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Vorwort

Vorwort

Das Wichtigste in diesem Vorwort vorab: Dieses Handbuch erscheint hier mit der 10. Auflage. Die erste
Auflage habe ich 1995 vorgelegt. Seitdem sind fast 25 Jahre vergangen, in denen sich nicht nur im Straf-
verfahren viel verdndert hat, sondern: Man ist auch dlter geworden. Und dem ,,Alterungsprozess* ist die
wesentliche Neuerung dieser Auflage geschuldet, ndmlich: Ich ,,stemme* die Darstellung der Hauptver-
handlung — ebenso wie die des Ermittlungsverfahrens — nun nicht mehr allein, sondern ich habe — recht-
zeitig — ein Team zusammengestellt, das mich dabei seit dieser 10. Auflage unterstiitzt und in Zukunft
weiter unterstiitzen wird. Es handelt sich um RiLG Thomas Hillenbrand, Stuttgart, Rechtsanwiltin/Fach-
anwaltin fiir Strafrecht Annika Hirsch, Hamburg, Rechtsanwalt Mirko Laudon, LL.M, Hamburg, und
Rechtsanwalt Dr. Frederic Schneider, Hamburg. Die komplexen Fragen der Hauptverhandlung, in der
nicht nur die materiellen Fragen des jeweiligen Vorwurfs, sondern vor allem auch verfahrensrechtliche
und zunehmend auch technische Fragen zu 16sen sind, wollte ich nicht mehr als Autor allein bewéltigen.
Deshalb habe ich mich jetzt zur Teamarbeit entschlossen und freue mich, dass es mir gelungen ist, ein
Team von Mitautoren aus dem richterlichen und dem anwaltlichen Bereich zusammenzustellen, von de-
nen jeder Einzelne auf seinem (Fach-)Gebiet ein ausgewiesener Kenner der Materie ist. Das beweisen die
Kurzvorstellungen auf Seite IX. Alle Mitautoren zeichnen sich jedoch nicht nur durch ihre profunden
Fachkenntnisse, sondern vor allem auch darin aus, dass sie in der Praxis tétig sind und wissen, was die
Praxis braucht und will. Dieses Handbuch wird also nach wie vor gestaltet von Praktikern fiir Praktiker.

Im Ubrigen wiederhole ich das, was ich seit der 1. Auflage an dieser Stelle formuliere:

Das Strafverfahren ist immer im Fluss. Zunéchst ging es um die Versuche von Verteidigern/Angeklagten,
sich im Strafverfahren, insbesondere auch in der Hauptverhandlung, mehr Einflussmoglichkeiten zu ver-
schaffen. In den letzten Jahren ist dann deutlich, vor allem auch in der Rechtsprechung des BGH, zu er-
kennen, dass dieser bestrebt und bemiiht ist, Verteidiger zu disziplinieren, indem, insbesondere im Be-
weisantragsrecht, in der StPO nicht vorgesehene ,,Fristenlosungen und darauf aufbauende Priklusionen
normiert worden sind, die die nach Ansicht des BGH in manchen Féllen ein nicht hinnehmbare — angeb-
liche — Flut von Beweisantriigen einddmmen sollen. Verstérkt — positiv wie negativ — wird dies durch die
in der Rechtsprechung des BGH aufgekommene und fortgefiihrte Tendenz, den Strafverteidiger immer
mehr auch fiir die Einhaltung des Verfahrensrechts (mit-)verantwortlich zu machen. Hingewiesen sei
in diesem Zusammenhang beispielhaft nur auf die Entscheidung des BGH zum Verwertungsverbot fiir
Aussagen des nicht belehrten Beschuldigten im Ermittlungsverfahren (grundlegend BGHSt 38, 214),
das dann nicht gelten soll, wenn die Aussage in Gegenwart eines Verteidigers gemacht wurde. Darauf
baut die Rechtsprechung zur sog. ,,Widerspruchsldsung® auf. Ubersehen darf man auch nicht die Bestre-
bungen des Gesetzgebers zur Stirkung des Opferschutzes: Das Opfer riickt im Strafverfahren immer mehr
in den Mittelpunkt, immer weniger geht es um den Angeklagten. Dem steht eine ,,effektivere und praxis-
tauglichere Ausgestaltung des Strafverfahrens* gegeniiber, die an vielen Stellen zum Abbau von bzw. der
Erschwerung der Durchsetzung von Verfahrensrechten des Angeklagten fiihrt. Das setzt sich dann fort in
einer (angeblichen) ,,Modernisierung™ des Strafverfahrens, das man dann gerade erst in diesem Jahr ,,fort-
entwickelt* hat.

In diesem Spannungsfeld muss der Strafverteidiger agieren und seinem Mandanten Beistand leisten. Das
ist nicht immer einfach, weil gegeniiber einem ,,engagierten Verteidiger* haufig (zu) schnell der Vorwurf
der Konfliktverteidigung erhoben wird. In dem Zusammenhang wird der Verteidiger dann immer wieder
an seine Stellung als,,Organ der Rechtspflege* erinnert. Aber auch, wenn der Verteidiger also immer wei-
ter —teilweise einschrinkend — mit in die Pflicht genommen wird, bedeutet das nicht das Ende einer ,,en-
gagierten Strafverteidigung®. Diese niitzt dem Angeklagten jedoch nur, wenn sie sich nicht in bloBer Ak-
tivitét erschopft, sondern die strafprozessuale Klaviatur beherrscht und die der Verteidigung in der StPO
immer noch eingerdumten gesetzlichen Mdglichkeiten nutzt. Wahrend meiner von 1981 bis Ende 1992
ausgeiibten Tatigkeit als Beisitzer in einer grofen Strafkammer und auch danach in der Zeit von Anfang
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1995 bis Oktober 2008 als Mitglied eines Strafsenats beim OLG Hamm habe ich jedoch erfahren miissen,
dass Verteidiger hiufig wenig liber ihre — ihnen von der StPO fiir die Hauptverhandlung eingerdumten —
Moglichkeiten und Rechte wissen und sie deshalb dementsprechend héufig auch nicht zugunsten ihres
Mandanten anwenden konnen. Erkldren ldsst sich dieses Defizit m.E. zum Teil damit, dass die zur Ver-
fiigung stehende strafprozessuale Literatur in der Vergangenheit i.d.R. meist das gesamte Strafverfahren
erfasste und sich vornehmlich an Richter und Studenten und weniger an den Verteidiger wandte. Die straf-
rechtliche Hauptverhandlung aus der Sicht eines Strafverteidigers kam dabei zu kurz.

Mit der 1. Auflage des vorliegenden Handbuchs habe ich 1995 diese Liicke schliefen wollen. Das ist, wie
die schnelle Folge der Auflagen zeigt, m.E. gelungen. Mein Anliegen ist und war es, nicht nur das m.E. fiir
eine erfolgreiche Strafverteidigung erforderliche Wissen iiber die strafrechtliche Hauptverhandlung zu
vermitteln, sondern iiber dieses Grundwissen hinaus auch den einen oder anderen Tipp/Hinweis aus mei-
ner langjéhrigen strafrichterlichen Tétigkeit an die Hand zu geben. Das Handbuch richtet sich daher nicht
nur an den Berufsanfianger, sondern auch an den bereits erfahrenen Rechtsanwalt, der nur noch nicht so
haufig oder jetzt wieder/erstmals die Aufgabe der Strafverteidigung iibernommen hat, und soll helfen, die
Hauptverhandlung (mit-)gestalten zu konnen. Dartiber hinaus wird aber auch immer wieder versichert,
dass das Handbuch auch demjenigen Rechtsanwalt, der mit den Fragen der Strafverteidigung bereits
gut vertraut ist, noch Hilfestellung leisten kann. SchlieBlich finden auch Richter oder Staatsanwilte
hier die schnelle Losung eines in der tiglichen Praxis auftretenden Problems. Ich hoffe, dass auch die
nun vorliegende 10. Auflage dieses Handbuchs in gleichem Malle Anklang findet wie die Vorauflagen
und auch meine Mitautoren an diesem Zuspruch teilhaben werden.

Fiir diese Arbeitshilfe habe ich den—auf den ersten Blick zundchst méglicherweise —{iberraschenden Weg
der Darstellung in ABC-Form gewihlt. Grund dafiir war, mit diesem Handbuch, das seinen Benutzer mog-
lichst in den Hauptverhandlungstermin begleiten soll, den Weg zur Beantwortung der in der Hauptver-
handlung auftauchenden Fragen nicht iiber den oder die einschldgigen Paragrafen zu er6ffnen, sondern
iiber ein—héufig bekannteres — Stichwort, das dem Benutzer in der Eile und Hektik der Hauptverhandlung
meist eher einfillt als die entsprechende Vorschrift. Damit erhoffen wir uns einen schnelleren Zugriff auf
die Antwort, was in der Hauptverhandlung, in der es nicht selten — nach der prakludierenden Rechtspre-
chung des BGH immer héufiger — auf Schnelligkeit ankommt, nur von Vorteil sein kann. Hinzukommt,
dass unter dem jeweiligen Stichwort i.d.R. alle damit zusammenhdngenden (Rechts-) Fragen und
Probleme geschlossen dargestellt werden konnen. Die zum Teil sehr umfangreichen Rechtsprechungs-
nachweise, insbesondere auf die Rechtsprechung der Oberlandesgerichte, sollen es jedem Benutzer er-
moglichen, die Rechtsprechung ,,seines“ OLG zu finden. Wegen der Einzelheiten der Benutzung des
Handbuchs verweise ich auf die ,,Hinweise zur Benutzung des Handbuchs*.

Die 9. Auflage dieses Handbuchs hat ebenso wie die vorhergehenden Auflagen erneut allgemein Anklang
gefunden. Das gilt im Ubrigen auch fiir das ,,Handbuch fiir das strafrechtliche Ermittlungsverfah-
ren“, das gerade in 9. Auflage erschienen ist. Ich habe mich bemiiht, Uberschneidungen mit diesem Hand-
buch so weit wie moglich zu vermeiden. Bei den einzelnen Stichwoértern sind daher i.d.R. immer nur die
fiir die Hauptverhandlung bedeutsamen Fragen des jeweiligen Problems dargestellt. Uberschneidungen
haben sich jedoch nicht immer vermeiden lassen. So waren z.B. die Fragen, die mit der Ablehnung eines
Richters zusammenhéngen, m.E. auch schon fiir das Ermittlungsverfahren zu behandeln, da sie auch dort
Bedeutung erlangen kdnnen. Entsprechendes gilt fiir die strafrechtliche Beurteilung des Verteidigerhan-
delns. Dariiber hinaus sind immer dann, wenn einzelne Fragen besondere praktische Bedeutung haben,
wie z.B. die der Telefoniiberwachung oder des Einsatzes von V-Ménnern, die damit zusammenhéngenden
Probleme ebenfalls in beiden Handbiichern behandelt.

Beibehalten habe ich auch in der vorliegenden 10. Auflage den Bereich der Revision. Ich muss allerdings
darauf hinweisen, dass meine Ausfithrungen natiirlich nicht Monographien ersetzen konnen, die sich aus-
schlieBlich mit dem Revisionsrecht befassen. Meine Ausfiihrungen kénnen und wollen nur einen ersten
Einstieg in das Revisionsrecht geben, und zwar vor allem demjenigen Verteidiger, der nicht so bewandert
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im Revisionsrecht ist. Wer sich intensiver mit Revisions-/Rechtsbeschwerderecht befassen will oder
muss, den verweise auf den dritten Band der Handbuchreihe, ndmlich: Burhoff/Kotz (Hrsg.), Handbuch
fiir die strafrechtlichen Rechtsmittel und Rechtsbehelfe, der 2016 in 2. Auflage erschienen ist. Dort sind
die damit zusammenhangenden Fragen eingehend dargestellt. Ende 2015 ist dann noch ein vierter Band
der Reihe erschienen, der die Handbuchreihe abgeschlossen hat, und zwar das ,,Handbuch fiir die straf-
rechtliche Nachsorge®, welches — wie das ,,Handbuch fiir die strafrechtlichen Rechtsmittel und
Rechtsbehelfe“ — vom inzwischen leider verstorbenen Kollegen Rechtsanwalt Dr. Peter Kotz und mir
herausgegeben wird. In diesem Werk werden all die Fragestellungen behandelt. die sich fiir den Vertei-
diger und seinen Mandanten haufig nach rechtskriftigem Abschluss des Verfahrens stellen.

