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14. Sitzung des Rechtsausschusses
des Landtags Nordrhein-Westfalen
am 26. April 2023

Schriftlicher Bericht zu TOP :

,Justizskandal im Zusammenhang
mit dem Cum-Ex-Verfahren?”
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Mit dem vorliegenden Bericht der Landesregierung erfolgt die in dem Anmeldungs-
schreiben der Fraktion der SPD und der Fraktion der FDP vom 10. Mérz 2023 erbetene
L' errichtung zum vorbezeichneten Tagesordnungspunkt der Rechtsausschusssit-
zung am 26. April 2023.

A. Artikel der Siiddeutschen Zeitung vom 8. Mérz 2023

Anlass der Berichtsbitte ist zum einen der Artikel der Suddeutschen Zeitung vom
8. Marz 2023, wonach der Vorsitzende der 13. groken Strafkammer des Landgerichts
Bonn ,Geheimakten® gefihrt und ,schon vor einem méglichen Prozess gegen War-
burg-Mitinhaber Christian Olearius aufgelistet habe, was diesem zur Last gelegt wer-
den kénnte“. Die ,Geheimakten® hétten ,eine Art Fahrplan far einen Prozess® enthal-
ten, ,obwohl! das Gericht noch gar nicht entschieden hatte, ob die Anklage zugelassen
und der Fall 6ffentfich verhandelt wird”. Der Artikel sieht darin einen ,Justizskandal”.

Richtig an dieser Darstellung war, dass sich das angesprochene Strafverfahren (Az.
63 KLs 1/22) damals noch im Stadium des sog. Zwischenverfahrens befand. Dies be-
deutet, dass die Staatsanwaltschaft zu dem Ergebnis gekommen war, dass ein hinrei-
chender Tatverdacht gegen den Angeschuldigten — so die Bezeichnung in diesem Ver-
fahrensstadium — bestehe, und deshalb gegen ihn Anklage bei dem zusténdigen Straf-
gericht erhoben hatte. Das Strafgericht hatte nun im Zwischenverfahren zu priifen, ob
es diese Anklage zuldsst und das sog. Hauptverfahren eréffnet. Dazu hatte das Ge-
richt zu prifen, ob auch aus seiner Sicht ein hinreichender Tatverdacht besteht (§ 203
StPO). Ob dieser Verdacht sich letztlich bestétigt, ist dann Gegenstand des Hauptver-
fahrens, also der offentlichen Hauptverhandlung.

Zwischenzeitlich hat die 13. Strafkammer die Anklage zugelassen und das Hauptver-
fahren eréffnet.

An dieser Entscheidung hat der Vorsitzende der 13. Strafkammer nicht mehr mitge-
wirkt. Wie der Zeitungsartikel richtig wiedergibt, hatte der damalige Angeschuldi 3
(nunmehrige Bezeichnung: Angeklagte) einen Abiehnungsantrag gegen den Kammer-
. vorsitzenden gestellt, nachdem seinem Verteidiger nicht nur die gerichtiiche Verfah-
rensakte zur Einsicht bersandt worden war, sondemn versehentlich auch weitere Un-
terlagen auRerhalb der eigentlichen Prozessakten, die insbesondere auch richte he
Mitschriften aus den &ffentlichen Hauptverhandlungen einer anderen, na ich der
12. groRen Strafkammer aus deren Cum-Ex-Hauptverhandlungen umfassten. Diesem
Ablehnungsantrag hatte die Kammer in der Besetzung ohne den Vorsitzenden mit Be-
schluss vom 22. Februar 2023 stattgegeben. Ein solcher stattgebender Beschluss
setzt nicht voraus, dass der abgelehnte Richter tatsachlich befangen ist. Vielmehr ge-
niigt es, dass eine Besorgnis der Befangenheit besteht, dass also der Angeschuldigte
objektiv nachvollziehbar Misstrauen in die Unparteilichkeit des :  hatt 24

2 StPO). Das hat die Kammer bejaht (néher s. unten).
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Nicht iiberzeugend erscheint allerdings die in der Uberschrift und zu Beginn des Zei-
tungsartikels verwendete Bezeichnung ,Geheimakten*fir die vom Kammervorsitzen-
den auRerhalb der Verfahrensakten gefiihrten Unterlagen, zumal der Verfasser im wei-
teren Verlauf des Artike selbst zutreffend darstellte, dass es sich um ,Handakfen®
handelte, die Anlage von Handakten ,iblich bei der Justiz® sei und also nicht deren
Existenz selbst verwundere, wohl ,aber der Umfang und der Inhalt”.

