt in niherer
Zukunft erreichen; bis dahin kommt jedoch die gesetzliche Anordnung
einer ungepriften automatisierten Verschriftung nicht in Frage.”4

74 A.A. Ignor, FS Werle, S. 787, 789 ff.
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