Fiir diese 10. Auflage sind die Stichworter der 9. Auflage aktualisiert und zum Teil wesentlich erweitert
worden. Das war vor allem auch im Hinblick auf die in der 19. Legislaturperiode in Kraft getretenen ge-
setzlichen Neuregelungen erforderlich. Hinzuweisen ist insoweit insbesondere auf das:

B ,Gesetz zur Modernisierung des Strafverfahrens v. 10.12.2019%, BGBI I, S. 2121

B ,Gesetz zur Neuregelung des Rechts der notwendigen Verteidigung* v. 10.12.2019, BGBI I,
S. 2128

B, Gesetz zur Fortentwicklung der StPO u.a.“ v. 25.6.2021 (BGBI. 1, S. 2099).

Diese haben die StPO an vielen Stellen geéindert und auch hier an vielen Stellen zu Anderungen und/oder
neuen Stichwortern gefiihrt. Insbesondere das ,,Gesetz zur Neuregelung des Rechts der notwendigen
Verteidigung* v. 10.12.2019 hat eine vollstindige Uberarbeitung des Rechts der Pflichtverteidigung er-
forderlich gemacht, die vom Kollegen RiLG Thomas Hillenbrand vorgenommen worden ist. Das ,,Gesetz
zur Fortentwicklung der StPO u.a.“ v. 25.6.2021 hat zu dem neuen Stichwort: ,,Verletzter, Begrift, Rdn
3631, also § 373b StPO, gefiihrt. Dariiber hinaus waren wegen der gesetzlichen Neuregelung an vielen
weiteren Stellen Anderungen/Uberarbeitungen notwendig. Aus der Feder des Kollegen Laudon stammen
die neuen Stichworter: ,,Beweiswiirdigung, Allgemeines, Rdn 1383, und ,,Beweiswiirdigung, Aussage-
gegen-Aussage®, Rdn 1396. Dariiber hinaus sind die seit der 9. Auflage erschienenen Verdffentlichungen
und die seitdem verdffentlichte Rechtsprechung ausgewertet und ins Werk aufgenommen worden. Ich
hoffe, dass ich bei der Flut des kaum noch tiberschaubaren Materials nichts Wesentliches iibersehen habe,
da allein aus der Rechtsprechung rund 600 (neue) Entscheidungen einzuarbeiten waren. Die Aktualisie-
rungen haben weitgehend den Stand von September 2021. Wir bitten, den ggf. ldngerem Zeitpunkt vom
Erlass einer Entscheidung bis zu deren Ver6ffentlichung zu beriicksichtigen.

Beibehalten habe ich die seit der 5. Auflage verstarkt aufgenommenen gebiihrenrechtlichen Hinweise,
die teilweise noch ausgebaut worden sind. Damit ist eine Verzahnung mit Burhoff/Volpert, RVG Straf-
und Bufigeldsachen, 6. Aufl. 2021, erreicht. Entsprechendes gilt fiir das BuSgeldverfahren und Burhoff
(Hrsg.), Handbuch fiir das straBenverkehrsrechtliche OWi-Verfahren, 6. Aufl., 2021.

Hinweisen mochte ich an dieser Stelle auf meine Homepage www.burhoff.de. Dies vor allem wegen der
dort inzwischen eingestellten zahlreichen Entscheidungen anderer Gerichte und der ebenfalls dort auf-
genommenen ,,Verfahrenstipps und Hinweise fiir Strafverteidiger”, die zweimal im Jahr in der ZAP ver-
offentlicht werden. Durch die dort behandelte aktuelle Rechtsprechung und die Hinweise auf dieses Hand-
buch soll die Aktualitit des Handbuchs zwischen den Auflagen erhalten werden. Auf der Homepage sind
auflerdem zahlreiche von mir stammende Aufsétze und Zeitschriftenbeitrige im Volltext eingestellt und
kénnen ausgedruckt werden.

Mein Bemiihen war und ist es — wie auch schon in den Vorauflagen — im Interesse einer funktionierenden
Strafrechtspflege die Tatigkeit des Strafverteidigers nicht allein aus der Sicht des (ehemaligen) Richters
darzustellen. Dafiir mag mich der eine oder andere ehemalige Richterkollege, dem eine engagierte Straf-
verteidigung manchmal unbequem ist und Arbeit macht, gescholten haben. Die einseitige Sicht eines ehe-
maligen Richters hitte jedoch wenig dazu beigetragen, im Interesse des Angeklagten, um dessen Schick-
sal es im Strafverfahren geht, die oft nicht gegebene Waftengleichheit herzustellen. Der Zuspruch, den die
Vorauflagen erhalten haben, hat mir bewiesen, dass dies gelungen ist und das Handbuch nicht nur Straf-
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verteidigern, sondern auch den anderen Verfahrensbeteiligten bei ihrer Arbeit behilflich sein kann, um die
Lrichtige Wahrheitsfindung im Strafprozess zu sichern. Eine Aufgabe, an der Gericht, Verteidiger und
Staatsanwaltschaft gemeinsam teilhaben, wenn auch jeder an seinem Platz und sicherlich mit einem an-
deren Verstdndnis von ,richtiger Wahrheit. Daran wird in Zukunft nun auch von den als Mitautorenn in
das Autorenteam aufgenommenen nur im Strafrecht titigen Kollegen mitgearbeitet.

Anregungen und Kritik nehmen die Mitautoren oder ich weiterhin gern entgegen, beides kann helfen, eine
weitere Auflage noch besser zu gestalten. Ich hoffe, dass all die, die nach Erscheinen der 6. Auflage Anre-
gungen gegeben haben, die darauf zuriickgehenden Erginzungen oder Anderungen (wieder-) finden. Wer
uns auch kiinftig Vorschlage oder Hinweise geben mdchte, kann sich an mich unter meiner Kanzleianschrift
»Stettenstraie 12, 86150 Augsburg® wenden oder mir eine E-Mail unter hauptverhandlung@burhoff.de
zukommen lassen. Er kann sich aber auch jederzeit an einen der Mitautoren wenden. Das gilt ganz besonders
dann, wenn — trotz allem Bemiihen um Richtig- und Vollstindigkeit —an der einen oder anderen Stelle viel-
leicht doch (noch) ein Zitatfehler festgestellt werden sollte.

Zum Schluss mochte das gesamte Team danken:

Um jede Einseitigkeit auszuschliefen, hatte ich damals das Manuskript der 1. und 2. Auflage Herrn
Rechtsanwalt Dr. Ralf' Neuhaus aus Dortmund zur kritischen Durchsicht iiberlassen. Die in die
5. Auflage neu aufgenommenen Stichworter sind gegengelesen worden von Rechtsanwalt Michael Ste-
phan, Dresden, und Dr. David Herrmann, Augsburg, der teilweise auch die Uberarbeitungen der
6. Auflage gegengelesen hat. Thnen danke ich ebenfalls fiir die Miihe und gegebene Anregungen.
Besonderer Dank gebiihrt der Lektorin beim ZAP-Verlag, Frau Christiane Géhring, die das Werk lekto-
riert und das Team wahrend der ,,Arbeitsphase sowie bei der Erstellung des Stichwort-, Abkiirzungs- und
Literaturverzeichnisses tatkréftig unterstiitzt hat. Neben ihr danken wir allen anderen Mitarbeitern des
ZAP-Verlages, die — wie auch schon bei den fritheren Neuauflagen — in bewundernswerter Weise bei
der Erstellung des Werkes aktiv mitgeholfen und sich bemiiht haben, meine nicht immer einfachen Wiin-
sche umzusetzen. Und natiirlich danke wir schlieBlich unseren Familien, die es bei den Arbeiten fiir diese
10. Auflage wieder geduldig ertragen haben, manche Stunde auf uns verzichten zu miissen.

Leer, im November 2021 Detlef Burhoff
Herausgeber
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Neue Autoren/Autorenverzeichnis

Thomas Hillenbrand

Thomas Hillenbrand ist Richter am Landgericht. Er ist als Mitglied einer GroBen Strafkammer beim
Landgericht Stuttgart und seit {iber zehn Jahren ausschlieBlich im Strafrecht titig.

Thomas Hillebrand ist Mitautor des von Burhoff/Kotz herausgegebenen ,,Handbuch fiir die strafrecht-
liche Nachsorge* und langjahriger Mitarbeiter der Zeitschriften StRR und ZAP. Zuletzt hat er ins-
besondere zum Recht der Pflichtverteidigung und dessen Reform 2019 veréffentlicht.

Thomas Hillenbrand ist zudem auch als Referent bei Fortbildungsveranstaltungen tétig. Als Priifer im
1. Staatsexamen wirkt Thomas Hillenbrand zudem auch bei der Juristenausbildung mit.

Annika Hirsch

Annika Hirsch ist Rechtsanwiltin und Dipl.-Sozialpddagogin. Sie ist als Fachanwéltin fiir Strafrecht
hauptséchlich als Strafverteidigerin tétig (weitere Informationen unter www.annikahirsch.de).

Annika Hirsch lebt in Hamburg. Dort ist sie Vorstandsmitglied der 6rtlichen Strafverteidigervereinigung.
Annika Hirsch ist Autorin des Kapitels ,,Vernehmung von Kindern und Jugendlichen als Zeugen* in Gerst
(Hrsg.), Zeugen in der Hauptverhandlung, 2. Aufl. 2020.

Annika Hirsch ist unter www.http://annikahirsch.de/ im Internet zu finden.

Mirko Laudon LL.M.

Mirko Laudon ist Griindungspartner der Kanzlei LAUDON || SCHNEIDER Strafverteidigung und spe-
zialisiert auf die Verteidigung in Aussage gegen Aussage-Konstellationen. Wahrend seines Referenda-
riats begann er im Blog Strafakte.de zu strafrechtlichen Themen zu schreiben, spéter iibernahm er auch die
Administration im Burhoff Online Blog.

Nach dem Referendariat griindete er 2015 die Kanzlei LAUDON Rechtsanwilte in Hamburg und ist seit
2019 auch Fachanwalt fiir Strafrecht. Seit 2020 ist die Kanzlei auch mit einem Standort in Berlin vertreten.
Der Titel LL.M. (Wirtschaftsstrafrecht) ist ihm 2021 mit seiner Masterarbeit zum Vorsatz und Irrtum bei
der Steuerhinterziehung von der Universitit Osnabriick verliechen worden.

Mirko Laudon LL.M. ist als Referent bei Fortbildungsveranstaltungen u.a. fiir Rechtsanwélte und als
Dozent an der Universitdt Hamburg im Seminar ,,Praxis der Strafverteidigung™ tatig.

Die Kanzlei LAUDON || SCHNEIDER ist unter www.strafrecht.hamburg und www.strafrecht.berlin im
Internet zu finden

Dr. Frederic Schneider

Dr. Frédéric Schneider ist Partner der Kanzlei LAUDON || SCHNEIDER Strafverteidigung und als
Fachanwalt fiir Strafrecht spezialisiert auf die Beratung und Verteidigung im Wirtschafts-, Steuer- und
Medizinstrafrecht.