In der Tat fiilhren alle Prozessbeteiligten, also Staatsanwaltschaft, Verteidigung u 1
Gericht, Ublicherweise vor Beginn und wahrend eines Strafprozesses — auller mog-
licherweise in tatsdchlich und rechtlich einfachst gelagerten Fallen — sog. Handakten
mit Aufzeichnungen und Notizen als Hilfsmittel, um den Prozessstoff zu durchdringen
und zu strukturieren, Rechtsfragen einzuschatzen sowie die (kommende) Hauptver-
handiung sinnvoll leiten bzw. begleiten zu konnen. Diese Handakten der Prozessbe-
teiligten dienen ihrer persénlichen Vorbereitung und stehen den jeweils anderen Pro-
zessbeteiligten nicht offen — d.h.: Gericht und Verteidigung haben kein Einsichtsrecht
in die Handakten der Staatsanwaltin oder des Staatsanwalts. Staatsanwaltschaft und
Gericht haben kein Einsichtsrecht in die Handakten der Verteidigerin oder des Vertei-
digers. Staatsanwaltschaft und Verteidigung haben kein Einsichtsrecht in die Handak-
ten der Mitglieder der Strafkammer. ‘

Ausdriicklich gehort auch ein ,Fahrplan fr einen Prozess", wie er in dem Zeitungsar-
tikel angesprochen wird, zu den typischen Vorbereitungsaufgaben der Prozessbetei-
ligten. So fuhrt der Karisruher Kommentar zur Strafprozessordnung (9. Aufl., 2023, vor
§ 212, Rn. 4) aus:

.Die Vorbereitung der Hauptverhandlung obliegt im Wesentiichen dem Vorsitzenden.
Zu ihr gehéren das grundliche Aktenstudium, soweit dies nicht schon —wie regelmalig
der Fall und erforderlich — vor der Entscheidung iber die Eréffnung geleistet worden
ist. und die Planung der Verhandlung, insbesondere die Aufstellung eines Verhand-
lungsplans [...].°

Dementsprechend | 3t es im ,Handbuch des Strafverteidigers” (8. Ahfl., 2015,
Rn. 451) zur Bedeutung einer genauen Vorbereitung der Hauptverhandlung fin en
Strafverteidiger:

_Das ist besonders wichtig in umfangreichen Sachen. Hier bewahrt es sich, schon friih-
zeitig einen Plan fur die Hauptverhandlung in &hnlicher Weise vorzubereiten wie Rich-
ter und Staatsanwalt. Die Art der Aufzeichnungen ist wiederum eine Frage des per-
sénlichen Stils. Sie hangt auch von der eigenen Erfahrung ab, die man mit der vorbe-
reitenden Systematisierung des Verfahrensstoffs und entsprechenden Aufzeichnun-
gen gemacht hat. Am wichtigsten ist die Ubersichtlichkeit der Notizen.*
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Da es dem Strafgericht im Zwischenverfahren oblag, unabhangig von der Einschat-
zung durch die Staatsanwaltschaft zu priifen, ob auch aus seiner Sicht ein hinreichen-
der Tatverdacht besteht (s. oben), ist es auch nicht verwunderlich, sondern im Gegen-
teil naheliegend, dass der zustdndige Kammervorsitzende bei der ihm obliegenden
Prufung in seinen Handakten auflistet, was dem Angeschuldigten ,zur Last gelegt wer-
den kénnte”.

