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Verfahrensrecht

StPO §§ 78, 137
(Anwesenheit des Verteidigers bei Exploration
durch Sachverstandigen)

Das Recht des Beschuldigten, sich in jeder Lage des Verfah-
rens anwaltlicher Hilfe zu bedienen, fiihrt nicht zu einem
Anwesenheitsrecht des Verteidigers bei der Exploration durch
einen Sachverstindigen.

BGH, Beschl. v. 8.8.2002 - 3 StR 239/02 (LG Hannover)

® Aus den Griinden: ... 3. Auf die Riige, die StrK habe
ein gegen den Sachverstdndigen gerichtetes Befangenheitsge-
such zu Unrecht abgelehnt, kommt es nicht mehr an. Sie hétte
der Revision auch nicht zum Erfolg verholfen, gibt dem Senat
jedoch Anlaf zu folgender Bemerkung:
Der Sachverstindige, ein Facharzt fiir Psychiatrie und Psycho-
therapie, war mit der Erstellung eines Gutachtens zur Frage
der Schuldfahigkeit sowie der Gefahrlichkeit des Besch. beauf
tragt worden. Die von dem Verteidiger begehrte Anwesenheit
bei der Exploration lehnte der Gutachter ab, so daf3 der Besch.
lediglich im Rahmen der Hauptverhandlung begutachtet wer-
den konnte.
Die fachliche Durchfiihrung der Untersuchung ist allein Sache
des Sachverstdndigen; er hat hinsichtlich der Informationsbe-
schaffung und der Methodenwahl weitgehend freie Hand. Das
Gericht darf ihm keine Weisungen dariiber erteilen, auf wel-
chem Weg er das Gutachten zu erarbeiten hat (Kleinknecht/
Meyer-Gofiner, StPO, 45. A., § 78 Rdnr. 6 m.w.N.). Wenn es
der Sachverstdndige fiir erforderlich hielt, die psychiatrische
Untersuchung des Besch. in Abwesenheit dritter Personen,
insbes. des Verteidigers, vorzunehmen, weil er die Verfal-
schung des Ergebnisses der Exploration befiirchtete, bewegte
er sich im Bereich seiner Fachkompetenz. Es gibt keinen wis-
senschaftlichen Standard, der die Anwesenheit Dritter bei
Schuldfahigkeits- und Prognosegutachten vorsieht.
Das Recht des Besch., sich in jeder Lage des Verfahrens an-
waltlicher Hilfe zu bedienen, fiihrt entgegen der Ansicht der
Revision nicht zu einem Anwesenheitsrecht des Verteidigers
bei der Exploration. Die StPO sieht ein solches Anwesenheits-
recht nicht vor. Auch wenn die Exploration unter Umstdnden

Oktober 2003

in Abhéngigkeit von dem Gutachtenauftrag vernehmungsihn-
liche Elemente haben kann, ist sie mit den Vernehmungen bei
Polizei, StA und Gericht nicht gleichzusetzen.

Die Anwesenheit des Verteidigers ist auch nicht erforderlich,
um sicherzustellen, dal die Begutachtung den medizinischen
Standards (vgl. dazu Nedopil, Forensische Psychiatrie, 2. A.,
S.277ff.) und der StPO (insbes. der Grenze eigener Aufkla-
rungsmoglichkeiten des Gutachters, vgl. hierzu Rogall in SK-
StPO, 26. Lfg., § 80 Rdnr. 17) entspricht. Wenn der Besch. sich
gleichwohl nur in Anwesenheit seines Verteidigers untersu-
chen lassen will und damit die Untersuchung in der vom Sach-
verstandigen fiir erforderlich gehaltenen Art verweigert. muf3
er in den Fillen, in denen — wie hier — die Untersuchung ihrer
Art nach die freiwillige Mitwirkung des Besch. voraussetzt. da-
mit rechnen, daf seine Begutachtung ggf. nur auf einer schma-
leren Basis von Befunden erfolgen wird (vgl. Kleinknecht/Mey-
er-Gofiner, StPO, 45. A., §246a Rdnr.3; Herdegen in KK,
4. A., §246 a Rdnr. 3).