Nach seinem Studium an der Bucerius Law School in Hamburg und einem Auslandsaufenthalt in Toronto
(Canada) arbeitete und promovierte Dr. Frédéric Schneider am Lehrstuhl fiir Strafrecht, Strafprozessrecht
und Wirtschaftsstrafrecht von Prof. Dr. Thomas Rénnau und absolvierte anschlieSend sein Referendariat
am OLG Celle.

Dr. Frédéric Schneider hat neben seiner Dissertation zum Thema ,,Die Organ- und Vertreterhaftung im
deutschen Strafrecht eine Vielzahl weiterer strafrechtlicher Fachbeitrdge veroffentlicht. Er trdgt zudem
regelmiBig zu wirtschafts- und medizinstrafrechtlichen Themen vor und ist Lehrbeauftragter der Buce-
rius Law School, der Akademie der Polizei in Hamburg sowie der Europa Universitdt Viadrina in
Frankfurt (Oder). AuSerdem veranstaltet er zusammen mit Mirko Laudon das Seminar ,,Praxis der
Strafverteidigung® an der Universitit Hamburg.

Die Kanzlei LAUDON || SCHNEIDER ist unter www.strafrecht.hamburg und www.strafrecht.berlin im
Internet zu finden.
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Hinweise zur Benutzung des Handbuchs

Hinweise zur Benutzung des Handbuchs

1. Dieses Handbuch erhebt nicht den Anspruch, ein (weiterer) Kommentar zur StPO zu sein. Es soll viel-
mehr eine praktische Arbeitshilfe fiir die Hauptverhandlung sein. Deshalb haben wir i.d.R. auch fiir die
Rechtsfragen zunéchst die sog. herrschende Meinung dargelegt, wie sie insbesondere bei Meyer-GoBner/
schmitt aufgefiihrt ist, diese jedoch durch weiterfiihrende Hinweise — auch auf kritische Literatur und
Rechtsprechung — ergénzt. Auftauchende Fragen konnen und miissen also gegebenenfalls (dort) vertieft
werden.

Ergénzt ist die Darstellung um praktische Hinweise zur Taktik der Verteidigung. Deshalb waren auch
Ausflihrungen zur Stellung und zu den Rechten und Pflichten des Verteidigers erforderlich. Sie kdnnen
und wollen — schon aus Platzgriinden — natiirlich nur einen Uberblick geben.

2. Wir haben bewusst von einem sonst allgemein iiblichen, i.d.R. meist sehr umfangreichen Literatur-
verzeichnis abgesehen. Das Literaturverzeichnis enthélt nur die Hinweise auf die géingigen Standard-
und Grofkommentare sowie auf hdufiger herangezogene Monografien.

Die von uns als notwendig angesehenen weiterfiihrenden Hinweise auf Spezialkommentare, auf Mono-
grafien oder auf Aufsétze zu bestimmten Themen sind an den Stellen eingeordnet, an denen die Fragen
bei den einzelnen Stichwdrtern behandelt werden. Sie sind in dem vor den einzelnen Stichwortern auf-
genommenen Abschnitt ,Literaturhinweise* zusammengefasst, und zwar alphabetisch nach dem Na-
men des Autors unter Nennung des (Aufsatz-)Titels geordnet. Der Benutzer kann durch die Nennung
des Titels eines Aufsatzes oder einer Monografie an dieser Stelle besser und schneller erkennen, ob
eine von mir angefiihrte Belegstelle eine zu vertiefende Frage nur mitbehandelt oder ob sie ggf. die Haupt-
thematik eines Literaturbeitrags darstellt. Die ,,Literaturhinweise enthalten aber nicht nur die von uns
zitierten Aufsitze und sonstigen Verdffentlichungen. Sie beinhalten aulerdem zum Teil auch andere wei-
terfiihrende Literatur. Mithilfe dieser weiterfithrenden Hinweise auf in der einschldgigen Fachliteratur
sonst noch erschienene Aufsétze zu den anschlieend behandelten Stichwortern kdnnen iiber die ange-
fiihrten Zitate hinaus die behandelten Fragen vertieft werden.

Wir sind uns bewusst, dass diese Verfahrensweise zu der ein oder anderen Doppelnennung fiihrt, obwohl
wir versucht haben, das teilweise dadurch zu vermeiden, dass die Literatur zum Teil bei den sog. Verteiler-
stichwortern (s. dazu unten 7.) zusammengefasst worden ist. Das war jedoch nicht in allen Féllen méglich.
Der verbliebene Anteil von Doppelnennungen kann u.E. hingenommen werden. Der durch die Doppel-
nennungen entstehende Platzbedarf wird zudem dadurch aufgewogen, dass derjenige, der eine Frage
an anderer Stelle vertiefen will, nicht in einem umfangreichen Literaturverzeichnis nachsuchen muss,
ob und ggf. wo zu der Frage Vertiefendes zu finden ist. Durch das von uns gewéhlte Verfahren erhilt
er diese Information vielmehr unmittelbar bei dem jeweiligen Stichwort.

In die ,Literaturhinweise” nicht aufgenommen sind i.d.R. periodisch erscheinende Rechtspre-
chungsiibersichten und sonstige Zusammenfassungen und Hinweise, wie z.B. die ,,Verfahrenstipps*
in der ZAP. Soweit diese oder andere Ubersichten in Bezug genommen werden, wird darauf ausdriicklich
hingewiesen.

3. Die verdffentlichte Literatur und Rechtsprechung ist weitgehend bis einschlieSlich Mitte Septem-
ber 2021 beriicksichtigt und soweit moglich eingearbeitet.

4. Fiir die Benutzung des Handbuchs ist zu beachten, dass Verweisungen auf andere Stichworter mit ei-
nem,,~“angegeben werden. Beispielsweise ,,~ Vernehmung des Angeklagten zur Sache* heifit also, dass
weitere oder die Ausfiihrungen zur Mandatsiibernahme unter diesem Stichwort zu finden sind.

5. Trotz der Darstellung in ABC-Form sind fortlaufende Randnummern gesetzt, da diese ein noch
schnelleres Auffinden der jeweils gesuchten Stelle ermdglichen. Dabei ist darauf hinzuweisen, dass die
in einer Verweisung enthaltene Randnummer nicht immer nur auf den Beginn des genannten Stichworts
verweist. Das ist i.d.R. nur der Fall, wenn es sich um eine allgemeine Verweisung handelt. Geht es hin-
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gegen um die Verweisung auf ein spezielles Problem/besondere Ausfiihrungen, wird auf diese(s) i.d.R.
durch Nennung der entsprechenden Randnummer(n) direkt verwiesen.

6. Fiir die i.d.R. lingeren Stichwdrter werden die teilweise ausfiihrlichen Erliuterungen unter der Uber-
schrift ,,Das Wichtigste in Kiirze* in mehreren ,,Leitséitzen* zusammengefasst und so zusétzliche Mog-
lichkeiten zur schnellen und schwerpunktméBigen Information geboten. Innerhalb der Stichworter wird
das Auffinden von gesuchten Erléuterungen dann dadurch erleichtert, dass die den Inhalt wiedergebenden
Begriffe durch Fettdruck hervorgehoben sind und damit den Charakter von ins Auge fallenden Zwischen-
tiberschriften erhalten. Die einzelnen Erlduterungen zu ,,Leitsdtzen“ finden sich zudem i.d.R. unter der
Ziffer, die der des Leitsatzes entspricht.

7. Fiir die wichtigsten oder sehr umfangreichen Fragenkomplexe haben wir sog. ,,Verteilerstichworter
gebildet, bei denen dann auch die zu dem jeweiligen Komplex gebildeten Stichworter zusammengestellt
sind. Die Verteilerstichworter sind i.d.R. dadurch zu erkennen, dass sie in der Uberschrift den Zusatz ,,All-
gemeines” tragen, wie z.B. ,,Beschlagnahme, Allgemeines* oder ,,Verteidiger, Allgemeines*.

8. Unter der Uberschrift ,,Hinweise fiir den Verteidiger® oder unter ,,@“ ist das dargestellt, was u.E. der
Verteidiger in dem jeweiligen Zusammenhang besonders beachten sollte oder was fiir seinen Mandanten
besonders wichtig ist. Wir hoffen, dass auch die bei den jeweiligen Stichwortern angeordneten Muster-
texte insbesondere dem Verteidiger eine Hilfe sein werden.

9. Am Schluss des Buches befindet sich ein stark differenziertes Stichwortverzeichnis, das den Benutzer
hoffentlich bei keiner Frage im Stich ldsst. Dieses Verzeichnis enthilt als Fundstellenhinweis die jewei-
lige Randnummer, unter der die mit der aufgetauchten Frage zusammenhangenden Probleme dargestellt
sind.

10.a) Zur Zitierweise: Wir haben ab der 10. Auflage die neu aufgenommen Entscheidungen alle — auch
wenn sie in einer Fachzeitschrift ver6ffentlicht sind — mit Entscheidungsdatum und Aktenzeichen zitiert.
Da die meisten der angefiihrten Entscheidungen auf den Homepages der Gerichte/Lénder, bei openjur.de,
auf www.burhoff.de oder sonst frei zugénglich im Internet verdffentlicht sind, kann so schnell nach der
Entscheidung geforscht und diese nachgelesen werden, auch wenn man nicht Bezieher der Zeitschrift ist,
in der die Entscheidung verdffentlicht worden ist.

Wir haben uns fiir folgende Zitierweise entschieden: Im Text selbst ist, wenn die Entscheidung in meh-
reren Zeitschriften und Entscheidungssammlungen verdffentlicht ist, immer nur eine Fundstelle ange-
fithrt. Dabei sind wir davon ausgegangen, dass nicht alle verfiigbaren Zeitschriften jeweils beim Nutzer
vorhanden sein werden, weshalb wir aus Griinden der praktischen Erreichbarkeit fiir den Verteidiger fol-
gende ,,Wertigkeit*“ der Zeitschriften/Entscheidungssammlungen eingehalten habe:

Einer Verodffentlichung in der ,,NJW*, die i.d.R. auch jedem Verteidiger zur Verfiigung steht, haben wir
den Vorrang gegeben (wegen der BGHSt-Zitate s.u. b). Daran schliefen sich die ,,NStZ* und der ,,StV*
an. Uber die vorgenannten Zeitschriften hinaus diirften fiir den Verteidiger erreichbar sein: ,,StraFo*,
»StRR*  )NStZ-RR*, ,,wistra®“, ,, VRS, ,,VRR* u.a. Das bedeutet einerseits: Ist im Text als Beleg eine
NJW-Fundstelle zitiert, kann die Entscheidung auch noch in weiteren Zeitschriften veréffentlicht sein.
Andererseits ist aber, z.B. aus einem StV-Zitat, der Schluss zu ziehen, dass die entsprechende Entschei-
dung — bei Redaktionsschluss — nicht in der NJW und/oder der NStZ ver6ffentlicht ist, ggf. aber noch in
einer sonstigen Zeitschrift. Dadurch wird u.E. unnétiges Suchen nach einer Konkordanz in einer dieser
Zeitschriften vermieden.

b) Hinsichtlich der zitierten Entscheidungen des BVerfG und des BGH ist auf Folgendes hinzuweisen:

aa) Die Entscheidungen des BVerfG sind nach der o.a. Reihenfolge zitiert. Auf den Beleg der Verdftent-
lichung in der Entscheidungssammlung ,,BVerfGE* haben wir verzichtet, da diese Sammlung nur den we-
nigsten Benutzern in ihrem Biiro oder zu Hause zur Verfligung stehen diirfte.

bb) Entscheidungen des BGH, die in ,,BGHSt* verdffentlicht sind, sind auch mit dieser Fundstelle heran-
gezogen. Zwar wird die Entscheidungssammlung auch nicht allen Benutzern zur Verfiigung stehen, je-
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doch unterstreicht das Zitat mit der BGHSt-Fundstelle wegen der Aufnahme der Entscheidung in die amt-
liche Sammlung deren Bedeutung. Hier ist dann noch anzumerken, dass das Zitat einer Entscheidung des
BGH mit einer NJW-Fundstelle bedeutet, dass die Entscheidung in der amtlichen Sammlung BGHSt nicht
enthalten ist.