Ebenfalls nicht verwunderlich ist es, dass der Kammervorsitzende in diesem Verfah-
rensstadium bereits mit den (gedanklichen) Vorbereitungen flr den oben erlguterten
Fahrplan fur eine mégliche Hauptverhandlung begonnen hatte. Die Strafprozessord-
nung hat sich aus Griinden der Verfahrensdkonomie bewusst dafur entschieden, die
Zustandigkeit fir die Entscheidung Uber die Eréffnung des Hauptverfahrens und die
Zustandigkeit fir die Durchfihrung der Hauptverhandlung in die Hande desseiben
Strafgerichts (also desselben Strafrichters am Amtsgericht, derselben Stratkammer
am Landgericht oder desselben Strafsenats am Oberlandesgericht) zu legen, weil eine
personelle Trennung ,eine Arbeitsverdoppelung zur Folge hatte — der Richter der
Hauptverhandlung misste wie der Eréffnungsrichter wieder die gesamten Akten
durcharbeiten® (Kommentar zur Strafprozessordnung von Meyer-Gofiner/Schmitt, 64.
Aufl., 2021, vor § 198, Rn. 2).

Vor dem Hintergrund der richterlichen Unabhangigkeit steht es mir zwar nicht zu, eine
Bewertung dazu abzugeben, ob und in welchen Fallen es fur das Strafgericht ggf. so-
gar geboten sein kann, bei der umfassenden Durcharbeitung der Akten im Zwischen-
verfahren bereits mit dem Entwurf eines Fahrplans fiir eine moégliche Hauptverhand-
lung zu beginnen, sofern ein stattgebender Eréffnungsbeschluss nicht: ausgeschlos-
sen erscheint. Jedoch erschiene mir ein solches Vorgehen — mindestens in komplexe-
ren Fallen wie vorliegend — mit der vom Gesetzgeber beabsichtigten Verfahrensdko-
nomie durchaus in Einklang zu stehen. Eine zligige Durchfiihrung der Strafverfi ren
ist im Ubrigen kein Selbstzweck, sondern im Rechtsstaat gerade mit Blick auf die Inte-
ressen eines Angeklagten geboten.

Eine abschlieBende und jede Fallgestaltung erfassende pauschale Bewertung der Zu-
lassigkeit der Benutzung von richterlichen Mitschriften aus anderen 6ffentlichen Haupt-
verhandlungen flr die Vorbereitung einer weiteren Hauptverhandlung erscheint mir
ebenfalls nicht moglich. Die Frage ist — soweit ersichtlich — von der Rechtsprechung
noch nicht ausdriicklich entschieden worden. Der Bundesgerichtshof hat sich aller-
dings im Jahr 1982 unter dem Aspekt der Befangenheit mit der Nutzung von Mitschrif-
ten aus dem vorangegangenen Verfahren einer anderen Kammer zur Vorbereitung der
eigenen Hauptverhandlung befasst; dabei hat der Bundesgerichtshof die Frage einer
etwaigen Unzulassigkeit einer soichen Verfahrensweise mit keinem Wort thematisiert,
vielmehr ausdriicklich festgestellt, dass sie nicht zur Befangenheit fiihre und die Mit-
schriften auch nicht zur Akte zu nehmen seien (BGH, Irfeil v. 1.12.1 32, 2

210/82, juris, Rn. 13, 15). Diese Entscheidung dirfte daher eher so zu verstehen sein,
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dass der Bundesgerichtshof seinerzeit eine solche Verfahrensweise als zuldssig <. .-
gesehen hat. Im Jahr 2005 hat sich dann das Oberlandesgericht Hamm unter dem
Gesichtspunkt des Akteneinsichtsrechts mit der Thematik befasst und die Frage der
Zulassigkeit der Nutzung von Mitschriften ebenfalls nicht angesprochen. In der Ent-
scheidung wird lediglich die Frage aufgeworfen, ob genutzte Mitschriften zur Akte zu
nehmen seien. Diese Frage wird letztlich zwar offengelassen, allerdings driickt der
Senat ausdrickiich Zweifel aus, ob eine solche Pflicht zur Aufnahme in die Verfahren-
sakten bestehe (OLG Hamm, Beschluss v. 05.08.2004, 2 Ws 200/04, juris, Rn. 12).
Auch diese Entscheidung durfte daher eher so zu verstehen sein, dass die hier in Rede
stehende Verfahrensweise der Nutzung externer Mitschriften ohne Aufnahme in die
eigenen Verfahrensakten zulassig sei.

