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8 261 Grundsatz der freien richterlichen Beweiswirdigung

Uber das Ergebnis der Beweisaufnahme entscheidet das Gericht nach seiner freien, aus
dem Inbegriff der Verhandlung geschépften Uberzeugung.

Die Vorschrift ist knapp gefasst, aber nicht unproblematisch. Es handelt sich neben § 244 Abs 2
StPO um die wichtigste Norm des Strafverfahrensrechts, die Freiheit der Beweiswiirdigung
verheiflt. Eine gegenldufige Verrechtlichung und Verwissenschaftlichung der Beweiswiirdi-
gung liefern den zentralen Grund der anhaltenden Krise des Strafprozesses. Die Normierung
einer Freiheit der Beweiswiirdigung von Beweisregeln galt zunéchst als Errungenschaft bei der
Uberwindung des gemeinrechtlichen Inquisitionsprozesses. Absolute Freiheit der Beweiswiir-
digung flihrt aber zu Willkiir, weshalb zu beachten sind, die den Tatgerichten zunehmend von
den Revisionsgerichten aufgezeigt und von diesen wieder bisweilen umgangen werden. Die
Beweiswiirdigung ist auf den Inbegriff der Hauptverhandlung beschrinkt. Ein nur auBlerhalb
der Hauptverhandlung existierendes und in derselben nicht erortertes Tatsachenwissen ist bei
der Urteilsfindung nicht zu beriicksichtigen. Der Inbegriff der Hauptverhandlung ist auszu-
schopfen, soweit es um fiir die Entscheidung potentiell relevante Umsténde geht. Offen bleibt
im Gesetz die Methode der Beweiswiirdigung. Aussagepsychologen sollen bei der Glaubhaf-
tigkeitsbegutachtung von Zeugenaussagen nach einer hypothesengeleiteten Methode der Real-
kennzeichenanalyse vorgehen und die ,,Nullhypothese* erst als widerlegt erachten, wenn iiber-
wiegende Gegengriinde plausibel dargelegt werden konnen. Methodenvorgaben sind fiir Rich-
ter nicht vorgesehen, zumal auch der Zweifelssatz fiir sie nur eine Beweisregel ist, die erst
eingreift, wenn die Gesamtwiirdigung aller Umstiinde nicht zu einer sicheren Uberzeugung von
Unrecht und Schuld ausreicht. Auf einzelne Indizien ist er nicht anzuwenden. Allgemein gelten
keine festen Beweisregeln fiir Richter. Jedoch diirfen sie nicht gegen Denkgesetze oder gesi-
cherte Erfahrungssitze versto3en, die wie Rechtsnormen iSd § 337 Abs 1 StPO behandelt wer-
den. Die Beweiswiirdigung muss vollstindig und widerspruchsfrei sein. Ein bestimmter Wahr-
scheinlichkeitsgrad wird fiir eine Verurteilung nach dem Gesetzestext nicht vorausgesetzt. Das
zwischenzeitliche Postulat, das Beweisergebnis miisse mindestens die objektiv hohe Wahr-
scheinlichkeit der Richtigkeit fiir sich in Anspruch nehmen kénnen, damit der Richter im Ver-
urteilungsfall seine subjektiv sichere Uberzeugung darauf stiitzen diirfe, ist in der Praxis wieder
aufgegeben worden, zumal ein Wahrscheinlichkeitsgrad nicht konkret zu nennen ist. Die sub-
jektive richterliche Uberzeugung von Unrecht und Schuld reicht nun wieder aus, sie muss nur
zu einem logisch moglichen Beweisergebnis flihren. Dies bleibt angesichts einer anklagekon-
formen Voreinstellung der Richter nach dem Erdffnungsbeschluss mit der Folge anhaltender
Dissonanzreduktionen im Verlauf des Verfahrens bei jedem Auftauchen einer kognitiven Dis-
sonanz problematisch. Gegeniiber Verteidigungsbemiihungen machen sich nach Anklageerhe-
bung und Erdéffnungsbeschluss, ferner nach Zwischenentscheidungen tiber Eingriffsgestattun-
gen und nach Verstidndigungsangeboten zunehmend Perseveranz-, Inertia- und Schulterschluss-
effekte bemerkbar. Da Beweislehre, Aussagepsychologie und Kriminalistik nicht zu Pflichtfa-
chern der Juristenausbildung gehdren und Forensische Psychiatrie sowie Angewandte Krimi-
nologie nur sporadisch vermittelt werden, agieren die auf den Beruf schlecht vorbereitenden
Strafrichter intuitiv. Sie sind zahlreichen Einfliissen ausgesetzt, die vom Ziel einer neutralen
Wahrheitsfeststellung ablenken konnen. Aufgrund Richterrechts iiber eine ,,erweiterte Revi-
sion“ wurde daher eine Kontrolle der Beweiswiirdigung etabliert. Die Erfiillung einer auf die
schriftlichen Urteilsgriinde beschriankten Kontrollaufgabe gelingt aber nur mit wechselndem
Erfolg.