11. Im Handbuch zitierte Paragrafen ohne Gesetzesangabe sind solche der StPO.

12. Hinzuweisen ist schlieBlich noch auf das Stichwort ,,Gesetzesnovellen. Aufgefiihrt sind dort die ak-
tuellen Gesetzesnovellen, die Auswirkungen auf die das Ermittlungsverfahren betreffenden Vorschriften
der StPO haben (konnen). Die geplante Gesetzesdnderung ist jeweils kurz dargestellt. In dem dazugehori-
gen Stichwort wird dann auf das Stichwort ,,Gesetzesnovellen“ verwiesen. Damit hat der Verteidiger die
Moglichkeit, wenn die Gesetzesidnderung in Kraft getreten ist, sich wenigstens kurz tiber die eingetretene
Anderung zu informieren und ist so — bis zum Erscheinen der 11., die Gesetzesinderungen beriicksichti-
genden Auflage — in der Lage, die aktuelle Gesetzeslage abzufragen.

13. Hinweisen mdchten wir noch auf Folgendes: Die vom Herausgeber jahrlich zweimal in der ZAP ver-
offentlichten ,,Verfahrenstipps zu neuerer Rechtsprechung in Strafsachen” werden in der jeweils aktuel-
len Fassung auf der Homepage ,,www.burhoff.de* eingestellt sein. In dieser Aufsatzreihe wird neue(re)
strafverfahrensrechtliche Rechtsprechung vorgestellt, sodass der Benutzer des Handbuchs durch einen
.Besuch® auf der Homepage immer schnell feststellen kann, ob ggf. wichtige neue Rechtsprechung zu
einem Problemkreis vorliegt, wodurch das Handbuch selbst in gewisser Weise dauernd aktualisiert
wird. Uber einen Besuch der Homepage und die Inanspruchnahme dieser Service-Leistung freut sich
der Herausgeber.
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Ablehnung/Auswechslung eines Dolmetschers

A
Ablehnung/Auswechslung eines Dolmetschers

Literaturhinweise: Jung, Praxiswissen Strafverteidigung von Auslandern, 2009; Rueber-Unkelbach, Ablehnung von Sach-
verstidndigen und Dolmetschern in der Praxis, in: Festschrift zum 70. Geburtstag von Detlef Burhoff, 2020, S. 95; s.a. die Hinw.
bei = Zuziehung eines Dolmetschers, Rdn 4320.

1.a) Auf die Ablehnung eines Dolmetschers sind nach § 191 GVG die Vorschriften iiber die = Ablehnung
eines Sachverstindigen, Rdn 15, also § 74! entsprechend anzuwenden. Damit kann der Dolmetscher aus
den gleichen Griinden abgelehnt werden, die zur Ablehnung eines Richters berechtigen (Rueber-Unkel-
bach, a.a.0., S. 95 und 119 ft. zur Verteidigungstaktik; vgl. > Ablehnung eines Richters, Allgemeines,
Rdn 8 m.w.N.). Ein Dolmetscher ist aber kein SV (KK-Hadamitzky, vor § 72 Rn 9), sodass § 73 Abs. 2
nicht anwendbar ist. Es entsteht auch kein BVV, wenn ein nicht 6ffentlich bestellter und allgemein beei-
digter Dolmetscher herangezogen wird (BGH NStZ-RR 2010, 67 [Ci/Zi]).

Zur Ablehnung berechtigt aber nicht schon der Umstand, dass der Dolmetscher bereits im Vorverfahren
von der Polizei und der StA herangezogen worden ist und mit der Polizei zusammengearbeitet hat (BGH
NStZ 2008, 50; Meyer-Gofner/Schmitt, § 191 GVG Rn 2; zur Vorbefassung des Dolmetschers Jung,
Rn 165 ff.), bzw. fiir die téitig geworden ist; das ist nur moglich, wenn er in der HV vom Gericht als
SV gehort wird (BGH, Beschl. v. 13.2.2019 -2 StR 485/19, NJW 2019, 1391 m.w.N.). Eine Dolmetscher-
ablehnung kann begriindet sein, wenn vom Standpunkt des Antragstellers aus objektive Griinde bestehen,
die Zweifel an der Unparteilichkeit erregen (BGH, Beschl. v.4.7.2018 -2 StR 485/17, StV 2018, 801 [Ls.]
m. Anm. Burhoff StRR 12/2018, 14). Allein die Tatsache, dass eine Dolmetscherin wéhrend und aufler-
halb der HV den Arm um die Nebenkldgerin gelegt, ihr Taschentiicher gereicht und beruhigend auf sie
eingeredet hat, begriindet ohne Hinzutreten weiterer Umstidnde aber noch keinen Zweifel daran, dass
sie ordnungsgemas iibertragen hat (BGH, a.a.0.). Die Besorgnis der Befangenheit kann aber bestehen,
wenn der Dolmetscher seine Ubersetzung mit Wertungen versieht (LG Darmstadt StV 1990, 258),
wenn der Beweiswert einer Zeugenaussage durch die Falschiibersetzung im Gegensatz zu der tatsachlich
gemachten AuBerung in belastender Hinsicht ,,aufgebessert* wird (LG Berlin StV 1994, 180) oder wenn
der Dolmetscher seine Ubersetzungen mit Zusatzbemerkungen versicht, die Schlussfolgerungen dar-
stellen (LG Darmstadt StV 1995, 239; s.a. Jung, Rn 155 ff. und Rueber-Unkelbach, a.a.O., S. 95, 104).

& Der Verteidiger sollte mit einem Ablehnungsgesuch gegen den Dolmetscher nicht warten. Sonst
kann es, insbesondere wenn es zu lange nach Beginn der HV gestellt und mit Fehlern aus dem EV be-
griindet wird, ggf. als rechtsmissbrauchlich zuriickgewiesen werden (BGH, a.a.0.).

b) Ist der Dolmetscher wegen Befangenheit aus dem Verfahren ausgeschieden, ist seine Vernehmung als
Zeuge iiber die von ihm {ibersetzte Einlassung des Angeklagten unzulédssig (LG K6In StV 1992, 460; Meyer-
Gofner/Schmitt,§ 191 GVGRn2u. § 74 Rn 19; a.A. BayObLG NJW 1998, 1505), er kann aber als — Zeuge,
sachverstindiger Zeuge,Rdn 4138, zu den von ihm iibersetzten Aussagen Dritter gehort werden (BayObLG,
a.a.0. [fiir einen bei einer fritheren Vernehmung als Dolmetscher titigen Polizeibeamten]; einschr. Seibert
StV 2001,264 in der Anm. zu BayObLG, a.a.0.). Die erfolgreiche Ablehnung hat zudem ggf. zur Folge, dass
die unter Mitwirkung des erfolgreich abgelehnten Dolmetschers vorgenommenen Beweiserhebungen
nicht verwertet werden kénnen. Das ist der Fall, wenn nicht auszuschlieBen ist, dass die bisherige Uber-
setzungstitigkeit ebenfalls mit Méngeln behaftet war (LG Berlin StV 1994, 180). Dies ,,kontaminierten™
Teile der HV miissen ggf. wiederholt werden (LG Berlin, a.a.0.; Jung, Rn 163).

1 Paragrafen ohne Gesetzesangabe sind solche der StPO. Soweit nachfolgend mannliche Begriffe verwendet werden, gelten diese
fiir Personen weiblichen und mannlichen Geschlechts gleichermafien.
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2. Uber die Ablehnung des Dolmetschers entscheidet das Gericht, das den Dolmetscher zugezogen hat
(§ 191 S.2 GVG).

3. Verfiigt der Dolmetscher —nach Ansicht des Verteidigers, der sich insoweit von seinem auslédndischen
Angeklagten beraten lassen muss, — iiber mangelhafte Sprachkenntnisse, berechtigt das allerdings nicht
zur Ablehnung des Dolmetschers. Der Verteidiger kann aber einen Antrag auf Auswechslung des Dol-
metschers stellen. Diesen muss er ausfithrlich begriinden und im Einzelnen darlegen, warum der Dolmet-
scher ,,schlecht iibersetzt. Ggf. muss er einen Dolmetscher des Vertrauens zuziehen (wegen der Einzelh.
— Zuziehung eines Dolmetschers, Rdn 4320).

¢ Auf jeden Fall muss der Verteidiger, wenn er sich die entsprechende Revisionsriige offenhalten
will, dem weiteren Tétigwerden des (gerichtlichen) Dolmetschers in der HV widersprechen und einen
Gerichtsbeschluss nach § 238 Abs. 2 herbeifiihren (BGH NStZ 1993, 31 [K]; zu den Anforderungen an
die Verfahrensriige, mit der unzureichende Ubersetzungsleistungen des Dolmetschers geltend ge-
macht werden sollen BGH NJW 2017, 3797 [BGHSt] m. Anm. Deutscher StRR 11/2017, 9).

L.U. muss der Verteidiger ggf. das Gericht an die > Aufklirungspflicht des Gerichts, Rdn 422, erin-
nern. Bestehen ndmlich ggf. Zweifel an der Richtigkeit von in die HV nach § 249 Abs. 1 ordnungs-
gemih eingefithrten Ubersetzungen, muss das Gericht denen nachgehen (BGH, Beschl. v. 13.2.2019
— 2 StR 485/19, NJW 2019, 1391 m.w.N.; = Urkundenbeweis, Allgemeines, Rdn 3162).

Siehe auch: > Vereidigung eines Dolmetschers, Rdn 3246; —> Zuziehung eines Dolmetschers, Rdn 4320,
mit Antragsmuster, Rdn 4335.

Ablehnung eines Richters, Allgemeines

Das Wichtigste in Kiirze:

1. Die Ablehnung ist sowohl in den Fillen, in denen ein Richter von der Ausiibung des Richteramtes
ausgeschlossen ist, als auch bei Besorgnis der Befangenheit moglich.

2. Vor der Ablehnung sollten die Vor-und Nachteile eines Ablehnungsgesuchs und seine Auswirkun-
gen auf das ,,Prozessklima‘ abgewogen und in die erforderlichen strategischen Uberlegungen ein-
bezogen werden.