Mitgeteilt von RA Ulfert Jéhrig, Hannover.

Anmerkung: I. So wenig aufsehenerregend die tragenden
Griinde der Entscheidung sind, so sehr verdienen die nach-
geschobenen obiter dicta zum Sachverstdndigenbeweis Auf-
merksamkeit. Der 3. Senat stellt hier in kurzen Worten fest,
ein gegen den Sachverstindigen gerichteter Befangenheits-
antrag sei zu Recht abgelehnt worden. Wie die Ablehnung
konkret begriindet wurde, wird nicht ausgefiihrt, sondern nur
mitgeteilt, da} der Sachverstiandige. der mit der Erstellung ei-
nes Gutachtens zur Frage der Schuldféhigkeit und Geféhrlich-
keit beauftragt wurde, die Anwesenheit des Verteidigers bei
der Exploration des Beschuldigten abgelehnt habe. Der Senat
hilt dies fiir fehlerfrei, da es weder einen allgemeinen wissen-
schaftlichen Standard, der die Anwesenheit Dritter bei Schuld-
fahigkeits- und Prognosegutachten vorsehe, gebe, noch ein
spezielles Anwesenheitsrecht des Verteidigers bei der Explora-
tion des Beschuldigten. Die Anwesenheit des Verteidigers sei
auch nicht erforderlich, um die Einhaltung medizinischer und
rechtlicher Standards zu gewihrleisten; vielmehr miisse der
Beschuldigte, der sich nur in Anwesenheit seines Verteidigers
untersuchen lassen wolle, in Kauf nehmen, daf seine Begut-
achtung »auf einer schmaleren Basis von Befunden erfolgen«
werde.

II. Isoliert gesehen kann den knappen Ausfithrungen des BGH
zum Anwesenheitsrecht des Verteidigers bei der Exploration
nicht widersprochen werden. Der daraus gezogenen Kon-
sequenz, daf} der Beschuldigte, der in Anwesenheit seines Ver
teidigers exploriert werden mochte, eine Begutachtung auf
schmalerer Basis in Kauf zu nehmen habe, kann dagegen nicht
zugestimmt werden. Im einzelnen:

1. Die gesetzgeberische Grundkonzeption geht von einem um-
fassenden Anwesenheitsrecht des Verteidigers in der Haupt-
verhandlung aus; im Ermittlungsverfahren wird dies dem Ver-
teidiger jedoch nur bei richterlichen Vernehmungen des Be-
schuldigten (§ 168 ¢ I StPO), von Zeugen und Sachverstandi-
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gen (§ 168 c II StPO) sowie bei staatsanwaltlichen Beschuldig-
tenvernehmungen (§ 163 a III 2 StPO, der auf § 168 ¢ I StPO
verweist) garantiert. Das einfache Recht sieht deshalb - wie
sich aus dem UmkehrschluB3 der §§ 168 c I, II, 163 a III 2 StPO
ergibt — kein Anwesenheitsrecht des Verteidigers bei der Ex-
ploration des Beschuldigten durch den Sachverstindigen vor.'

Auch aus verfassungs- und menschenrechtlicher Sicht 148t sich
ein solches Anwesenheitsrecht nicht iiberzeugend herleiten.
Die EMRK und das Verfassungsrecht gehen hinsichtlich des
Rechts des Beschuldigten auf Beistand eines Verteidigers
(Konsultationsrecht) zwar weiter als die geltende StPO, und
begriinden im Interesse der effektiven Ausiibung der Verteidi-
gerfunktionen bzw. zwecks Verhinderung einer frithzeitigen
Festlegung des Verfahrensergebnisses Anwesenheitsrechte des
Verteidigers im Ermittlungsverfahren.? Auch die BGH-Recht-
sprechung hat mit verfassungs- und menschenrechtlicher Be-
griindung eine behutsame Erweiterung des Konsultations-
rechts des Beschuldigten bei der polizeilichen Erstvernehmung
in die Wege geleitet.® Allerdings wird ein solches erweitertes
Anwesenheitsrecht nur in bezug auf Handlungen der Justiz-
organe gefordert, primir also fiir Vernehmungen.* Auch wenn
bei der Exploration faktisch — wie wohl kaum sonst — frithe
Weichenstellungen erfolgen, widersprache es doch in mehr-
facher Hinsicht der Grundstruktur der StPO, die Exploration
des Beschuldigten durch den Sachverstindigen als Handlung
eines Justizorgans oder als unmittelbare Beweiserhebung zu
betrachten, denn beim Sachverstédndigen handelt es sich nicht
um einen Ermittlungsbeamten, er fithrt deshalb auch keine
Vernehmungen durch und das Gutachten selbst wird erst in
der Hauptverhandlung als Beweismittel relevant.