A. Normbedeutung

1 Die Vorschrift soll die Grundlage fiir die Beweisverwertung sein (BVerfGE 130, 1, 29). Da-
mit wird sie in eine Eingriffsermichtigung uminterpretiert. Nach der Idee des historischen Ge-
setzgebers ist sie hingegen nur eine normative Bestimmung der Methodenfreiheit der exklusi-
ven Wiirdigung aller in der Hauptverhandlung erhobenen Beweise durch den Richter. Beweis-
verwertungsverbote als Gegenpol zur Freiheit der Wiirdigung aller erhobenen Beweise haben
eigentlich den Charakter von Beweiserhebungsverboten fiir die Hauptverhandlung, so dass sie
den fragwiirdigen Beweisstoff nicht zum Inbegriff der Hauptverhandlung werden lassen. Die
Widerspruchslosung der Rechtsprechung, die ein Verwertungsverbot durch Gestaltungsakt der
Verteidigung nach der Beweiserhebung in der Hauptverhandlung im Rahmen des Erklarungs-
rechts nach § 257 StPO entstehen lassen will, hat dieses Prinzip zu Unrecht libergangen. Die
Befugnis des Tatgerichts zur Erhebung der Beweise folgt aus § 244 Abs 2 StPO (Jahn, Gutach-
ten C zum 67. Deutschen Juristentag, 2008, C68). Sind Beweise in der Hauptverhandlung er-
hoben worden, konnen sie — mit einer Einschrankung bei Verwertungsverboten — auch im Urteil
verwertet werden. § 261 StPO schlief3t eine Beweisantizipation vor Abschluss der Beweisauf-
nahme im Allgemeinen aus (Fezer StV 1995, 95, 97), auch weil eine anndhernd zuverldssige
Beweiswiirdigung erst nach Erhebung aller Beweise unter deren Gesamtschau moglich ist. Aus-
nahmen im Bereich der Beurteilung von Beweisantriagen oder der Geeignetheit neuer Tatsachen
oder Beweise im Additionsverfahren nach § 359 Nr 5 StPO bestétigen diese Regel des Beweis-
antizipationsverbots. Die Ergebnisprognose bei einer Verstindigung nach § 257c StPO geht an
allem vorbei. § 261 StPO stellt freilich nur die Maxime der Freiheit von starren Beweisregeln
auf und der Freiheit von fremden Wertungen (RieB GA 1978, 257, 264). Prinzipiell gibt es
keine zwingenden Normen, die dem Tatrichter ein Beweisergebnis vorschreiben (BGHSt 39,
281, 295). Auch eine Bindung an andere Urteile besteht nicht (Welp, FS Egon Miiller, 2008,
765 ff). Wertungen eines Sachverstdndigen sind fiir Richter nicht verbindlich, reine Wertungen
oder Meinungen eines Zeugen sogar unbeachtlich, weil sie nicht mehr zur Aussage des Zeugen
tiber wahrgenommene Tatsachen gehoren. Ferner ist eine Bindung des Tatrichters an methodi-
sche Vorgaben, wie sie fiir eine aussagepsychologische Inhaltsanalyse gelten (BGHSt 45, 164,
167 ff), eigentlich ausgeschlossen (BGHR StPO § 261 Sachversténdiger 9; Fischer, FS Wid-
maier, 2008, 191, 213; Menges, FS Tolksdorf, 2014, 313 ff; aA OLG Niirnberg NJW 2010,
3793, 3794; OLG Stuttgart NJW 2006, 3506 f), was aber zu unterschiedlichen Vorgehenswei-
sen zwischen Sachverstindigen und Richtern fiihrt. Die Methodenfrage bedarf insoweit noch
nédherer Priifung, weil auch Richter gegebenenfalls an wissenschaftsmethodische Erkenntnisse
als Erfahrungssitze gebunden sein konnen. Die Freiheit der richterlichen Beweiswiirdigung hat
jedenfalls Grenzen, die sich aus dem Ziel der Wahrheitserforschung ergeben. Prozessgrund-
rechte des Angeklagten auf ein faires Verfahren (BVerfG NJW 2008, 3346, 3347), auf willkiir-
freie Entscheidung (BayObLG NJW 1994, 3177), auf Neutralitdt und Ergebnisoffenheit des
Gerichts und auf Gewidhrung rechtlichen Gehors (BGHSt 22, 26, 28) beschrinken die Wiirdi-
gungsfreiheit ebenfalls. Der Tatrichter muss die Beweise erschopfend wiirdigen und wissen-
schaftliche Erkenntnisse sowie Erfahrungssitze und die Logik beachten (BGHSt 29, 18, 20).
Unverwertbare Beweise diirfen zumindest nicht zum Nachteil des Angeklagten herangezogen
werden. Ob sie zu seinen Gunsten verwertet werden diirfen (Meixner, Das Widerspruchserfor-
dernis des BGH bei Beweisverwertungsverboten, 2015, 223 ff), ist nicht geklért. Zumindest bei
Eingriffen in den Kernbereich der Personlichkeitsentfaltung scheidet dies aus (BGHSt 57, 71,
78).



1.1 Zunehmend sind bei der richterlichen Beweiswiirdigung auch die Erkenntnisse aus erfahrungs- oder naturwis-
senschaftlichen Gebieten zu beriicksichtigen. Ein Versto3 gegen sachliches Recht liegt aus der revisionsgerichtli-
chen Perspektive vor, wenn das Tatgericht einen bestehenden Erfahrungssatz mit Relevanz fiir den konkreten Fall
ohne nachvollziehbaren Grund nicht befolgt oder einen nicht bestehenden Erfahrungssatz anwendet (BGHSt 39,
291, 294; BGH NStZ-RR 2010, 51, 52). Die Beachtung der Erkenntnisse der Aussagepsychologie ist, soweit
Tatrichter kein Gutachten einholen, bisher nicht obligatorisch, obwohl es sich bei Erkenntnissen dieser Erfah-
rungswissenschaft auch um Erfahrungssitze handelt. Ist das methodische Vorgehen der hypothesengeleiteten Re-
alkennzeichenanalyse ein wissenschaftsmethodisches Postulat (Fiedler/Schmid, Praxis der Rechtspsychologie
1999, 5 ff), dann miisste es eigentlich auch fiir Richter gelten, wenn sich daraus der Erfahrungssatz ergibt, dass
eine methodengeleitete Beweiswiirdigung signifikant bessere Ergebnisse erzielt. Das wird immerhin fiir die me-
thodengeleitete Realkennzeichenanalyse bei der Bewertung von Aussagen durch Beschuldigte oder Zeugen von
der forensischen Psychologie behauptet.