Der hier in Rede stehende Kammerbeschluss vom 22. Februar 2023, mit dem dem
Ablehnungsgesuch stattgegeben wurde, verhalt sich ebenfalls nicht zu der oben an-
gesprochenen Zulassigkeitsfrage, sondern allein zu aus dem Vorgehen resultierenden
Fragen der Besorgnis der Befangenheit. Insoweit hat die Kammer den Standpunkt ein-
genommen, wegen des Umstandes, dass der Kammervorsitzende zur Vorbereitung
der Hauptverhandlung auf richterliche Mitschriften einer anderen Kammer aus deren
Cum-Ex-Hauptverhandlungen zuriickgegriffen habe, ohne dies dem Angeschuldigten
gegeniber offenzulegen, habe dieser Zweifel daran haben dirfen, dass g~ ~en ihn ein
transparentes und objektives Verfahren geflihrt werde.

In der Literatur hat sich erkennbar bislang nur der ehemalige BGH-
Strafsenatsvorsitzende Prof. Dr. Fischer — in einer Anmerkung (StraFo 2004, 420 ff.)
zu der oben zitierten Entscheidung des Oberlandesgerichts Hamm — mit der Zulassig-
keitsfrage beschaftigt und dabei die Meinung vertreten, die Heranziehung von Mit-
schriften aus friiheren Verfahren sei zuldssig, mache diese Mitschriften aber im akiu-
ellen Verfahren ohne weiteres zum Bestandteil der Verfahrensakten, so dass sie dem
Akteneinsichtsrecht unterfielen.

Klar diirfte jedenfalls sein, dass Erkenntnisse aus derartigen fremden Mitschriften ohne
«rmliche Einbringung in die eigene Haupt\ierhandlung nicht zum Gegenstand der rich-
terlichen Uberzeugungsbildung gemacht werden dirfen — auch wenn es sich bei den
Mitschriften aus Hauptverhandlungen ja nicht um die Wiedergabe von in vertraulicher
Runde Gesprochenem, sondern von dffentlichen Aulerungen in einer fur jederr .nn
zuganglichen Gerichtsverhandlung handelt. Die Unzuldssigkeit der Nutzung zur rich-
terlichen Uberzeugungsbildung schlie3t allerdings die Zuldssigkeit einer Benutzung
zur bloRen Sitzungsvorbereitung nicht zwingend aus. So ist hdchstrichterlich und in
der Literatur beispielsweise ausdriicklich anerkannt, dass der Strafrichter zur Vorbe-
reitung der Hauptverhandlung und ohne Zuziehung anderer Verfahrensbeteiligter eine
Linformatorische Ortsbesichtigung” durchfihren darf, um sich eine bessere Vorstellung
von den Gegebenheiten eines . atorts oder einer Unfalls' 2 zu 3
Karlsruher Kommentar zur Strafprozessordnung, 9. Aufl,, 2023, § 86, Rn. 5, dort auch
Nachweise zur héchstrichterlichen Rechtsprechung). Diese ,privaten® Erkennt sse
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darf der Strafrichter dann zwar nicht zur Urteilsgrundiage machen, aber fur Fragen
oder Vorhalte an Angeklagte, Zeugen oder Sachverstandige verwenden.