Aus der Rechtsprechung des BVerfG, die das Recht auf an-
waltlichen Beistand iiber das einfache Recht hinaus erweitert
hat, 148t sich nichts Gegenteiliges herleiten, da auch dort nur
das Recht auf Anwesenheit eines Rechtsbeistandes bei einer
»richterlichen und sonstigen Vernehmungs,” nicht jedoch ein
generelles oder umfassendes Anwesenheitsrecht des Beistan-
des gewihrleistet wird.

ZweckmaBigkeitserwdgungen konnen an dieser klaren gesetz-
lichen Lage nichts dndern: Zwar ist die Anwesenheit des Ver-
teidigers wahrend der Exploration des Beschuldigten sicher-
lich geeignet zu verhindern, daf3 der Sachverstidndige verbote-
nen »Jagdeifer« an den Tag legt® oder rechtlich unzulissige
bzw. fachlich ungeeignete Untersuchungen vornimmt. Es lief3e
sich so auch verhindern, da3 der Beschuldigte — infolge der fiir
ihn belastenden und ungewohnten Situation — unvollstdndige
oder gar unwahre Angaben macht. Auf der anderen Seite kann
eine solche Ma3nahme vom Sachverstdandigen jedoch als unan-
gemessen und storend empfunden werden, mit der Kon-
sequenz, daf3 der Sachverstandige sich iiberwacht und gar ein-
geschiichtert fiihlt, was u. U. die Qualitat der Gutachtenerstel-
lung beeinflussen konnte. Insofern ist der Feststellung des 3.
Senats, dafl die Anwesenheit des Verteidigers auch nicht erfor
derlich sei, um sicherzustellen, daf3 die Begutachtung den me-
dizinischen Standards und der Strafprozefordnung entspricht,
nicht zu widersprechen.

2. Der Senat bewegt sich auf dem Boden der stdndigen Recht-
sprechung, wenn er ausfiihrt, dafl der Richter den Sachverstén-
digen im Rahmen seiner Sachleitungsbefugnis (§ 78 StPO)
nicht anweisen konne, auf welchem Weg er sein Gutachten er-
stellt. Ob der Richter, wie der 3. Senat meint, dem Sachver-
standigen dabei allerdings nicht aufgeben kann, die Explorati-
on in Anwesenheit des Verteidigers durchzufiihren, sei dahin-
gestellt; jedenfalls ist eine solche Anordnung vorliegend nicht
erfolgt und diirfte auch sonst in Fillen eines dem Beschuldig-
ten »aufgedrangten Sachverstindigen« (dazu spiter mehr)
nicht zu erwarten sein.

3. Es entspricht in der Konsequenz auch den durch die neuere
Rechtsprechung gezogenen Bahnen, wenn der 3. Senat aus-
fithrt, da3 bei einer Weigerung des Beschuldigten, sich ohne

seinen Verteidiger explorieren zu lassen, dieser damit rechnen
miisse, daf3 die Begutachtung dann auf einer schmaleren Basis
von Befunden erfolgen konne. Genau in diese Richtung hat
schon der 1. Senat gewiesen, als er dem Versuch der Verteidi-
gung, einen weiteren Sachverstdndigen dadurch durchzuset-
zen, daf3 der Beschuldigte gegeniiber dem staatsanwaltlich aus-
gewihlten Gutachter die Mitwirkung verweigert, sich aber ge-
geniiber einem anderen zur Aussage bereit zeigt, eine deutli-
che Abfuhr erteilt hat. Der BGH hilt einen Sachverstidndigen,
dem gegeniiber der Angeklagte im Gegensatz zum bestellten
Gutachter zur Mitwirkung bereit ist, nicht fiir ein iiberlegenes
Forschungsmittel im Sinne des § 244 IV 2 StPO’ und warnt:
»LaBt sich ein Angeklagter vom gerichtlichen Sachverstindi-
gen nicht untersuchen, muf3 er in Kauf nehmen, iiberhaupt
nicht untersucht zu werden«.®