1.2 Die Feststellung der Tatsachen verlangt Rationalitdt der Gedankenfiihrung (KK-StPO/Ott StPO § 261 Rn 3)
und im Verurteilungsfall nach einem Ansatz in der Rechtsprechung und Literatur zumindest die hohe objektive
Wabhrscheinlichkeit der Richtigkeit des Ergebnisses (BGH NJW 1999, 1562, 1564). Dieser Mal}stab wird in der
Rechtsprechung aber heute oft wieder zugunsten einer nahezu unbeschrinkten Wiirdigungsfreiheit relativiert
(BGHSt 10, 208, 209). Nur bisweilen wird noch das Gebot rational begriindeter und tatsachengestiitzter Beweis-
fiihrung hervorgehoben (BGH Beschl v 13.9.2011 — 5 StR 308/11; Beschl v 7.12.2011 —4 StR 517/11). Jedenfalls
wenn nach der Lebenserfahrung die Fehlerhaftigkeit der Verurteilung wahrscheinlicher erscheint als ihre sachliche
Richtigkeit, sollte sie im Rechtsstaat keinen Bestand haben. Das wird aber durch die aktuelle Rechtsprechung der
Revisionsgerichte, die auch bereits denklogisch mogliche Beweisschliisse akzeptiert, selbst wenn sie fernliegend
erscheinen, gerade nicht garantiert. Fiir die subjektive richterliche Uberzeugung, die auf Grund lediglich denkge-
setzlich mdglicher Schlussfolgerungen ausreichen soll, geniigt da ein nach der Lebenserfahrung ausreichendes
MaB an Sicherheit (BGHSt 41, 206, 214). Lediglich wenn und soweit der Tatrichter individuell Zweifel hat und
diese im Urteil zum Ausdruck bringt, muss er von Rechts wegen in dubio pro reo entscheiden. Das kommt bei
einer strukturellen Uberbetonung der Verdachtshypothese und deren Verfestigung durch Zwischenentscheidungen
oder Verstandigungsprognosen (Isfen ZStW 125 [2013], 325, 326) in der Praxis selten vor. Stattdessen sind immer
wieder bei allen der Verdachtsannahme widerstreitenden Aspekten Dissonanzreduktionen festzustellen (Raske,
Wie bei polizeilichen Ermittlungen ein falscher Tatverdacht entsteht, 2012, 25 ff). Weil die schon in der Anklage-
schrift und im Eroffnungsbeschluss, gegebenenfalls aber auch bei weiteren Zwischenentscheidungen favorisierte
Verdachtshypothese als vorzugswiirdig behandelt wird, werden die Informationen, die mit der Verdachtshypothese
unvereinbar sind, unterbewertet, ignoriert oder umgangen. Wo dies nicht gelingt, werden Informationen, die den
Verdacht bestitigen, liberbewertet und iiberbetont. Je mehr dem Angeklagten nachteilige Zwischenentscheidungen
aufgrund der Verdachtshypothese ergangen sind und je schwerer die hierdurch entstehenden Belastungen werden,
etwa bei lange andauernder Untersuchungshaft oder Vermogensbeschlagnahme, desto mehr wirkt ein Rechtferti-
gungsdruck auf die Entscheidungstriager ein. Die Dissonanzreduktion werden dadurch nur noch umso intensiver.
So werden die Erfolgschancen einer Verteidigung aufgrund von Informationen, die dem Verdacht entgegenwirken
sollen, mit fortschreitender Verfahrensdauer immer geringer. Das erkldrt schlieBlich den maximalen Widerstand
gegen Antrige auf Wiederaufnahme eines bereits rechtskréftig abgeschlossenen Verfahrens. Jede Beweisantizipa-
tion oder summarische Beweisbewertung wirkt sich so zum Nachteil des Angeklagten aus, etwa wenn Beweisan-
trdge in einem spédten Stadium der Hauptverhandlung vom Tatgericht zuriickgewiesen, wenn Revisionsriigen ge-
gen das Urteil unter Beruhensgesichtspunkten aufgrund einer Betrachtung der Beweislage nach dem Urteilstext
vom Revisionsgericht verworfen, oder wenn Wiederaufnahmeantrage im Additionsverfahren nach Aktenlage vom
Wiederaufnahmegericht mit der Begriindung, ein Verteidigungsvorbringen mit neuen Tatsachen oder Beweismit-
tel sei unzuléssig, weil diese dazu ungeeignet seien (§ 359 Nr 5, § 368 Abs 1 StPO), die Tatsachenfeststellung des
Erstgerichts ernsthaft zu erschiittern, als unzuldssig bewertet werden. Dem Selbstschutz eines Tatrichters vor der
Gefahr unbewusst fehlerhafter Dissonanzreduktionen oder zu einer effektiven Kontrolle kann dann eben nur eine
methodengeleitete Beweisbewertung dienen, bei der alle einzelnen Indizien zunichst nach ihrem objektiven Be-
weisgewicht festgestellt, wahrgenommen und zumindest fiir interne Beurteilungszwecke gesammelt und doku-
mentiert werden, um erst nach dem Abschluss dieser Stoffsammlung alle Informationen, die fiir und gegen den
Angeklagten sprechen, in einer Gesamtschau zu bilanzieren. Beweisantizipationen vor Abschluss eines neutralen
und vollstindigen Beweisgewinnungsverfahrens oder nur aufgrund eines Teils der verfiigbaren und verwertbaren
Informationen sind mdglichst zu unterlassen; denn jede verdachtskonforme Zwischenentscheidung erhéht wegen
Verfestigung der Voreinstellung das Risiko sachwidriger Dissonanzreduktionen im weiteren Gang des Verfahrens.
Ergebnisprognosen, wie sie bei der Verstandigung im Strafverfahren tiblich sind, kollidieren in besonderer Weise



mit dem Prinzip der Neutralitit der Beweiswiirdigung. Richterliche Neutralitdt ist ein Teil des materiellen Ge-
wiahrleistungsgehalts des Art 101 Abs 1 S 2 GG oder des Anspruchs auf einen unparteiischen Richter gemal3 Art
6 Abs 1 S 1 EMRK. Aus diesem Grund diirfen letztlich die methodischen Anforderungen an die richterliche Be-
weiswiirdigung nicht substantiell hinter den Anforderungen an ein aussagepsychologisches Gutachten zuriickblei-
ben.

1.3 Besonders in Verurteilungsfillen verlangt das Gebot rational begriindeter Beweisfiihrung die Einbeziehung
wissenschaftlicher Erkenntnisse, vor allem aus kriminalistischen, kriminologischen und aussagepsychologischen
Untersuchungen (BVerfG NJW 2003, 2444, 2445; BGH NJW 2007, 384, 387), soweit ihnen die Bedeutung von
Erfahrungssitzen zukommt. Dies ist geboten, weil zur Widerlegung der Unschuldsvermutung aus Art 6 Abs 2
EMRK und aus dem Fairnessgrundsatz des Grundgesetzes (Art 20 Abs 3 GG iVm dem Freiheitsrecht) der Wert
der Belastungsbeweise durch die Anwendung der wissenschaftlichen Erkenntnisse zu bestimmen und das Resultat
gegebenenfalls dadurch zu erhérten ist (BGHR StPO § 261 Beweiswiirdigung, unzureichende 20). Eine Hervor-
hebung der ureigenen richterlichen Aufgabe der Beweiswiirdigung ist nach Art 92 GG kompetenzrechtlich zutref-
fend (Karl Peters, Strafrechtspflege und Menschlichkeit, 1988, 364, 370). Sie wird aber schon begrifflich als ,,ur-
eigene” (BGH NStZ 2004, 630, 631) oder gar als ,,ureigenste” Aufgabe (BGH NStZ-RR 2007, 195, 196) iiberbe-
tont und ist durch faktische Sachkundemingel, besonders im psychiatrisch-psychologischen Bereich sowie im
Bereich der Kriminalwissenschaften zu relativieren (Wille, Aussage gegen Aussage in sexuellen Missbrauchsver-
fahren, 2012, 121 ff).