3. Die Ablehnung sollte auf keinen Fall {iberstrapaziert werden.

Literaturhinweise: Arzt, Der befangene Strafrichter, 1969; Beulke, Rechtsmifibrauch im Strafprozefl — Eine Erwiderung auf
Pfister, StV 2009, 554; Bock, Besorgnis der Befangenheit des Richters (§ 24 Abs. 1 StPO) nach gegen diesen gerichteter Straftat
des Angeklagten, StraFo 2017, 141; Burhoff, Aktive Verteidigung — Widerstreit im Strafprozess, StraFo 2008, 62; ders., Die
nichteheliche Lebensgemeinschaft im Straf(verfahrens)recht, StRR 2008, 287; ders., Anderungen im Ablehnungsverfahren
(§§ 26, 26a, 29 StPO), StRR 12/2017, 4; ders., Neues im Ablehnungsverfahren (§§ 26, 26a, 29 StPO), VA 2018, 35; ders.,
Die Anderungen im Ablehnungsrecht (§§ 25, 26, 29 StPO) durch das ,,Gesetz zur Modemisierung des Strafverfahrens v.
10.12.2019%, StRR 6/2020, 6 = VRR 2/2020, 4; Dallmeyer, Reformbedarf im Recht der Befangenheitsantrage, Besetzungs-
riigen und Beweisantrage? Anmerkungen zu den Reformvorschligen des ,,2. Strafkammertages®, StV 2018, 533; Drees,
Die Entscheidung des Vorsitzenden iiber den Zeitpunkt der Anbringung von Ablehnungsgesuchen, NStZ 2005, 184; Fahl,
Rechtsmiflbrauch im StrafprozeB, 2004 (zitiert: Fahl, S.); Fischer, Konfliktverteidigung, Missbrauch von Verteidigungsrech-
ten und das Beweisantragsrecht, StV 2010, 423; Fromm, Uber die Zulissigkeit der Handynutzung in der strafrechtlichen Haupt-
verhandlung, StraFo 2015, 445; ders., Hauptverhandlung oder ,,Scheinverhandlung vor Gerichten in BuSgeldverfahren wegen
Geschwindigkeitsiiberschreitungen, zfs 2020, 368; Gaede, Absoluter Revisionsgrund und Besorgnis der Befangenheit bei
Uberdehnung des § 26a StPO durch den Richter in eigener Sache, HRRS 2005, 309; Harrendorf/Lagler, Besorgnis der Befan-
genheit aufgrund von Erdrterungen im Strafverfahren gem. § 257b StPO, StV 2019, 428; Ignor, Befangenheit im Prozess, ZIS
2012, 228; Jahn, Konfliktverteidigung und Inquisitionsmaxime, 1998; Kampmann, Verteidigungsrechte im Lichte der StPO-
Reform Von der Effektivierung zur Modernisierung des Strafverfahrens, HRRS 2020, 182; Krekeler, Der befangene Richter,
NJW 1981, 1634; ders., Der befangene Richter, AnwBl. 1981, 326; Lang, Das stumpfe Schwert — Ein Beitrag zu Ablehnungs-
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gesuchen in erstinstanzlichen OLG-Verfahren und der Unzuléssigkeit der Revisionsriige, in: Festschrift fiir Ottmar Breidling
zum 70. Geburtstag, 2017, S. 199; Latz, Besorgnis der Befangenheit gegeniiber der Verteidigung, in: Festschrift fiir Christian
Richter 11,2006, S. 357, Leitmeier, Schweigeminute im Strafprozess?, StV 2019, 282; Meyer-Mews, Richterliche Befangen-
heit: Ablehnungsantrag, Gegenvorstellung, Revision, auf http://www.rechtsrat-bremen.de/bilder/befangenheit.pdf (zitiert:
Meyer-Mews, Richterliche Befangenheit, S.); Momsen, U-Haft schafft Rechtskraft Rechtswidrige ,,Post-mortem*“-Absprache,
Befangenheit und Fehlurteil, StraFo 2019, 89; Miinchhalffen, Besorgnis der Befangenheit — Eine tiberfliissige Riige oder pro-
zessuale Notwendigkeit?, StraFo 2007, 91; Pfister, Rechtsmiflbrauch im StrafprozeB, StV 2009, 550; Pfordte/Degenhard, Der
Anwalt im Strafrecht, 2005, § 20, Die Ausiibung des Befangenheitsrechts in der Hauptverhandlung; Rabe, Der befangene Rich-
ter, AnwBI. 1981, 331; Richter Il, Advokatorisches zum strafprozessualen Ablehnungsrecht, in: Festschrift fiir Ulrich Eisen-
berg,2009, S. 559; Schork, Das Gesetz zur Modernisierung des Strafverfahrens Anderung der Krifteverhdltnisse zum Nachteil
der Verteidigung, NJW 2020, 1; Senge, Missbriuchliche Inanspruchnahme verfahrensrechtlicher Gestaltungsméglichkeiten —
wesentliches Merkmal der Konfliktverteidigung? Abwehr der Konfliktverteidigung, NStZ 2002, 225; Sommer, Befangenheit
und tétige Reue, NStZ 2014, 615; Thomas, Konfliktverteidigung, Missbrauch von Verteidigungsrechten und das Beweis-
antragsrecht, StV 2010, 428; Waldmann, Ein Gericht ohne Gschmickle? — Reformbedarf bei den Befangenheitsregelungen,
ZRP 2005, 220; Weiler, Medienwirkung im Strafrecht, StraFo 2003, 186; Zwiehoff, Spannungen zwischen Verteidiger und
Richter als Befangenheitsgrund, JR 2006, 415; s.a. die Hinw. bei > Ausschluss eines Richters, Rdn 543 und — Verteidiger,
Verteidigerhandeln und Strafrecht, Rdn 3799.

1. Ein Richter kann nach § 24 Abs. 1 sowohl in den Fillen, in denen er von der Ausiibung des Richter-
amtes ausgeschlossen ist, als auch wegen Besorgnis der Befangenheit abgelehnt werden. Die Ausschlie-
Bung und Ablehnung von Gerichtspersonen ist Ausfluss des sich aus Art. 101 Abs. 1 S. 2 GG ergebenden
Rechts auf den gesetzlichen Richter. Das ist nicht gewahrt, wenn am Verfahren ein Richter teilnimmt, der
z.B. wegen naher Verwandtschaft, Freundschaft oder Verfeindung die gebotene Unvoreingenommenheit
vermissen ldsst (BVerfG NJW 1971, 1029). Der Gesetzgeber hat daher dafiir Sorge getragen, dass die
Richterbank von Richtern freigehalten wird, die einem Beschuldigten nicht mit der erforderlichen Distanz
gegeniiberstehen. Diesem Zweck dienen die Vorschriften der §§ 22 ff. {iber die Ausschliefung und Ab-
lehnung von Gerichtspersonen (BVerfG NJW 1978, 37).

Der Unterschied von Ausschluss und Ablehnung wegen Befangenheit liegt darin, dass der Ausschluss
eines Richters von der Mitwirkung bei einer Entscheidung kraft Gesetzes eintritt. Eine entsprechende
Feststellung des Gerichts hat nur deklaratorischen Charakter, wihrend im Fall der Befangenheit die Ent-
scheidung konstitutiv wirkt und erst die Entscheidung selbst zum Ausschluss des Richters von der Mit-
wirkung bei der Entscheidung fiihrt.

2. Hinweise fiir den Verteidiger!

a) Vor der Entscheidung der Frage, ob ein Ablehnungsantrag gestellt werden soll, muss sich der Vertei-
diger mit dem Angeklagten auf jeden Fall beraten. Dabei muss er seinem Mandanten nicht nur klarma-
chen, auf welches Kostenrisiko er sich moglicherweise einldsst, wenn die HV bei einem erfolgreichen An-
trag ausgesetzt wird und neu beginnt, sondern auch, dass der Ablehnungsantrag dariiber hinaus sowohl
von Vorteil als auch von Nachteil sein kann. Dabei muss man beriicksichtigen, dass der Erfolg eines Ab-
lehnungsgesuchs einerseits zwar haufig den Ausgang des Verfahrens entscheidend beeinflussen kann, an-
dererseits aber der (erfolglose) Ablehnungsantrag ebenso haufig die Stimmung in der HV nachteilig ver-
dndert (Dahs, Rn 198). Richter, insbesondere ehrenamtliche Richter, empfinden den Antrag ndmlich
meist (immer noch) als personlichen Angriff auf ihre Integritét. Auch ist der Richter nach einem solchen
Antrag vermittelnden Gesprachen durchweg nicht mehr zuginglich (vgl. zu allem Dahs, a.a.0.). Diesen
Gefahren wird der Verteidiger u.a. dadurch begegnen, dass er das Mittel der Ablehnung nicht iiber Gebiihr
strapaziert, sondern grds. nur in den Féllen einen Ablehnungsantrag stellt, in denen er keine andere Wahl
mehr hat, als so zum Ausdruck zu bringen, dass eine vorurteilsfreie Uberzeugungsbildung in dem laufen-
den Verfahren offensichtlich nicht mehr moglich ist.

b) Haufig wird dem Verteidiger, der mehrere Ablehnungsantrége stellt, der Vorwurf der ,,Konfliktvertei-
digung” gemacht (vgl. BGH NStZ 2011, 294, wonach es z.B. nicht zu den Kernaufgaben des Verteidigers
gehort, durch Ablehnungsantrige zu versuchen, eine Haftverschonung fiir den Mandanten zu erzwingen).
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Dieser Vorwurfist m.E. aber allenfalls dann berechtigt, wenn der Antrag bzw. die Antrdge ohne sachlichen
Grund allein nur deshalb gestellt worden ist/sind, um den Abschluss des Verfahrens zu verhindern (zu einem
rechtsmissbrauchlichen Antrag s. BGH NJW 2006, 708; zum Missbrauch des Ablehnungsrechts Fahl,
S. 371 ff; zur Annahme von Prozessverschleppung durch den BGH u.a. auch BGH wistra 2009, 446;
OLG Bremen NStZ-RR 2012, 285 [Ls.]). Denn der Ablehnungsantrag ist kein Mittel zur Prozesssabotage
(dazu Senge NStZ 2002, 228; zum Begriff der Konfliktverteidigung Burhoff StraFo 2008, 62 ff.; zur sog.
Konfliktverteidigung durch Stellen zahlreicher Antrige noch LG Wiesbaden NJW 1995, 409; zum Rechts-
missbrauch im Strafprozess allgemein Fahl, S. 1 f.; Beulke StV 2009, 554; Fischer NStZ 1997, 212; Kempf
StV 1996, 507, Malmendier NJW 1997, 227; Niemdller StV 1996, 501; Pfister StV 2009, 550; s. auch
Fischer StV 2010, 423; Thomas StV 2010, 428). Im GroKo-Vertrag 2018 war eine (weitere) Vereinfachung
der Ablehnungsméglichkeiten von missbrauchlichen Befangenheitsantrigen angekiindigt (Dallmeyer StV
2018, 533 f.), diese sind jedoch nicht umgesetzt worden (zu Vorschldgen de lege ferenda Wehowsky NStZ
2019, 59). Allerdings ist durch das ,,Gesetz zur Modernisierung des Strafverfahrens v. 10.12.2019“ (BGBI I,
S. 2121) das —> Ablehnungsverfahren, Rdn 126, noch weiter gedndert worden.

¢ Dem Vorwurf der Prozesssabotage muss der Verteidiger die Rspr. des BVerfG entgegenhalten.
Denn wenn danach das Anbringen eines Ablehnungsgesuchs wegen der Subsidiaritit der Verfassungs-
beschwerde zur Ausschopfung des Rechtsweges gehort (BVerfG NJW 2010, 669; NStZ 2000, 382),
muss der Verteidiger ggf. schon rein vorsorglich einen Befangenheitsantrag stellen (so auch Meyer-
Mews, Richterliche Befangenheit, S. 13), um den Rechtsweg auszuschopfen. Dies vor allem auch
schon deshalb, weil sich die potenzielle Unzuldssigkeit der Verfassungsbeschwerde nicht nur auf
die Riige einer Verletzung von Art. 101 Abs. 1 S. 2 GG erstreckt, sondern auch auf andere ggf. als ver-
letzt geriigte Grundrechte (BVerfG, a.a.O.).

Hinzukommt, dass der Angeklagte, wenn er es in der Tatsacheninstanz unterlassen hat, einen Ableh-
nungsantrag zu stellen, spater nicht mehr die Verfahrensriige wegen eines Verstofies gegen den
Grundsatz des fairen Verfahrens erheben kann (BGH NStZ 2009, 168).