Dieser Rechtsprechung ist zu widersprechen. Sie engt nicht
nur den Begriff des iiberlegenen Forschungsmittels zu sehr ein,
sie steht auch im Widerspruch zur gerichtlichen Aufklarungs-
pflicht. Die Beurteilung der Schuldfahigkeit ist ndmlich — an-
ders als etwa im Bereich des kriminaltechnischen Sachverstén-
digenbeweises — in starkem Maf3 von der Person des Sachver
standigen abhingig: Die spezifische Ausrichtung des Sachver-
stindigen und die dahinterstehenden Beurteilungskonzepte
(fachliche »Schulen«’), aber auch personliche Einstellungen
und Sichtweisen'® des Experten lassen in hochst unterschiedli-
chem MafRe Platz fiir die Beriicksichtigung psychodynamischer
und lebensgeschichtlicher Aspekte bei der Wiirdigung der
Schuldfihigkeit des zu Begutachtenden. Im Bartsch-Urteil hat
der BGH daraus die zutreffende Konsequenz gezogen und
eher »zuviel« als »zu wenig« Vielfalt der Expertenmeinungen
bei der Schuldfahigkeitsbeurteilung gefordert:

»Das Gebot der Wahrheitserforschung, das zu den grundlegenden,
das gesamte Strafverfahren beherrschenden Prinzipien gehort, ver-
pflichtet den Richter, jedes taugliche Mittel im Ringen um die
Wabhrheit einzusetzen. Der Richter muf3 die Beweismittel erschop-
fen, wenn auch nur die entfernte Méglichkeit einer Anderung der
durch die vollzogene Beweisaufnahme begriindeten Vorstellung
von dem zu beurteilenden Sachverhalt in Betracht kommt. Die Er-
fahrung lehrt, da3 gerade die Beurteilung geistig-seelischer Vor
génge, die auch bei sorgfiltiger Priifung den Anschein voller Zu-
verlassigkeit bietet, durch die Erhebung eines weiteren Beweises
doch wider Erwarten sich wesentlich éndern kann. In Grenzfillen
wird ]cller Richter daher eher ein Zuviel als ein Zuwenig tun miis-
S€n«.

Die neuere Rechtsprechung bewertet die von BGHSt 23, 176
in Erinnerung gerufene Erfahrung, dafl die Erstattung eines
weiteren psychowissenschaftlichen Gutachtens wider Erwarten
zu einer Anderung der Schuldfihigkeitsbeurteilung fiihren

1 Vgl. dazu auch Toepel. Grundstrukturen des Sachverstandigenbeweises

im StrafprozeRrecht, 2002, S.355 (359f.): Kein Anwesenheitsrecht bei
Explorationen, die der Erhebung von Befundtatsachen dienen.
Zusammenfassend dazu Spaniol, Das Recht auf Verteidigerbeistand im
Grundgesetz und in der Europaischen Menschenrechtskonvention, 1990,
S. 284 und S. 286.
Namentlich BGHS!t 38, 214; 42, 15; 46, 93.

Daneben fiir andere »Beweishandlungen«, vgl. Spaniol, a.a.O., S.25
und 286.
BVerfGE 38,105 (112).