1.4 Insbesondere die Sozial-, Gedichtnis- und Aussagepsychologie gibt wichtige Hinweise darauf, wie die Suche
nach der Wahrheit bei der Auswertung des unzuverldssigen und oft {iberschitzten Zeugenbeweises wirkungsvoll
zu betreiben ist (BGHSt 17, 382, 385; Deckers, FS Hamm, 2008, 53, 55). Das gilt auch fiir die zuerst von Un-
deutsch (Forensische Psychologie 1967, 26 f) ausgearbeitete Aussagenanalyse bei kindlichen Zeugen (Schweize-
risches Bundesgericht SJZ 2002, 282, 283). Jedoch haben aussagepsychologische Gutachten ihrerseits oft Schwié-
chen (Raske, Die Dissonanzreduktion als Fehlerquelle in forensischen Glaubwiirdigkeitsbeurteilungen, 2012), ins-
besondere weil sie sich exklusiv auf die Ergebnisse der eigenen Exploration beziehen, externe Ankniipfungstatsa-
chen nicht oder nicht ausreichend beachten und keine Gesamtwiirdigung aller — auch auflerhalb des Zeugenbewei-
ses liegender — Indizien liefern. Die Erwartungshaltung des Auftraggebers wirkt sich zudem auf aussagepsycho-
logische Sachverstandige ebenfalls aus, die ihrerseits Dissonanzreduktionen vornehmen, wenn sie der Erwartungs-
haltung entgegenkommen. Nach den Pramissen der aussagepsychologischen Begutachtungspraxis unterscheidet
sich die intentional falsche, also erlogene, Aussage einer Auskunftsperson im psychischen Befund von der wahren
Aussage. Das ist allerdings im Allgemeinen nicht an nonverbalen Merkmalen zu erkennen (Volbert/Steller in Blie-
sener/Losel/Kohnken, Lehrbuch der Rechtspsychologie, 2014, 391, 392), weshalb auch die intuitive Annahme
weitgehend verfehlt erscheint, der personliche Eindruck des Richters vom Erscheinungsbild des Zeugen sei ein
besonderes Kriterium fiir die Beweiswiirdigung. Fiir wahr gehaltene ,,falsche Erinnerungen® (Mack Kriminalistik
2014, 459 ff), an deren Richtigkeit die Auskunftsperson selbst glaubt, lassen sich gegebenenfalls nicht anhand der
sonst relevanten Realkennzeichen im Aussageinhalt von objektiv zutreffenden Angaben unterscheiden (Kdhnken,
FS Ostendorf, 2015, 519, 528 ff). Insoweit ist vor allem eine mdglichst prizise Uberpriifung potentieller Quellen
fiir eine suggestive Beeinflussung von Bedeutung. Eine abschlieBende Validierung der Untersuchungsmethoden
der aussagepsychologischen Realkennzeichenanalyse fehlt. Die einzelnen Realkennzeichen sind — jedes fiir sich
genommen — nicht derart valide, dass sie alleine eine tragfihige Beurteilungsgrundlage fiir eine Verurteilung lie-
fern konnten, jedenfalls wenn sich auch Anhaltspunkte dafiir ergeben, dass die Nullhypothese oder eine sonstige
Alternative zur Verdachtshypothese ebenso stark bewertet werden kann, wie der Tatverdacht (vgl BGHSt 45, 164,
171). Erst die Gesamtschau ergibt ein halbwegs aussagekriftiges Bild. Die Wertungen der psychologischen Sach-
verstdndigen sind ihrerseits subjektiv gefarbt und stellen unbeschadet herausgestellter Methodenanforderungen
kein in allen Einzelheiten endgiiltig standardisiertes Verfahren dar (BGH Urt v 25.1.2011 — 5 StR 418/10). Wichtig
sind vor allem die Hinweise der Aussagepsychologie auf potenzielle Fehlerquellen fiir Aussagen durch Zeugen,
Beschuldigte oder Mitbeschuldigte, die dann durch den Sachverstindigen einer autonomen richterlichen Wiirdi-
gung zuginglich gemacht werden. Das Beurteilungsergebnis des aussagepsychologischen Sachverstidndigen, es
liege eine ,,erlebnisfundierte* (im Ergebnis also ,,wahre*) Aussage oder nicht (ausreichend) erlebnisfundierte (also
moglicherweise unwahre) Aussage vor, sollte fiir die richterliche Entscheidung streng genommen keine Rolle
spielen. Es sollte nur als Vorschlag zur Bewertung der Aussage aufgenommen werden oder sogar ganz wegbleiben.
Nach den Erkenntnissen der Aussagepsychologie ist auch fiir die richterliche Hypothesenbildung von Bedeutung,
dass es neben dem bewussten Liigen schon im normalpsychologischen Bereich unbewusste Intrusionen, also die
Einfiigung nicht real erlebter Aspekte in einen Erlebnisbericht, und Konfabulationen gibt (Heidler, Fortschritte
von Neurologie und Psychiatrie 78 [2010], 256 ff), bei denen ein Zeuge nur scheinbar mit Gewissheit selbst Er-



lebtes schildert, was in Wahrheit auf falschen Erinnerungen im Rahmen komplexer Prozesse der Gedéchtnisfunk-
tionen beruht. Zwischen den Mdoglichkeiten der absichtlichen Falschdarstellung und der subjektiv wahren, aber
objektiv nicht zu treffenden Darstellung, liegt auerdem ein Bereich, in dem es zu Angaben kommt, von welcher
der Aussagende zumindest zeitweise selbst annimmt, dass sie in dieser Form nicht zutreffen, zu anderen Zeitpunk-
ten aber von dem Bezug zu seinem eigenen Erlebnis tiberzeugt ist (Volbert/Steller aaO 391). Die Gedachtnispsy-
chologie lehrt zu Recht, dass jeder Mensch nur in begrenztem Umfang und aufgrund einer Unterscheidung nach
gefiihlsméBig wichtigen oder unwichtigen Bedeutungszuweisungen selektierte Wahrnehmungen macht und spei-
chert, diese bereits bei der erstmaligen Informationserlangung mit Wertungen verkniipft und die Erinnerungen
anschliefend laufend unbewusst aufgrund neuer Eindriicke verdndert. Insgesamt zutreffende Erinnerungen an ein
Erlebnis sind danach eher die Ausnahme als die Regel. Das wird in der gerichtlichen Praxis nur zu oft verkannt.

1.5 Als Realkennzeichen werden allgemeine Merkmale (logische Konsistenz, ungeordnete und sprunghafte Dar-
stellung, quantitativer Detailreichtum), spezielle Inhalte (raum-zeitliche Verkniipfungen, Interaktionsschilderun-
gen, Wiedergabe von Gespriachen, Schilderungen von Komplikationen im Handlungsablauf), inhaltliche Beson-
derheiten (Schilderung ausgefallener Einzelheiten, Schilderung nebenséchlicher Einzelheiten, phdnomenkonforme
Schilderung unverstandener Handlungselemente, indirekt handlungsbezogene Schilderungen, Schilderung eigener
innerpsychischer Vorgénge, Schilderung psychischer Vorginge des Beschuldigten), motivationsbezogene Inhalte
(spontane Verbesserung der eigenen Aussage, Eingestindnis von Erinnerungsliicken, Einwinde gegen die Rich-
tigkeit der eigenen Aussage, Selbstbelastungen, Entlastung des Beschuldigten) und deliktsspezifischer Inhalte (de-
liktstypische Aussageelemente) angesehen (Volbert/Steller aaO 391, 394). Es liegt aber auf der Hand, dass diese
Elemente — jedes fiir sich genommen — im Einzelfall einen erheblichen Deutungsrahmen ergeben, dessen Ausfiil-
lung vom einzelnen Betrachter individuell nach seiner subjektiven Einschitzung erfolgt. Schon die Erfassung der
einzelnen Elemente im konkreten Fall und ihre Deutung und Bewertung durch den einzelnen Betrachter sowie die
Beurteilung in der Gesamtschau fithren nur dazu, dass die Beweiswiirdigung bei einem Vorgehen nach der Me-
thode der hypothesengeleiteten Realkennzeichen Analyse besser systematisiert wird, als dies bei einer rein intui-
tiven Beweiswiirdigung der Fall ist. Sie erhélt dadurch eine relativ grofere Treffgenauigkeit, die allerdings auch
dann immer noch eine nicht ganz unerhebliche Streubreite und Fehlerquote aufweist (Volbert/Steller aaO, 391,
395).