Ob die Benutzung von richterlichen Mitschriften aus anderen Hauptverhandlungen
ohne Offenlegung im Zwischenverfahren durch den Vorsitzenden der 13. groen Straf-
kammer und seine darauf beruhende erfolgreiche Ablehnung in dem Verfahren 63 KLs
1/22 Auswirkungen auf die weiteren laufenden Cum-Ex-Verfahren bei dem Landge-
richt Bonn haben wird, lasst sich derzeit noch nicht abschlieRend bewerten. Die Ver-
teidigung von zwei vor der 12. grolen Strafkammer in einem weiteren Cum-Ex-Ver-
fahren (62 KLs 1/21) Angeklagten hatte im Nachgang zu den oben dargesteliten Er-
eignissen Befangenheitsantradge gegen samtliche Mitglieder dieser Kammer gestelit.
Begriindet wurde das zum einen mit der Vorbefassung der Kammermitglieder als Rich-
ter in bereits abgeschlossenen Cum-Ex-Strafverfahren und zum anderen mit der Ver-
mutung, die Kammermitglieder hatten eigene Sitzungsmitschriften an die Mitglieder
der 13. grofRen Strafkammer weitergegeben. Die Antrage sind zunachst teilweise als
unzulassig — soweit sich die Antrage gegen eine bereits aus der Kammer ausgeschie-
dene Richterin richteten —, teilweise in der Sache zuriickgewiesen worden. Die Zui

weisungsbeschlisse wiederum hat die Verteidigung zum Anlass genommen, weitere
Befangenheitsantrage anzubringen, die gegenwértig noch nicht beschieden sind.

' B. Dienstaufsichtsbeschwerde von Staatsminister a.D. Biesenbach gegen den
Leiter der Staatsanwaltschaft Kéln und dessen stindigen Vertreter vom 6. Marz_
2023 '

Anlass der Berichtsbitte ist zum anderen eine von Staatsminister a.D. Biesenbach
gegen den Leiter der Staatsanwaltschaft K6In und dessen standigen Vertreter
erhobene Dienstaufsichtsbeschwerde vom 6. Marz 2023.

Die Dienstaufsichtsbeschwerde wird mit der Beflirchtung begriindet, die Vorgenannten
benachteiligten die fur Ermittlungen wegen Cum-Ex- und vergleichbaren Gesch: en
zustandige Hauptabteilung H der Staatsanwaltschaft KéIn und behinderten deren Er-
mittlungen. Dies betreffe insbesondere die Besetzung der zugewiesenen Stellen, die
Verwendung der staatsanwaltschaftlichen Stelleninhaberinnen und -inhaber sowie de-
ren mangelnde Motivierung und Férderung.

Zudem hat Staatsminister a.D. Biesenbach eine Vielzahl von Fragen aufgeworfen, um
deren Beantwortung er auf der Grundlage des IFG NRW gebeten hat. Diese zielen im
Wesentlichen auf die Anzahl der zugewiesenen Stéllen in Hauptabteilung H, die Be-
setzung der dortigen Planstellen, die Berufserfahrung der dort tatigen staatse ~ -
schaftiichen Dezernentinnen und Dezernenten, ihre Befassung auch mit anderen Ge-
schaften als der Bearbeitung von Cum-Ex-Verfahren, ihre Arbeitsbedingungen, die
Verwendung der Plandezernentinnen und -dezerr , di  Aotivi

rung der eingesetzten Krafte sowie schliellich auf die Haltung der Beho
gegenuber der Hauptabteilung H.
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Von einer detaillierteren Wiedergabe der erhobenen Vorwirfe wird mit Blick auf das
laufende Verfahren betreffend die Dienstaufsichtsbeschwerde abgesehen.

Die Dienstaufsichtsbeschwerde ist dem Generalstaatsanwalt in Kéln mit Erlass vom
10. Marz 2023 mit der Bitte um Priiffung und gegebenenfalls weitere Veranlassung
weitergeleitet worden. Hierzu hat der Generalstaatsanwalt in K&In berichtet, er bear-
beite die Dienstaufsichtsbeschwerde in eigener Zustandigkeit und habe Herrn Staats-
minister a.D. Biesenbach mit Schreiben vom 14. Marz 2023 eine Zwischenn hricht
erteilt. Nach derzeitigem — vorldufigem — Sachstand sei mit einem Abschluss der Be-
arbeitung voraussichtlich im Mai dieses Jahres zu rechnen.

Nach standiger Ubung greift das Ministerium der Justiz der Entscheidung der zunéchst
zur Ausibung der Dienstaufsicht berufenen Behérde nicht vor. Es bestehtkein A ss,
hiervon im vorliegenden Fall abzuweichen. Vor diesem Hintergrund wird von weiteren
Ausfuhrungen abgesehen.
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