Zum »Jagdeifer« m. w.N.: LR*-Dahs, § 74 Rdnr. 12.
BGHSt 44,26 (29 ff.) m. Anm. von Lemke NJ 98, 380; Zieschang StV 99,
467 sowie einer Prozefschilderung aus Verteidigersicht durch Grabow
StV 99, 467; vgl. ferner die ausfiihrliche Stellungnahme von Tondorf,
Der psychologische und psychiatrische Sachverstiandige im Strafverfah-
ren, 2002, Rdnr. 155 ff. Das KG hat in StV 1997, 65 dagegen bei einem
minderjéhrigen Zeugen, dessen gesetzlicher Vertreter die Untersuchung
bei einem bestimmten Sachverstiandigen verweigerte, aus dem Gesichts-
punkt der Aufklarungspflicht die Zuziehung eines anderen Sachverstan-
digen abgeleitet; vgl. dazu auch Jie Anm, der Reduklion des Strafvertei-
digers StV 1997, 66 sowie di¢ ausiGhrliche “tellungnaiine von Zwiehoff,
Das Recht auf den Sachverstindigen. 2000, 8. 242 . (246 ().

8 BGHSt 44,26 (32)

9 Eisenberg, Beweisrecht der StPO, 4. A. 2002, Rdnr 1538
10 Vgl. Rode/Legnaro StV 1995, S. 496 ff
11 BGHSt 23,176 (187f.).
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kann, zu gering. Sie 14Bt - um den »Sachverstdndigen der Ver-
teidigung« zu verhindern - ein »zu wenig« bei der Erhebung
desan sich moglichen Beweises zu.

4. Nahere Betrachtung verdient schlieBlich die Frage, ob ge-
geniiber einem Sachverstidndigen, der sich gegen die Anwesen-
heit des Verteidigers bei der Exploration sperrt, die Besorgnis
der Befangenheit begriindet ist, denn die StPO garantiert dem
Verteidiger zwar nicht die Anwesenheit bei der Exploration,
sie verbietet sie ihm aber auch nicht. Laft sich deshalb aus der
Weigerung des Sachverstdndigen, dem Verteidiger die Anwe-
senheit zu gestatten, berechtigtes Mif3trauen gegen den Sach-
verstandigen herleiten?

Die Praxis zeigt, da3 es nicht wenige Sachversténdige gibt, die
sich dem Wunsch des Verteidigers. bei der Exploration anwe-
send zu sein, nicht widersetzen. Dazu gidbe es auch wenig
Grund: Bei vielen Untersuchungen ist die Anwesenheit einer
Bezugsperson des zu Untersuchenden fiir den Sachverstiandi-
gen eher von Vor denn von Nachteil. Der Sachverstdndige
kann so auch unberechtigtem MiBtrauen gegen seine Person
souverdn begegnen. Es kann aber bei bestimmten Unter-
suchungen aus fachlichen Griinden ggf. einiges dafiir sprechen,
die Exploration unter vier Augen durchzufiihren. Wenn, wie
der BGH dies formuliert, der Sachverstiandige durch die An-
wesenheit des Verteidigers die »Verfélschung des Ergebnisses
der Exploration befiirchtete«, muf} dies nicht zwangsldufig ein
Grund sein, der die Befangenheit begriindet. Aber umgekehrt
kann eine pauschale oder nicht nachvollziehbare Weigerung,
dem Verteidiger die Anwesenheit zu gestatten, im Einzelfall
durchaus geeignet sein, berechtigtes MiBBtrauen gegen den
Sachverstdndigen zu begriinden.

Wie es im konkreten Fall war, 146t sich angesichts der duBerst
knappen Darstellung in der Entscheidung jedoch nicht ab-
schlieBend beurteilen.

I11. Die vorliegende Entscheidung gibt AnlaB3, iiber den kon-
kreten Fall hinaus die Situation der Verteidigung bei der
Schuldfahigkeitsbeurteilung zu betrachten:

1. Es ist erfahrungswissenschaftlich belegt, da3 vielfach schon
durch die Auswahl des Sachverstidndigen im Strafverfahren die
Wiirfel fiir die spatere Beurteilung der Schuldfahigkeit des
Angeklagten fallen. Es soll — wie der Bundesrichter Detter un-
ter Bezugnahme auf Sarstedt formuliert — »Sachverstindige ge-
ben, die das Krankhafte der psychischen Verfassung fast im-
mer bejahen und andere, die es fast niemals tun«.'” Es kann
ebenfalls als erfahrungswissenschaftlich belegt angesehen wer-
den, daB die Strafgerichte den vorliegenden Schuldfidhigkeits-
gutachten in ausgesprochen hohem MaBe folgen.” In der Pra-
xis ist immer wieder festzustellen, dal3 die Auswahl der Person
des Sachverstiandigen durch den Staatsanwalt erfolgt,'* daB
also nicht das Gericht — wie dies § 73 I StPO vorsieht — die
Auswahl vornimmt und dal} die Verteidigung nicht selten ent-
gegen der klaren Regelung der Nr.70 I RiStBV und des An-
spruchs auf rechtliches Gehor keine Gelegenheit zur Stellung-
nahme erhilt. Die Staatsanwaltschaft wird dabei, wie Detter
zutreffend feststellt, »eher einen Sachverstiandigen auswahlen,
von dem sie wei3 oder annimmt, da3 er nur in besonderen
(Ausnahme-)Fillen Schuldunfihigkeit oder erheblich vermin-
derte Schuldfihigkeit bejaht«.” Die Gerichte iibernehmen die
von der Staatsanwaltschaft ausgewdhlten Sachverstdndigen
fast immer als Gutachter fiir die Hauptverhandlung.

2. Die Verteidigung hat die Aufgabe, dafiir zu sorgen, daB3 eine
qualifizierte und ausgewogene Gutachtenerstattung erfolgt.
Sie wird deshalb gegen einseitige Auswahlentscheidungen der
Staatsanwaltschaft vorgehen. Die Rechtsprechung rdumt der
Verteidigung dabei allerdings nur geringe Durchsetzungsmog-
lichkeiten ein, jedenfalls, wenn es um die nachtragliche Kon-
trolle geht: Die Hinzuziehung eines weiteren Sachverstdndigen
gelingt nur duBerst selten: Das Beweisantragsrecht (§ 244 1V 2
StPO) gestattet es so gut wie immer, einen entsprechenden

Antrag revisionssicher zuriickzuweisen.'® VerstoBe gegen die
gerichtliche Aufklarungspflicht (§ 244 II StPO) wegen unter-
bliebener Hinzuziehung eines weiteren Sachverstidndigen be-
handelt die neuere Rechtsprechung — wie gesehen — duflerst re-
striktiv. Auch die Hinzuziehung eines prasenten Sachverstandi-
gen (§ 245 II StPO) diirfte nur in seltenen Ausnahmefillen in
Betracht kommen, da nur wenige qualifizierte Sachverstandige
sich bereitfinden, im Auftrag der Verteidigung tétig zu werden,
da ferner die Durchfithrung der Untersuchung fiir den nicht
gerichtlich beauftragten Sachverstdndigen erschwert ist und
schlieBlich diesen Sachverstindigen vom Gericht hédufig mit
Zuriickhaltung und MiBtrauen begegnet wird und die Présen-
tation des abweichenden Gutachtens deshalb mit der Gefahr
erheblicher Kollateralschiden verbunden ist.”’ Die Verteidi-
gung mufBl — wie gesehen — ferner damit leben, daB3 der beauf-
tragte Sachverstindige auch ohne Mitwirkung des Beschuldig-
ten sein Gutachten erstattet. Dies kann soweit gehen, daB ein-
zelne Sachverstdndige sich nicht zu schade sind, »Schliissel-
loch-Gutachten« zu erstatten, also aufgrund einer Beobach-
tung des passiv bleibenden Beschuldigten in der Klinik oder in
der U-Haft eine Beurteilung unternehmen. Grenzen hat der
BGH erst bei einer menschenwiirdeverletzenden Totalbeob-
achtung angenommen.' Auch »originellen«<' Kontrollversu-
chen, wie sie etwa die Ankiindigung darstellen, bei der Begut-
achtung anwesend sein zu wollen oder die Erklarung, sich der
Begutachtung zu verweigern, wird von den Revisionsgerichten
— wie gesehen - ein Riegel vorgeschoben.