1.6 Terra incognita sind in der forensischen Praxis meist auch die nicht ganz seltenen Phidnomene der falschen
Erinnerungen (Pseudoerinnerungen). Dabei ist in den Erfahrungswissenschaften schon lange bekannt, dass prin-
zipiell jede Person ,,falsche Erinnerungen an tatséchlich nicht stattgefundene oder jedenfalls nicht selbst erlebte
Ereignisse entwickeln kann. Diese konnen sowohl durch aktive Suggestion, als auch durch passive Einflussgro3en
im Wege der Autosuggestion entstehen (Kohnken FS Ostendorf 2015, 519, 528 ff). Affektive oder kognitive Be-
diirfnisse der spiteren Auskunftsperson fordern ihr Auftreten. Scheinbar aufdeckende Therapien konnen sie ent-
stehen lassen (K6hnken aaO; Mack Kriminalistik 2014, 459, 460). Die Empféanglichkeit fiir suggestive Einfliisse
ist von Person zu Person verschieden. Bei generell falschen Erinnerungen an tatséchlich nicht stattgefundene Er-
eignisse ist regelméfig eine Vorgabe, ein bestimmtes Ereignis sei tatsidchlich geschehen und miisse von der Aus-
kunftsperson wahrgenommen worden sein, der Ausgangspunkt fiir die Entstehung einer falschen Erinnerung (Vol-
bert/Steller in Bliesener/Losel/Kéhnken, Lehrbuch der Rechtspsychologie, 2014, 391, 397 ff). Das Strafverfahren
liefert an vielen Stellen beinahe ideale Moglichkeiten, durch den Sachverhalt vermittelnde ,,informatorische Vor-
gespriache vor Vernehmungsbeginn, suggestive Fragen, intensive Vorhalte, Vermittlung von Verdachtshypothe-
sen oder anderen Fremdannahmen bei einer damit konfrontierten Person eine falsche Erinnerung entstehen zu
lassen. Diese Gefahr wird in der forensischen Praxis, soweit sie iiberhaupt bekannt ist, strukturell unterbewertet.
Die Tatsache, dass sich einer Auskunftsperson subjektiv sicher ist, ein beschriebenes Ereignis erlebt zu haben, ist
wegen der Gefahr falscher Erinnerungen entgegen der intuitiven Erwartung annéhernd ohne jede Aussagekraft
(Kohnken aaO 531). Tatséchlich geniigen fiir die Entstehung falscher Erinnerungen wesentlich weniger intensive
Einflussfaktoren, als es von Juristen iiblicherweise angenommen wird. Auch die eng gehandhabten rechtlichen
Bewertungen von Vernehmungsmethoden (§ 136a StPO, § 69 Abs 3 StPO) beruhen auf prinzipiellen Fehlvorstel-
lungen iiber die Bedeutsamkeit suggestiver Einfliisse bei Befragungen. Im Extremfall kann sogar einem Beschul-
digten suggeriert werden, er habe eine Straftat begangen, die tatséchlich nicht stattgefunden hat. Das lehrt als
Musterbeispiel der Fall des verschollenen Bauern Rupp, bei dem vier Beschuldigte jedenfalls zeitweise eine Be-
teiligung an einem T&tungsverbrechen gestanden haben, das nach der spéteren Spurenlage nach dem zufalligen
Leichenfund sich jedenfalls so, wie es in allen Einzelheiten geschildert worden war, niemals zugetragen haben
kann (dazu ndher Raske, Wie bei polizeilichen Ermittlungen ein falscher Tatverdacht entsteht, 2012, 94 ff).

1.7 Auch die Wahrscheinlichkeitsforschung kann im Sinne einer anndherungsweisen Bestimmung des objektiven
Beweisgewichts bestimmter Umsténde zur Ausfiillung des BeweismaBes der objektiv hohen Wahrscheinlichkeit



verhelfen (Geipel, Handbuch der Beweiswiirdigung, 63 ff). Sie steckt aber noch in den Kinderschuhen und bleibt
meist unbeachtet.

1.8 Der Richter kann sich nach der Rechtsprechung auch mit noch nicht erprobten oder umstrittenen wissenschaft-
lichen Methoden befassen. Er muss seine Ansicht dazu allerdings genau priifen und darlegen (BGH NStZ 1994,
250; 1998, 528, 529). Das ist allerdings ein bedenklicher Prozess der Wahrheitserforschung.

B. Prozessziel und richterliche Aufgabe

2 Die richterliche Freiheit bei der Entscheidung iiber das Ergebnis der Beweisaufnahme hebt
das Prozessziel nicht auf, sondern sie bezieht sich darauf. Die Freiheit der Beweiswiirdigung
setzt als Basis einer rechtsstaatlichen Legitimation der Gerichte zur Verurteilung wegen Un-
recht und Schuld zu einer Strafe oder MaBregel voraus, dass vom Tatgericht zunéchst der Ver-
pflichtung zur Ermittlung der Wahrheit mit dem bestmoglichen Beweis geniigt worden ist. An
die Stoffsammlung nach dem Malstab des § 244 Abs 2 StPO hat sich eine neutrale Gesamt-
wiirdigung aller Beweise anzuschlieBen. Es geht im Strafprozess nimlich um die Suche nach
der materiellen Wahrheit durch ein unparteiisches Gericht (Art 6 Abs 1 S 1 EMRK) als not-
wendige Grundlage eines gerechten Strafurteils (BVerfGE 133, 168, 201; BGHSt 50, 40, 63;
Kiihne GA 2008, 361 ff). Ausgeschlossen ist ein Aushandeln des Sachverhalts oder eine foren-
sische Herstellung von Wahrheit ohne ausreichende objektive Beweisgrundlagen. Erforderlich
ist die bestmogliche Rekonstruktion des historischen Geschehens (SK-StPO/Velten StPO Vor
§ 261 Rn 13). Deshalb ist eine genaue Beweiswiirdigung, gegebenenfalls auch mit einer Ge-
standnisiiberpriifung, nicht entbehrlich, sondern auch in scheinbar eindeutigen Fillen stets er-
forderlich (BVerfGE 133, 168, 209; BGH NStZ 2014, 170 mAnm Jahn), wenngleich die Praxis
damit bisweilen kursorisch verfahrt. Die hochstrichterliche Rechtsprechung tritt dem verstarkt
entgegen (BGH NJW 2014, 872, 873). Die Wahrheitssuche erfahrt in der Hauptverhandlung
von Rechts wegen ihren Hohepunkt (BGHSt 46, 349, 352, 353), sie hat dort aber weder ihren
Anfang noch ein Ende.