¢) Bei der Beratung des Mandanten hinsichtlich der Entscheidung, ob ein Ablehnungsantrag gestellt wer-

den soll, muss der Verteidiger Folgendes beachten:

B Die Entscheidung iiber die Antragstellung muss — nach sorgféltiger Beratung — letztlich der Man-
dant treffen, denn nur er kann den Richter wegen Besorgnis der Befangenheit ablehnen, da nur er In-
haber des Ablehnungsrechts ist. Vor spontan, ohne Genehmigung des Angeklagten, gestellten Ab-
lehnungsantrégen, ist zu warnen.

B Das Verlangen des Angeklagten, einen Ablehnungsantrag zu stellen, darf der Verteidiger nicht spontan
befolgen. Er muss vielmehr das Vorliegen der Voraussetzungen des Antrags und seine Folgen sorg-
filtig priifen (zur Ablehnung im EV Burhoff, EV, Rn 60 ff.) und den Mandanten gewissenhaft beraten.

B Kennt der Verteidiger den Richter, kann das von Nutzen sein. Denn einen zwar ,,rauen®, aber in der
Sache dem Mandanten/Angeklagten i.d.R. wohlgesonnenen Richter wird der Angeklagte kaum ab-
lehnen. Miteinbeziehen in seine Uberlegungen muss der Verteidiger auch, dass ein Ablehnungsantrag
ggf. fiir das Verhalten des Richters gegeniiber dem Angeklagten insofern heilsam sein kann, als ein
durch einen Ablehnungsantrag ,,gewarnter” Richter dem Angeklagten nun ,,vorsichtiger” gegen-
tibertritt (zu allem auch Malek, Rn 121 ff.).

¢ Entscheidend ist immer das Interesse des Mandanten. Darauf muss der Verteidiger vor allem bei der
Formulierung des Antrags Riicksicht nehmen und diesen so emotionslos wie moglich abfassen. Ins-
besondere ist jede unnétige Herabsetzung des abgelehnten Richters zu vermeiden (zur Grenzziehung
zwischen [Formal-|Beleidigung und einem tiberzogenen Angriff's. BayObLG NJW 2000, 3079). Der
Verteidiger muss immer bedenken, dass, wenn der Antrag keinen Erfolg hat, mit dem abgelehnten
Richter weiter verhandelt werden muss (—> Ablehnungsantrag, Rdn 52 ff.).
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Siehe auch: - Ablehnung/Auswechslung eines Dolmetschers, Rdn 1; = Ablehnung eines Sachverstdindi-
gen, Rdn 15; > Ablehnung eines Staatsanwalts, Rdn 42; > Ablehnungsantrag, Rdn 52, mit Antragsmuster,
Rdn 69; — Ablehnungsberechtigter, Rdn 70; ~> Ablehnung, Selbstablehnung, Rdn 75; > Ablehnungsgriinde,
Befangenheit, Allgemeines, Rdn 81; > Ablehnungsgriinde, Befangenheit, personliche Verhdltnisse, Rdn 86;
— Ablehnungsgriinde, Befangenheit, Verhalten des Ablehnenden, Rdn 93; > Ablehnungsgriinde, Befangen-
heit, Verhalten/Auferungen des Richters, Rdn 97; = Ablehnungsgriinde, Befangenheit, Vorbefassung des
Richters, Rdn 115; > Ablehnungsverfahren, Rdn 126; - Ablehnungsverfahren, Rechtsmittel, Rdn 162;
— Ablehnungszeitpunkt, Rdn 169; > Ablehnung von Schdffen, Rdn 183; = Ablehnung von Urkundsbeam-
ten, Rdn 190; = Ausschluss eines Richters, Rdn 543; — Revision, Allgemeines, Rdn 2661 m.w.N.

Ablehnung eines Sachverstiandigen

Das Wichtigste in Kiirze:

1. Ein SV sollte nach Moglichkeit nur dann abgelehnt werden, wenn das Verhalten des SV begriin-
deten Anlass zu der Annahme gibt, an seiner notwendigen Neutralitit zu zweifeln.

2. Ein SV kann in denselben Fillen abgelehnt werden, die auch beim Richter zur Ablehnung berech-
tigen.

3. Bei den zwingenden Ablehnungsgriinden handelt es sich insbesondere um die Griinde, aus denen
ein Richter nach den §§ 22, 23 von der Mitwirkung im Verfahren ausgeschlossen ist.

4. Als sonstige (Ablehnungs-)Griinde kommen die Griinde in Betracht, die bei einem Richter die Be-
sorgnis der Befangenheit rechtfertigen.

5. Das Ablehnungsgesuch ist erst zuldssig, wenn der SV ernannt ist, es kann auch noch nach Erstel-
lung des Gutachtens gestellt werden.

6. Einvorder HV abgelehntes Gesuch kann mit denselben Griinden wiederholt werden. Nach begriin-
deter Ablehnung scheidet der SV aus dem Verfahren aus, er kann aber in bestimmtem Umfang als
Zeuge gehort werden.

7. Neben der Ablehnung kann auch ein sog. Entbindungsantrag nach § 76 in Betracht kommen.

Literaturhinweise: Ahlf, Zur Ablehnung des Vertreters von Behordengutachten durch den Beschuldigten im Strafverfahren,
MDR 1978, 981; Bleyl, Wissenschaftliche Publikationen und Befangenheit vor Gericht, MedR 1994, 106; Déastner, Zur An-
wendbarkeit des § 74 StPO aus Polizeibedienstete als Sachverstindige, MDR 1979, 545; Dose, Der Sitzungsvertreter und
der Wirtschaftsreferent der Staatsanwaltschaft als Zeuge in der Hauptverhandlung, NJW 1978, 349; Dostmann, Die Rechts-
stellung des Kriminalbeamten (beim Landeskriminalamt) als Sachverstindiger im Strafverfahren unter besonderer Beriick-
sichtigung dienstrechtlicher Vorschriften, DVBI. 1974, 153; Eisenberg, Zur Ablehnung des Sachverstindigen im Strafverfah-
ren wegen Besorgnis der Befangenheit, NStZ 2006, 368; ders., Keine Glaubhaftigkeitsuntersuchung zeugnisverweigernder, als
nicht verstandsreif beurteilter Kinder gegen deren Willen, NStZ 2016, 11; Fezer, Die Folgen der Sachverstidndigenablehnung
fiir die Verwertung seiner Wahrnehmungen, JR 1990, 397; Foth/Karcher, Uberlegungen zur Behandlung des Sachbeweises im
Strafverfahren, NStZ 1989, 166; Geppert, Der Sachverstandigenbeweis, Jura 1993, 249; Gerson, ,,Person vor Papier* vs. ,,Hei-
lung durch Hauptverhandlung“ — zugleich Besprechung von BGH, Beschluss vom 13. Februar 2019 — 2 StR 485/18; HRRS
2019, 235; Géssel, Behorden und Behordenangehorige als Sachversténdige vor Gericht, DRiZ 1980, 363; Krause, ,,Absolute®
Befangenheitsgriinde beim Sachverstandigen, in: Festschrift fiir Reinhart Maurach, 1972, S. 549; Krekeler, Strafverteidigung
mit einem und gegen einen Sachverstindigen, StraFo 1996, 5; Lemme, Zur Ablehnung des Wirtschaftsreferenten der Staats-
anwaltschaften — § 745 StPO, wistra 2002, 281; Meding, Der Wirtschaftsreferent bei der Staatsanwaltschaft — Rechtsstellung
und Befugnisse im Strafverfahren, 2012; Pawlak, Ablehnung des Sachverstidndigen im Strafverfahren wegen Befangenheit?
Eine Untersuchung zur Berechtigung des § 74 StPO, 1999; Pfanne, Zur Frage der Befangenheit der Sachversténdigen der Kri-
minaldmter, JR 1968, 378; Rueber-Unkelbach, Ablehnung von Sachverstindigen und Dolmetschern in der Praxis, in: Fest-
schrift zum 70. Geburtstag von Detlef Burhoff, 2020, S. 95; Tondorf, Psychologische und psychiatrische Sachversténdige
im Strafverfahren, 2. Aufl. 2005 (zitiert: Tondorf, SV, Rn); Tondorf/Waider, Der Sachverstindige, ein ,,Gehilfe* auch des Straf-
verteidigers?, StV 1997, 493; Wiegmann, Ablehnung von Mitarbeitern der Strafverfolgungsbehdrden als Sachverstindige (§ 74
StPO), StV 1996, 570; s.a. die Hinw. bei > Sachverstindigenbeweis, Rdn 2882.
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Ablehnung eines Sachverstandigen

1. Der Verteidiger muss das Verhalten und die AuBerungen eines SV in allen Verfahrensabschnitten sorg-
filtig darauf priifen, ob gegen diesen ggf. ein Ablehnungsantrag gestellt werden muss, weil er z.B. die
notwendige Neutralitit gegeniiber dem Angeklagten hat vermissen lassen. Dem ist zwar i.d.R. hdufig
nur durch einen Ablehnungsantrag beizukommen, aus prozesstaktischen Griinden wird der Verteidiger
aber von einem Ablehnungsgesuch nicht unndtig Gebrauch machen (auch Rueber-Unkelbach, a.a.O.,
S. 95, 119 ft.). Dringt er ndmlich mit der Ablehnung nicht durch, muss er mit einer ,,Verstimmung®
des SV und ggf. auch der des Gerichts rechnen, das hinter einem (unbegriindeten) Ablehnungsgesuch im-
mer auch den Versuch der Prozessverschleppung vermuten wird. Auch beeinflusst das Gutachten eines
abgelehnten SV in einer vom Verteidiger nicht zu kontrollierenden Weise die Uberzeugungsbildung des
Gerichts (Dahs, Rn 626). Manchmal bleibt aber nur die Ablehnung, um eine objektive Begutachtung des
Angeklagten zu erzwingen. Dann sollte der Verteidiger darauf — im Interesse des Angeklagten — auch
nicht verzichten.

2.Nach § 74 Abs. 1 S. 1 kann ein SV aus denselben Griinden, die zur Ablehnung eines Richters berechtigen,
abgelehnt werden. Ein Ablehnungsgrund folgt nach § 74 Abs. 1 S. 2 jedoch nicht daraus, dass er als Zeuge
vernommen worden ist. Hinsichtlich der Befangenheitsgriinde ist zu unterscheiden zwischen den sog. zwin-
genden Befangenheitsgriinden (s. Rdn 19 ), die nach ganz h.M. notwendigerweise dazu fiihren, dass dem
Ablehnungsgesuch ohne weitere Priifung stattzugeben ist (Meyer-Gofiner/Schmitt, § 74 Rn 3 m.w.N.; a.A.
Krause, S. 551; zur Abgrenzung Rueber-Unkelbach, a.a.0., S. 95, 102), und den Ablehnungsgriinden, bei
deren Geltendmachung wie beim Richter die Besorgnis der Befangenheit im Einzelfall gepriift werden
muss (Rdn 26 ff.; > Ablehnungsgriinde, Befangenheit, Aligemeines, Rdn 81 ff., m.w.N.).

3.a) Bei den zwingenden Ablehnungsgriinden handelt es sich insbesondere um die Griinde, aus denen ein
Richter nach den §§ 22, 23 von der Mitwirkung im Verfahren ausgeschlossen ist (wegen der Griinde im
Einzelnen — Ausschluss eines Richters, Rdn 543). Diese miissen beim SV ausdriicklich geltend ge-
macht werden, da das Gesetz den Ausschluss eines SV kraft Gesetzes nicht vorsieht.

b)aa) Von besonderer praktischer Bedeutung ist beim SV der sich aus § 22 Nr. 4 ergebende Ablehnungs-
grund der vorhergehenden Titigkeit als Polizeibeamter in dem Verfahren gegen den Angeklagten
(BGHSt 18, 214, 216; eingehend dazu Wiegmann StV 1996, 570, 572; Rueber-Unkelbach, a.a.O.,
S. 95,108 ft.). Es geniigt fiir eine (erfolgreiche) Ablehnung aber nicht, wenn der Polizeibeamte nur irgend-
wie mit der Sache befasst war, z.B. als Beamter der Polizeiverwaltung. Es ist vielmehr erforderlich, dass er
1.S.d. §§ 161 Abs. 1, 163, § 152 GVG an den Ermittlungen teilgenommen hat (BGH NJW 1958, 1308
[Ls.]; RGSt 17, 415, 423; HK-Brauer, § 74 Rn 4; dazu a. BGH StraFo 2016, 336, insoweit nicht in NJW
2016,3459), indem er etwa Inaugenscheinnahmen von (Tat-)Orten und Gegenstanden, kdrperliche Unter-
suchungen, IdentifizierungsmafBnahmen (§ 81b) u.a. durchgefiihrt hat (i.U. Wiegmann, a.a.0.). Entschei-
dend ist die Vornahme von Mafinahmen, die der Erforschung von Straftaten dienen.