3. Statt des Versuchs, die Auswahlentscheidung der Staats-
anwaltschaft nachtriglich zu kontrollieren, erscheint es fiir die
Verteidigung vorzugswiirdig, moglichst friihzeitig auf die
Staatsanwaltschaft zuzugehen und aktiv EinfluB auf die Aus-
wahl des Sachverstidndigen zu nehmen. Hierbei kann die Ver
teidigung einen vom 1. Strafsenat gewiesenen Weg beschreiten.
Der Senat hatte in BGHSt 44, 26 zutreffend hervorgehoben,
daB die Auswahlentscheidung nach § 73 StPO dem Gericht zu-
steht und daB eine sich allein auf § 161 a StPO stiitzende Pra-
xis, bei der die Staatsanwaltschaft den Sachverstdndigen be-
stimme, faktisch die Befugnisse des Richters einschranke. Der
Senat betont in diesem Zusammenhang, dal3 die Staatsanwalt-
schaft vor einer etwaigen Auswahl eines Sachverstdndigen der
Verteidigung Gelegenheit zur Stellungnahme gibt und faBt —
wohl fiir den Fall, daB keine Einigung erzielt wird — ins Auge,
dal3 die Staatsanwaltschaft sich vor der Beauftragung eines
Sachverstdandigen mit dem zustdndigen Richter ins Benehmen
setzt oder beim Ermittlungsrichter den Antrag auf Bestellung
eines Sachverstindigen stellt.?’ Diese Klarstellungen sind zu
begriilen; die vorgeschlagene Vorgehensweise kann — wie vom
Senat dargelegt wird — »der Besorgnis etwaiger einseitiger Aus-
wahl« des Sachverstdndigen wirksam begegnen. Man wird ei-
nen Schritt weitergehen konnen und der Verteidigung, sollte
die Staatsanwaltschaft diesen Weg nicht gehen wollen, einen
verbindlichen Anspruch auf ein formalisiertes »Ins-Beneh-
men-Setzen« einriumen.

Im iibrigen bleibt zu hoffen, daB der Gesetzgeber die im »Eck-
punktepapier der Regierungskoalition«®® vorgesehene Stir-

12 Detter NStZ 1998, S. 57 (59); Sarstedt NJW 1968, S. 177.

13 Konkrete Zahlen und Belege finden sich bei Eisenberg, a.a.O.,
Rdnr. 1538.

14 Detter, a. a. O,, S. 58, mit Literaturnachweisen.

15 Detter,a.a. 0., S.59.

16 So schon Sarstedt, a. a. O., S. 178; Barton StV 1983, S. 73 (80).

17 Vgl. den Fall der Sachverstindigen Dr. Z. (Fundstellen in Fn. 7, BGHS!t
44, 26).

18 BGH StV 2002, 581 mit Besprechungsaufsatz Schumacher/Arndt, StV
2003, 96 vel. dazu auch die zeitlich vorangegangene Entscheidung des
BVerfG in dieser Sache (BVerfG StV 2001, 657).

19 So di¢ Bezeichnung von Toepel, a.a.0. (Fn, I, S. 326 fur das Vorgehen
der Verteidigung in dem BGHSt 44, 26 zugrundeliegenden Fall.

20 BGHSt 44,36 (31f).

21 »Eckpunkte einer Reform des Strafverfahrens«, Stand vom 6. 4.2001,
abgedruckt in StV 2001, S. 314 ff.



540 VERFAHRENSRECHT (Anm.: Barton) StV 10/2003

kung der Rechte der Verteidigung im Ermittlungsverfahren
umsetzt. In dem Diskussionspapier wurde ein »Beteiligungs-
recht der Verteidigung bei der Auswahl eines'Sachverstdndi-
gen kraft Gesetzes« vorgeschlagen, also die Verankerung des
jetzt in Nr.70 RiStBV geregelten rechtlichen Gehors in der
StPO. Eine solche Reform konnte Fairne3 und Ausgewogen-
heit der Auswahl von Sachverstdndigen gewéhrleisten. Ent-
scheidungen — wie die hier besprochene -, die zum Ergebnis
fithren, daB3 Gerichte ihre Urteile auf einer »schmaleren Basis
von Befunden« fillen, als an sich moglich wire, wiirden damit
hinfallig.

Prof. Dr. Stephan Barton, Bielefeld.
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