2.1 Tatséchlich ist die Hauptverhandlung léngst nicht mehr der Verfahrensteil, in dem Beweise zentral erhoben
werden. Vor der Hauptverhandlung ist eine vorldufige Beweiswiirdigung, die zur Er6ffnung des Hauptverfahrens
im Er6ffnungsbeschluss fiihrt, unbeschadet der dort nur freibeweislich aufz7unehmenden Beweisgrundlagen aber
jedenfalls arbeitsmethodisch ebenso durchzufiihren, wie die Wiirdigung der im Strengbeweisverfahren erhobenen
Beweise bei der Urteilsfindung (OLG Niirnberg NJW 2010, 3793, 3794). Diese Tatsache wird oft vernachléssigt
und sie bleibt bei der Bewertung der Voreingenommenheit des das Hauptverfahren mit einer Verurteilungsprog-
nose er6ffnenden und danach erkennenden Richters zu Unrecht unbeachtet (Isfen ZStW 125 [2013], 325, 326 ff).

2.2. Das Gebot der methodisch gleichartigen Gesamtwiirdigung aller verfiigbaren und verwertbaren Beweise gilt
demnach nicht nur bei der Urteilsberatung, sondern auch fiir Beweisantizipationen, etwa bei der Priifung der Er-
6ffnung des Hauptverfahrens (zu Unrecht einschridnkend OLG Stuttgart Die Justiz 2011, 218, 219), bei der Priifung
eines Beweisantrages nach § 244 Abs 3 oder Abs 2 StPO oder bei der Geeignetheitspriifung eines Wiederaufnah-
mevorbringens neuer Tatsachen oder Beweismittel nach § 359 Nr 5 StPO und § 368 Abs 1 StPO. Die Zuriickwei-
sung von Beweis- oder Wiederaufnahmeantragen scheitert in der Praxis meist an einer selektiven Wiirdigung ein-
zelner Beweise unter Vernachldssigung der Gebote einer neutralen und eigenverantwortlichen Gesamtwiirdigung
aller Umsténde. Das ist ein struktureller Fehler, der oft nicht ausgeglichen wird, weil Er6ffnungsbeschliisse unan-
fechtbar sind, die Ablehnung von Beweisantrdgen zu selten in zuldssiger Weise im Revisionsverfahren geriigt wird
und Wiederaufnahmeantréige propter vova von einer uneinheitlichen Beschlusspraxis, fiir die keine abschlieBende
Kontrollzustindigkeit des BGH besteht, regelméfig im Additionsverfahren abgeblockt werden. Kurskorrekturen
durch das BVerfG sind mangels dortiger Einsicht in die Notwendigkeit bisher nicht zu erwarten. Insgesamt besteht
ein gravierendes Rechtsschutzdefizit.

3 Ohne Wahrheit kann Gerechtigkeit nicht erreicht werden; ohne ernsthafte Suche nach der
Wahrheit erscheint die Behauptung einer Wahrheitsfindung nur als Simulation eines fairen Ver-
fahrens. Selbst ein formal fair gestaltetes Verfahren ist kein Wert an sich, wenn es mit einer zu



hohen Wahrscheinlichkeit zu einem sachlich falschen Urteil fiihren kann (Demko, FS Riklin,
2007, 351, 355 ff). Absolute Wahrheitserkenntnis ist zwar nie in vollendeter Form erreichbar
(BGHSt 10, 208, 209 1), jedoch darf dies zumindest das Streben danach durch ein ergebnisoffen
agierendes Gericht unter Ausschopfung des im Einzelfall verfiigbaren und bestmoglichen Be-
weises nicht verhindern (Albrecht NStZ 1983, 486, 487). Demgegeniiber hat sich im Zeitalter
zunehmender Urteilsabsprachen oder iiberwiegender Verfahrenserledigungen in Strafbefehls-
verfahren die Idee einer forensischen Wahrheit zu einem Gegenpol entwickelt. Der maBlos
iberbetonte Beschleunigungsgrundsatz wird zu einem immer groeren Hindernis fiir die Fest-
stellung der materiellen Wahrheit. Der , kurze Prozess* ist jedoch weder gerecht noch fiihrt er
zu Rechtsfrieden.

3.1 Chronische Uberlastung der Strafjustiz, nicht selten aber auch individuelle Uberforderung der Mitwirkenden,
fiihrt in der Praxis dazu, dass erhebliche Abstriche bei der Wahrheitssuche gemacht werden. § 244 Abs 2, § 246,
§ 257c Abs 1 S 2, § 359 Nr 5 und § 261 StPO sprechen bisher von Rechts wegen gegen die Fixierung des Ab-
schlusses der Wahrheitserforschung auf einen Stand des Verfahrens zu einem bestimmten Zeitpunkt innerhalb
oder auBlerhalb der Hauptverhandlung oder auf eine Beschrinkung der Zielsetzung und des Aufklarungsumfangs
auf die Aktenlage wie im Inquisitionsprozess, dem sich die gegenwirtige Entwicklung wieder bedrohlich annéhert.

3.2 Durch eine Konsensmaxime wiirde nur eine Mediation der Wahrheitserforschung erfolgen, die sich kontrapro-
duktiv auswirken miisste, wenn etwa in Folgeprozessen der Strafgerichtsbarkeit oder anschlieBenden Zivilrechts-
streitigkeiten der frither festgestellte Sachverhalt neu gepriift und die Unrichtigkeit oder Unvollstindigkeit der
bisherigen Feststellungen erkannt wird. Die zwischenzeitliche Reduzierung der Wahrheitserforschung durch Ur-
teilsabsprachen ist daher bedenklich (Kithne GA 2008, 361, 365, 366; Tsambikakis, Kunert-Symposium, 2006,
87, 92). Sie fiihrt in weiten Teilen zu einer Zivilprozessualisierung des Strafverfahrens. Abgesprochene Urteile
eignen sich oft nicht einmal als aussagekriftiges Prdjudiz fiir einen anschlieBenden Zivilprozess (OLG Koblenz
StraFo 2007, 295, 296, 297).