Kriminalbeamte, auch Angehorige des Bundeskriminalamtes, die an der Strafverfolgung des Ange-
klagten beteiligt waren, sind demnach ohne Weiteres als befangen anzusehen (BGHSt 18, 214, 216; Meyer-
Gofner/Schmitt, § 74 Rn 3 m.w.N.). Das Gleiche gilt grds. fiir (sonstige) Ermittlungspersonen der StA,
die keine Polizeibeamten sind, aber gegen den Angeklagten in irgendeiner Weise vorgegangen sind/
ermittelt haben (Wiegmann StV 1996, 570, 572).

Auf Beamte, die der Polizei nicht angehéren und auch keine Ermittlungspersonen der StA (dazu Burhoff,
EV, Rn 2321) sind, bezieht sich § 22 Nr. 4 nicht. Deshalb fallen auch die Beamten des Bundesamtes und
der Landesamter fiir Verfassungsschutz nicht unter diese Vorschrift (BGHSt 18, 214).

bb) Ob die vorstehenden Ausfithrungen auch auf den in einer Abteilung der StA zur Bekdmpfung der
Wirtschaftskriminalitit dienstrechtlich eingegliederten Wirtschaftsreferenten anzuwenden sind, ist
streitig. Die Frage diirfte — mit der h.M. — jedenfalls dann zu verneinen sein, wenn diese ihr Gutachten
ersichtlich eigenverantwortlich erstatten (BGHSt 28, 381, 384; NStZ 1984, 215, StV 1986, 465; OLG
Zweibriicken NJW 1979, 1995; Meyer-Gofner/Schmitt, § 74 Rn 5; LR-Krause, § 74 Rn 7; HK-Brauer,
§ 74 Rn 6, jew. m.w.N.; Niemeyer, in: Miiller-Gugenberger/Bieneck, Wirtschaftsstrafrecht, § 12
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Rn 29; Géssel DRIZ 1980, 363, 371; Bittmann wistra 2011, 47, 48). Wiegmann (StV 1996, 570, 573 f.)
unterscheidet danach, ob der Mitarbeiter selbst an Ermittlungshandlungen mitgewirkt und dabei Art, Um-
fang oder Richtung der Ermittlungen bestimmt hat. Ist das der Fall, soll er ausgeschlossen sein. Lemme
(wistra 2002, 281 ft.) legt das Hauptgewicht auf die Frage, ob der Wirtschaftsreferent sein Bemiihen
um Sachaufkldrung (auch) auf Straftaten gerichtet hat, die nicht durch einen (Gutachten-)Auftrag be-
zeichnet worden sind. Dann soll er wegen Befangenheit abgelehnt werden konnen. Zweifel an seiner Un-
voreingenommenheit werden wohl auch noch nicht dadurch gerechtfertigt, dass dem Wirtschaftsreferen-
ten entsprechend dem Wortlaut des § 80 Abs. 1 und Abs. 2 zur Vorbereitung des Gutachtens ... gestattet*
wird, ,,die Akten einzusehen, der Vernehmung von Zeugen oder des Beschuldigten beizuwohnen und an
sie unmittelbar Fragen zu stellen* (RG DR 1942, 573; Meyer-Gofsner/Schmitt. § 74 Rn 5; KK-Hadamitz-
ky, § 74 Rn 5). Etwas anderes gilt jedoch, wenn der Wirtschaftsreferent ohne einen bereits erteilten, auf die
Beantwortung bestimmter Fragen gerichteten Gutachtenauftrag aktiv in die Ermittlungen eingebunden
wird (vgl. LG Kdln StraFo 2014, 19; KK-Hadamitzky, § 74 Rn 5; LR-Krause, § 74 Rn 14; Niemeyer,
a.2.0., § 12 Rn 29; Meding, a.a.0., S. 119, 122, 1677 ff.; zu allem a. Bittmann wistra 2011, 47) und
z.B. an Durchsuchungs- und SicherstellungsmaBnahmen teilnimmt (LG Kéln, a.a.0.).

¢) Gehort der Polizeibeamte einer mit Ermittlungsaufgaben nicht betrauten und organisatorisch von der Er-
mittlungsbehdrde getrennten Dienststelle der Polizei an, besteht ebenfalls kein zwingender Ablehnungs-
grund. Dieses ist vor allem bei den kriminalwissenschaftlichen (BGHSt 18, 214), technischen (KG
VRS 25,272,274) und chemischen (RGSt 35,319) Untersuchungsamtern und deren Schriftsachverstéin-
digen (OLG Frankfurt am Main OLGSt § 74, S. 7) der Fall. Voraussetzung ist allerdings, dass diese SV wis-
senschaftliche Gutachten erstatten, ohne im Einzelfall an Weisungen gebunden zu sein (zu allem a. AG
Bautzen StV 1998, 125; Wiegmann, a.a.0. m.w.N.; s. zu SV der Kriminaldmter Pfanne JR 1968, 378).

e}ﬂ Eine Behorde als Gutachter kann nicht abgelehnt werden, es kann jedoch der Verfasser des Gut-
achtens oder derjenige, der das Gutachten in der HV vertritt/erlautert, wegen Besorgnis der Befangen-
heit abgelehnt werden (Foth/Karcher NStZ 1989, 170; a.A. Ahlf MDR 1978, 981).

Die Ablehnung eines im Auftrag der Polizei oder der StA im Rahmen des EV titig gewesenen SV ist nach
der Rspr. und der h.M. in der Lit. auch nur dann mdglich, wenn dieser vom Gericht in der HV vernom-
men wird (BGH, Beschl. v. 13.2.2019 -2 StR 485/18, NJW 2019, 1391 m.w.N. und Anm. Gerson HRRS
2019, 235; Meyer-Gofiner/Schmitt, § 74 Rn 12; KK-Hadamitzky, § 74 Rn 7; LR-Krause, § 74 Rn 3; s. aber
Rn 21; krit. SSW-StPO/Bosch, § 74 Rn 8; a.A. Eisenberg NStZ 2006, 368, 374; HK-Brauer, § 74 Rn 12).
Den Verfahrensbeteiligten miissen schon wéhrend des EV Gegenvorstellungen bei der StA erheben
(BGH, a.a.O., fiir Dolmetscher).

4. Als sonstige (Ablehnungs-)Griinde kommen die Griinde in Betracht, die bei einem Richter die Be-
sorgnis der Befangenheit rechtfertigen (— Ablehnungsgriinde, Befangenheit, Allgemeines, Rdn 81,
m.w.N.; HK-Brauer, § 74 Ru 5 ff.; Meyer-Gofsner/Schmitt, § 74 Rn 4 ff.; eingehend zu den Ablehnungs-
griinden auch Eisenberg NStZ 2006, 368 ff. und Rueber-Unkelbach, a.a.0., S. 95, 103 £.). Dabei ist auch
beim SV ohne Bedeutung, ob dieser wirklich befangen ist oder sich befangen fiihlt. Mafligebend ist, ob
vom Standpunkt des Ablehnenden aus verstindiger Weise ein Misstrauen gegen die Unparteilichkeit
des SV gerechtfertigt erscheint (BGHSt 8, 144 f.; Eisenberg NStZ 2006, 370; Krekeler StraFo 1996, 9).
Entscheidend sind verniinftige, jedem unbeteiligten Dritten einleuchtende Griinde (BGHSt 21, 334, 341;
22,190; BGH StV 2011, 709; 2011, 728; StraFo 2016, 336, insoweit nicht in NJW 2016, 3459; OLG Kéln
NStZ-RR 2011, 315; zur Frage, inwieweit wissenschaftliche Publikationen zur Befangenheit eines SV
fithren konnen, Bleyl MedR 1994, 106 ff. und BGHSt 41,206, 211). Die Bedenken gegen die Unparteilich-
keit miissen sich grds. auch aus dem Verfahren ergeben, in dem der SV wegen Befangenheit abgelehnt
werden soll. Vorkommnisse aus einem anderen Verfahren geniigen i.d.R. nur dann, wenn die Griinde,
die damals zur Befangenheit gefiihrt haben, fortbestehen und weiterhin Geltung haben (BGH NStZ 1999,
632, 633).
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¢ Die moglichen Ablehnungsgriinde lassen sich in folgende Fallgruppen einordnen (nach Eisenberg
NStZ 2006, 368, 371 f.):

vorausgegangenes Verhalten,

Fehler im Vorgehen,

Eigenbelange des SV,

Kompetenziiberschreitung.

Hinzuweisen ist auf folgende Rechtsprechungsbeispiele:
Begriindete Ablehnung eines SV

B Der SV hatinformatorische Anhorungen bzw. Befragungen von Zeugen zu allgemein die Tatfrage
betreffenden Umstinden durchgefiihrt und die Ergebnisse direkt im Gutachten verwertet (LG Essen
StV 2006, 521; Eisenberg, Rn 1589; zu informatorischen Anhdrungen s.a. BGHSt 45, 164),

B gef, wenn der SV die Anwesenheit eines Rechtsanwalts bei der Exploration ohne weitere sach-
liche Begriindung abgelehnt hat (LSG Rheinland-Pfalz StraFo 2006, 335 [fiir das Sozialgerichts-
verfahren]),

B der SV ist Angestellter der geschadigten Firma (RGSt 58, 262),

B der SV macht bewusst falsche Angaben iiber Ermittlungen vor oder bei der Erstellung des Gutach-
tens (BGH NStZ 1994, 388),

B ggf. berufliche Kontakte zu einem Verfahrensbeteiligten (OLG Hamm MDR 2013, 169 fiir das
Zivilverfahren), jedenfalls dann, wenn tiber berufliche Kontakte hinausgehende enge fachliche
oder personliche Beziehungen bestehen,

B die Bewertung des Tatgeschehens durch den SV in einer (vorldufigen) Begutachtung, findet im Er-
gebnis der Ermittlungen, wie es in den Akten seinen Niederschlag gefunden hat, keine hinreichende
Stiitze (LG Frankfurt am Main StV 1995, 125),

B der SV hat Briefe des untergebrachten Angeklagten unterdriickt (BGHSt 21, 277),

B die Beantwortung von zugunsten des Angeklagten gestellten Entlastungsfragen wird verweigert
(BGH MDR 1975, 368 [D]),

B der SV hat eigene Ermittlungen durchgefiihrt, indem er z.B. im Rahmen eines Glaubwiirdigkeitsgut-
achten Angehdrige der zu Begutachtenden vernommen hat und ihre Angaben in das Gutachten hat
einfliefen lassen (AG Euskirchen StraFo 2006, 493),

B wenn der psychiatrische SV auf seinem 6ffentlich zugénglichen Facebookprofil den Eindruck er-
weckt, dass der SV die Voraussetzungen einer Unterbringung in der Sicherungsverwahrung aus sach-
fremden Erwédgungen und nicht objektiv beurteilen und es ihm an der gebotenen Neutralitit man-
geln konnte (LG Leipzig StV 2018, 277 m. Anm. Burhoff StRR 9/2017, 17),