4 Die Wahrheitssuche kann zwar in den verschiedenen Stadien des Strafverfahrens jeweils nur
mit endlichen Erkenntnismitteln vorangetrieben werden. Sie muss aber auch {iber die Prozess-
stadien hinweg als Leitidee erhalten bleiben (Albrecht NStZ 1983, 486). Davon weicht die 6ko-
nomisierte Praxis bedenklich weit ab (Kithne GA 2008, 361, 373, 374) und sie betreibt zunch-
mend naive Kunst durch sich selbst erfiillende Prophezeiungen, die objektiv zu Unrecht eine
wohlfiihlende, aber triigerische Selbstgewissheit entstehen lassen (Velten GA 2015, 387, 395).
Im Erkenntnisverfahren sind stattdessen alle verfiigbaren, verwertbaren und sachdienlichen
Mittel zur Wabhrheitserforschung neutral auszuschopfen, ohne dass prozessokonomische
Griinde dafiir eine besondere Grenze bilden diirfen. SchlieBlich geht es um Ehre und Freiheit
des angeklagten Biirgers sowie nicht selten um seine wirtschaftliche und soziale Existenz.
Selbst eine scheinbare Evidenz des Ergebnisses, die angesichts der Dokumentationsdefizite im
Strafverfahren und der immer wieder zu beobachtenden Perseveranz-, Inertia- und Schulter-
schlusseffekte (Schiinemann StV 2000, 159 ff) kaum jemals wirklich besteht, rechtfertigt kei-
nen Verzicht auf ein neutral durchgefiihrtes Strengbeweisverfahren in einer miindlichen und
grundsitzlich 6ffentlichen Hauptverhandlung. Die Prozessokonomie wird schlieBlich an ande-
rer Stelle durch die Moglichkeiten des Strafbefehlsverfahrens und der Verfahrenseinstellung
nach dem Opportunitéitsprinzip (zu Recht krit zu § 153a StPO Briining ZIS 2015, 586 ff) be-
riicksichtigt, dort sogar im UbermaB. Inwieweit diese Formen eines speedy trial mit dem
Schuldgrundsatz und der ihm zugrunde liegenden Maxime der Erforschung der materiellen
Wabhrheit mit dem bestmdglichen Beweis vereinbar bleiben (ohne Begriindung bejaht von
BVerfGE 133, 168, 227), bedarf kiinftig weiterer Untersuchungen (aus schweizerischer Sicht
Thommen, Kurzer Prozess — fairer Prozess? 2013, 244 ff).

4.1 In einem Rechtsmittelverfahren nach einer Urteilsanfechtung muss begriindbaren Zweifeln an einer ausrei-
chenden Sachverhaltserforschung nachgegangen werden. Das ist der Grundgedanke der erweiterten Revision, die



eine richterrechtliche Erweiterung der Uberpriifungsméglichkeiten aufgrund der Revision darstellt (Schiinemann
FS Geppert 2011, 649, 662), jedoch nur allzu rasch an Leistungsgrenzen stoft. Die erweiterte Revision fiihrt des-
halb letztlich in eine Sackgasse (Fezer in DAV Rechtssicherheit versus Einzelfallgerechtigkeit 1992, 58, 64).

4.2 Das Wiederaufnahmeverfahren nach § 359 Nr 5 StPO, das vom historischen Gesetzgeber in Strafkammersa-
chen als funktionaler Berufungsersatz mit Novenpflicht vorgesehen wurde (Alsberg, Justizirrtum und Wiederauf-
nahme, 1913, 47; Dippel in Jescheck/Meyer, Die Wiederaufnahme des Strafverfahrens, 1974, 13, 39 f; Meyer,
Wiederaufnahmereform, 1977, 44 f), muss daneben als Mittel zur Korrektur erkennbar gewordener Fehlurteile
begriffen werden. Das gilt auch deshalb, weil die Rechtskraft des Strafurteils keine Gestaltungswirkung, die Ver-
urteilung als solche aber andauernde Eingriffswirkung entfaltet (Eschelbach HRRS 2008, 190, 199 ff) und einer
fortwirkenden Legitimation sowie andauernder Korrekturmdglichkeiten fiir den Fall der Verfiigbarkeit neuer Er-
kenntnisse bedarf. Die Rechtskraft kann den wahren Sachverhalt weder verandern noch dessen Einschitzung ad
infinitum festschreiben, zumal Tatsachenfeststellungen fiir sich genommen nicht in Rechtskraft erwachsen (vgl zu
letzterem BVerfGE 103, 21, 36; BGHSt 43, 106, 107, 108; Eschelbach, FS Widmaier, 2008, 127, 144).

5 Selbst im Strafvollstreckungsverfahren diirfen bei der Begutachtung der Verurteilten keine
unabinderlichen Vorgaben aus den Urteilsgriinden an die indiziell fiir die Zukunftsprognose
relevante Bewertung des vergangenen Geschehens durch Sachverstéindige aus dem Blickwinkel
ihrer Disziplinen, wie Angewandter Kriminologie, Psychologie und Psychiatrie, entnommen
werden (einschrinkend Boetticher/Krober/Miiller-Isberner/Bohm/Miiller-Metz/Wolf NStZ
2006, 537, 540). Auch hier besteht keine absolute Bindungswirkung der Urteilsfeststellungen
fiir die Strafvollstreckungsorgane und Sachverstindigen (Bock/Schneider NStZ 2003, 337, 338;
Brettel, Tatverleugnung und Strafrestaussetzung, 2007, 197 ff). Kann etwa ein Sachverstdndi-
ger im Vollstreckungsverfahren feststellen, dass der Verurteilte die abgeurteilte Tat nicht oder
nicht so, wie im Urteil festgestellt, begangen haben kann und nur deshalb als Tatverleugner
inhaftiert bleibt, weil er die Tat im Sinne der Urteilsfeststellungen nicht aufgearbeitet habe, so
darf der Sachverstindige nicht unbedingt an falsche Urteilsfeststellungen gebunden bleiben.
Dies gilt auch deshalb, weil Urteilsfeststellungen fiir sich genommen nicht in Rechtskraft er-
wachsen. Die Frage der Bindung von Sachverstdndigen im Vollstreckungsverfahren an Fest-
stellungen im rechtskréftigen Strafurteil ist in einem Fall, in dem die Tatbegehung mit der Per-
sonlichkeit des Verurteilten unvereinbar erschien (Begehung eines Doppelmordes mit vollstén-
diger Spurenbeseitigung durch einen minderbegabten Spanner, dem nach Anklage ein psycho-
dynamisch allenfalls eher vorstellbarer Verdeckungsmord, nach dem Urteil ein zielstrebiger
Mord zur Erméglichung einer anderen Straftat angelastet wurde), von BVerfGE 117, 71, 120
ff tibergangen worden. Auch Prognosegutachten sind nicht zwingend an Urteilsgriinde zu bio-
psycho-sozialen Anknilipfungstatsachen zu binden, wenngleich sie andererseits nicht ohne
wichtigen Grund davon abweichen diirfen. Gelangen spitere Beurteiler zu abweichenden Er-
gebnissen, muss dies den Strafverfolgungsorganen einen Anlass zur Uberpriifung geben, die
wieder unter Gesamtwiirdigung aller verfiigbaren und verwertbaren Beweise zu erfolgen hat.
Ein zu Unrecht Verurteilter darf nicht deshalb als untherapierbarer Tatverleugner besonders
hart bestraft werden, weil die nachtraglich mogliche Erkenntnis, dass sich der Sachverhalt iiber-
haupt nicht so zugetragen haben kann, wie er im rechtskréftigen Urteil festgehalten wurde, bei
Prognoseentscheidungen ignoriert wird. Das folgt letztlich aus Art 1 Abs 1 S 2, Art2 Abs 2 S
GG und Art 19 Abs 4 S 1 GG.