B der SV hat , Fangfragen” an einen Entlastungszeugen gestellt (OLG Hamburg StV 1987, 142),

B der SV folgt dem Geschehen in der HV nicht mit der gebotenen Aufmerksamkeit, sondern erledigt
anderweitige (Biiro)Arbeiten, wie z.B. langere Literaturrecherche mit dem Mobiltelefon (LG Stutt-
gart StraFo 2014, 69),

B der SV hat ohne Einwilligung des Angeklagten und ohne gerichtliche Erméchtigung kérperliche
Eingriffe vorgenommen (BGHSt 8, 144 f.),

B der SV hat unsachliche Kritik an einem angekiindigten Privatgutachten geduflert (OLG Zweibrii-
cken NJW 1998, 912 [fiir Zivilverfahren]),

B der SV nimmt in einer Weise gegeniiber cinem anderen SV Stellung zu Auerungen der Vertei-
digung iiber seine gutachterliche Téatigkeit, die den Bezug zum Verfahren nicht erkennen ldsst
(BGH StV 2011, 728),

B der SV macht unsachliche personliche Angriffe gegen den Verteidiger, der sachliche Einwendungen
und Beanstandungen erhoben hat (AG Backnang StRR 2014, 82 [Ls.]; dhnlich OLG Frankfurt/Main,
Beschl. v. 20.8.2021 — 17 W 16/21 — fiir unsachliche Reaktion auf sachliche Kritik am SV-Gutachten),
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der SV hat fiir den Verletzten (BGHSt 20, 245), fiir den Nebenkldger (OLG Hamm VRS 26, 365) oder
fiir eine am Ausgang des Verfahrens interessierte Versicherungsgesellschaft ein Privatgutachten er-
stattet (RGSt 72, 250 f.; BGH NStZ 2002, 215 [Gutachtenerstattung fiir Brandversicherung]),

der SV ist trotz Nachbesserung nicht in der Lage, den Mindestanforderungen fiir das in Auftrag ge-
gebene Gutachten zu erfiillen (LG Augsburg StV 2014, 131 fiir Prognosegutachten im Strafvollstre-
ckungsverfahren),

der SV hat den Angeklagten provokativ gefragt, z.B., ob er auf einem ,,bestimmten Paragrafen‘ rei-
sen wolle (BGH MDR 1977, 983 [H]; StV 1990, 389),

der SV dufert sich zu den Rechtsfolgen dahin, dass er hoffe, es werde gegen den Angeklagten nicht
nur eine zur Bewdhrung ausgesetzte Freiheitsstrafe verhdngt (BGH StV 1981, 55),

der SV wollte den Angeklagten ohne dessen Einwilligung vor Studenten befragen (BGH MDR
1980, 456 [H]),

wenn der SV wihrend der Vernehmung eines Zeugen zeitweise geschlafen hat (LG Aurich, Beschl. v.
20.5.2019 — 13 KLs 1/19 [Miidigkeitsphase, Atemwegserkrankung und Entschuldigung beim Ange-
klagten entschuldigen nicht];

der SV hat das Tatopfer/Ehefrau des Angeklagten, deren Totung diesem zur Last gelegt wird, drzt-
lich behandelt (BGH MDR 1972, 925 [D]),

gef., wenn eine als Therapeutin tétige Psychologin mit der Begutachtung der Glaubwiirdigkeit be-
auftragt wird (BGH StV 1996, 130),

der SV ist unprofessionell und einseitig vorgegangen und hat aus personlicher Verbundenheit und
aus auBerhalb des Gutachtenauftrags liegenden Griinden den Angeklagten zur Anderung seines Aus-
sageverhaltens bestimmt (BGHSt 37, 376; s. aber BGH NStZ 2000, 544),

wenn der SV Verfahrensrechte von Verfahrensbeteiligten missachtet, indem der SV z.B. hat einen
Zeugnisverweigerungsberechtigten und erklirtermafen aussageunwilligen (kindlichen und ver-
standesunreifen) Zeugen gedriingt, dennoch an einer aussagepsychologischen Begutachtung durch
Angaben zur Sache mitzuwirken; wobei das das spdtere Einversténdnis des gesetzlichen Vertreters
eines solchen Zeugen mit der Verwertung von dessen Angaben gegeniiber dem SV allenfalls den
Mangel der unterbliebenen Belehrung nach § 52 heilen kann, nicht jedoch das rechtswidrige Verleiten
des Zeugen dazu, Angaben zu machen (OLG Rostock NStZ 2015, 359 m. Anm. Eisenberg NStZ
2016, 11).

fiir eine nicht begriindete Ablehnung eines SV

der SV hat den Angeklagten iiber sein Aussageverweigerungsrecht nicht belehrt (BGH, Urt. v.
6.11.1979 — 1 StR 546/79),

allein der Umstand, dass der SV eine nach § 52 gebotene Belehrung des zu untersuchenden Kindes
durch die zustindige Stelle nicht herbeifiihrt (BGH NStZ 1997, 349), es sei denn, der SV ver-
schweigt dem Kind bewusst, dass er im Auftrag der Justizbehorden titig wird, weil er sicher ist,
dass dieses anderenfalls keine Angaben zum Tatgeschehen machen wiirde,

der SV hat in seinem schriftlichen Gutachten die Beweisaufnahme zulasten des Angeklagten gewiir-
digt (BGH MDR 1974, 367 [D]; a.A. Eisenberg, Rn 1551),

eigene Ermittlungstitigkeit des SV, wenn der SV in seinem Gutachten alle herangezogenen Quellen
und die dabei gewonnenen Informationen offenlegt (OLG Naumburg, Beschl. v. 17.2.2010 - 10 W
13/10),

eigenes Verhalten des Angeklagten (BGH MDR 1972, 18 [D]), und zwar auch dann nicht, wenn der
Angeklagte Strafanzeige wegen Beleidigung gegen den SV erstattet hat, da der Angeklagte es sonst in
der Hand hitte, den SV auszuschalten (OLG Miinchen NJW 1974, 384; LR-Krause, § 74 Rn 14),
wenn der SV aufunsubstantiierte, polemische oder gar beleidigende Angriffe gegen seine Person und/
oder seine Arbeitsweise nachvollziehbare Emotionen oder auch Empérung zeigt (AG Backnang
StRR 2014, 82 [Ls.]),
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allein weil der SV wihrend und auflerhalb der HV als Anzeichen von Mitgefiihl den Arm um die Ne-
benkldgerin gelegt, ihr Taschentiicher gereicht und beruhigend auf sie eingeredet hat (BGH, Beschl.
v.4.7.2018 — 2 StR 485/17, StV 2018, 801 [Ls. fiir Dolmetscherin]),

der SV bezeichnet die Einlassung der Angeklagten insgesamt als unglaubhaft (BGH NStZ 1981,
94 [Pf]),

nicht allein deshalb, weil der SV dem Angeklagten und seinem Verteidiger eingehend erliautert, wa-
rum aus seiner Sicht ein bestimmtes Einlassungsverhalten beim Gericht keinen Erfolg haben wird
und empfiehlt, die Einlassung zu dndern (BGH NStZ 2008, 229),

der SV hat seine Untersuchungen vorab in einer Fachzeitschrift verdffentlicht oder er hat sich sonst
wissenschaftlich gedufiert (OLG Diisseldorf IMBL. NW 1987, 101 [insoweit nicht in StV 1987, 241];
wistra 1994, 78; dazu a. BGHSt 41, 206, 211),

mangelnde Sachkunde (h.M.; vgl. u.a. BGH StV 2002, 350; 2017, 144 [Ls.]; NStZ-RR 2009, 3 [Ci];
OLG Schleswig SchlHA 1997, 137; vgl. u.a. KK-Hadamitzky, § 74 Rn 1), die aber ggf. dazu fiihren
kann, die Einholung eines weiteren Gutachtens von einem sog. > Obergutachter, Rdn 2362, zu be-
antragen (vgl. aber auch LG Augsburg StV 2014, 131, wenn der SV die Mindestanforderungen fiir das
in Auftrag gegebene Gutachten nicht erfiillt),

der SV beantragte eine Nachexploration des Angeklagten, ohne einseitig zu Lasten des Angeklagten
tatig werden zu wollen (BGH NStZ-RR 2011, 101 [Ci/Zi],

die bloe Nichtoffenlegung einer Erkenntnisquelle (BGH StV 2011, 709 [nur handwerklicher Feh-
ler]),

Unterlassen der Kontaktaufnahme zum Gericht vor ,,eigenen” Ermittlungen, um das weitere Vor-
gehen abzusprechen (OLG Naumburg, Beschl. v. 17.2.2010 - 10 W 13/10),

nicht unbedingt fehlerhafte Vorgehensweise bzw. handwerkliche Fehler bei der Gutachtenerstel-
lung, wenn darin nicht Befangenheit zum Ausdruck kommt (BGH NStZ 2000, 544; StV 2017, 144
[Ls.; falsche Methodenwahl]; OLG K6ln NStZ-RR 2011, 315 [mangelhafte Informationsbeschaffung];
OLG Naumburg, Beschl. v. 17.2.2010 — 10 W 13/10; s. aber BGHSt 37, 376),

allein die Mitwirkung im Vorverfahren im Auftrag der StA oder der Polizei (BGH NStZ 2008, 50)
fiir Dolmetscher, und zwar auch dann nicht, wenn erst das vom SV erstattete Gutachten zur Einleitung
des Strafverfahrens fiihrt (BGHSt 18, 214, 217; s. aber BGH NStZ 2002, 215 und dazu auch Wieg-
mann StV 1996, 571 {t.),

der SV spricht von ,,Opfer* und ,, Tat“ (Meyer-Gofner/Schmitt,§ 74 Rn 7; a.A. Eisenberg, Rn 1551),
sogar dann nicht, wenn der SV selbst im Anschluss an seine Untersuchung die Strafanzeige gegen
den Angeklagten erstattet hat (vgl. u.a. OLG Miinchen NJW 1971, 384),

der SV war in einem anderen Strafverfahren bereits friiher gegen den Angeklagten titig (BGHSt 8,
226, 2395),

(allein) die Tétigkeit des SV in der Klinik, in welcher der Beschuldigte/Angeklagte einstweilig un-
tergebracht ist BGH NStZ-RR 2016, 131 [Ci/Zi]),

wenn der SV eine bestimmte Untersuchungsmethode anwendet, da der SV bei der Erstattung eines
(psychiatrischen) selbst zu entscheiden hat, welche Untersuchungsmethoden er anwendet (BGH StV
2017, 144 [Ls. fiir sog. Psychopathy-Checklist]),

wenn sich die Methodenauswahl als fehlerhaft erweist, da die mangelnde Sachkunde kein Ableh-
nungsgrund darstellt (BGH StV 2017, 144 [Ls.]; s.a. BGH StV 2002, 350).

5. Fiir das Verfahren zur Ablehnung eines SV ist auf Folgendes hinzuweisen (vgl. i.U. Meyer-Gofner/
Schmitt, § 74 Rn 9 m.w.N.; Krekeler StraFo 1996, 9 ff.):

a) Nach dem Wortlaut des § 74 Abs. 2 S. 1 sind ablehnungsberechtigt nur der Angeklagte, der Privat-
kliger und die StA. Uber den Wortlaut hinaus wird aber auch dem Nebenkléger (§ 397 Abs. 1 S. 3), einem
Einziehungsbeteiligten, dem gesetzlichen Vertreter und dem Erziehungsberechtigten im JGG-Verfahren
ein Ablehnungsrecht zugebilligt (Meyer-Gofiner/Schmitt, a.a.0. m.w.N.).

10  Burhoff