6 Die Gesamtbetrachtung der Prozessrechtsnormen fiir das Erkenntnis-, Rechtsmittel-, Voll-
streckungs- und Wiederaufnahmeverfahren zeigt, dass einerseits nach Ausschopfung aller sich
aufdringenden Erkenntnisquellen der Prozess im jeweiligen Stadium in iiberschaubarer Zeit ein
Ende haben muss, dass andererseits aber kein Anlass besteht, sich ohne zwingenden Grund mit
weniger als der bestmoglichen Sachaufklarung (BVerfGE 57, 250, 277; 70, 297, 309) zufrie-
denzugeben und das Prozessergebnis ohne Riicksicht auf spétere Erkenntnisse zu perpetuieren.



Die Beweislehre muss sich auch neuen Erkenntnissen 6ffnen, die ihr aus der Sozial-, Aussage-
oder Gedéchtnispsychologie zuflieBen, aber auch aus dem Bereich der Wahrscheinlichkeitsfor-
schung sowie der Angewandten Kriminologie (GOppinger/Bock, Kriminologie, §§ 15 ff). Wer-
den erfahrungswissenschaftliche Erkenntnisse durch intuitive richterliche Beweiswiirdigung
libergangen (zur fehlerhaften Bewertung anhand eigener Verhaltenserwartungen Eisenberg,
Beweisrecht der StPO, Rn 924), kann der Richter gegeniiber einem Beweisantrag auf Einholung
eines Sachverstindigengutachtens kaum noch ausreichende eigene Sachkunde fiir sich in An-
spruch nehmen (Wille, Aussage gegen Aussage in sexuellen Missbrauchsverfahren, 2012, 121
f). Will der Tatrichter dem Vorwurf unzureichender Sachkunde entgehen, muss er sich gegebe-
nenfalls auch deshalb den methodischen Vorgaben anndhern, die jedenfalls angeblich von
Rechts wegen aufgrund wissenschaftsmethodischer Postulate (zum Stand der Wissenschaft
Eschelbach ZAP Fach 22, 971 ff) den Aussagepsychologen gemacht werden (Boetticher, NJW-
Sonderheft fiir Schifer, 2002, 8, 12; Deckers, FS Hamm, 2008, 53, 55). Ob Wissenschaftsme-
thodik bestimmte Forderungen zu Recht erhebt, bedarf wiederum weiterer Uberpriifung, weil
den derzeit praktizierten Untersuchungsmethoden eine abschlieende Validierung fehlt (San-
cietti, FS Frisch, 2013, 1233, 1247).

6.1 Ein zentraler Fehler im System ist die fehlende Ausbildung der Berufsanfinger unter den Richtern gerade in
den Bereichen, die zu der so elementar wichtigen Wahrheitserforschung gehdren (Wille, Aussage gegen Aussage
in sexuellen Missbrauchsverfahren, 2012, 121 £, 126 f). Eine Ausbildung in Kognitions- und Aussagepsychologie,
Angewandter Kriminologie sowie Beweislehre wire eigentlich als berufliche Qualifikation unverzichtbar, wenn
im Bereich der Strafrechtspflege wegen der Eingriffsintensitét der Urteile die bestmdgliche richterliche Leistung
gefordert werden wiirde (Karl Peters Strafrechtspflege und Menschlichkeit 1988, 286, 370). Aus dem Fehlen sol-
cher Ausbildung in den meisten Féllen, weil beides weder zu den juristischen Studienfachern noch zum Standard-
programm der Referendarausbildung gehort und weil Fortbildungsangebote fiir berufstitige Justizjuristen durch
Okonomisierungsdruck selten wahrgenommen werden, sind in der Gesetzgebung bisher keine ausreichenden
Schliisse gezogen worden. Die Rechtsprechung geht anhand der normativen Vorgaben davon aus, dass Berufs-
richter iiber prinzipiell ausreichende Sachkunde bei der Anwendung aussagepsychologischer Glaubwiirdig-
keitskriterien verfligen, die fiir die Beurteilung von Aussagen bei schwieriger Beweislagen erforderlich ist, ferner
dass sie diese Sachkunde den Schoffen im Spruchkorper gegebenenfalls vermitteln. Dies soll bei jugendlichen
Zeugen erst recht gelten, wenn die Berufsrichter zugleich Mitglieder einer Jugendschutzkammer sind, der erfah-
rene Jugendrichter angehoren sollen (BGH Urt v 18.8.2009 — 1 StR 155/09). Das ist jedoch eine Erwdgung, die
einen Vertrauensvorschuss enthélt, der durch tatsichlich oft zu verzeichnende Ausbildungsmingel und Qualitéts-
verluste bei der Arbeit iiberforderter oder iiberlasteter Tatrichter enttduscht wird (Wille aaO 121 £, 126 f).

6.2 Die Dunkelziffer unerkannter Fehlurteile infolge einer im Ergebnis unzutreffenden Beweiswiirdigung ist un-
bekannt (Velten GA 2015, 387, 391), sie diirfte aber nicht unerheblich sein (Geipel ZAP 2011 Nr 22, 1161, 1163
ff; Schwenn StV 2010, 705, 706; Sickor StV 2015, 516, 521). Dies wird deutlich, wenn schon alleine die Quote
falscher Gestdndnisse eine {iberraschend grofle Zahl erreichen kann. Hinzu kommt eine ebenfalls nicht geringe
Zahl objektiv falscher Beschuldigungen durch Zeugen (Krober FPPK 2013, 240 f), ferner spielt der Irrtum eine
grofle Rolle, etwa bei der Identifizierung einer Person (Piischel StraFo 2015, 269, 271 f), aulerdem die Fehldeu-
tung von Gutachten oder Sachbeweisen unter hdufig anzutreffender Dissonanzreduktion bei Auftreten einer kog-
nitiven Dissonanz gegeniiber der durch Anklage, Eroffnungsbeschluss und sonstigen Zwischenentscheidungen
verstarkten Voreinstellung unter Favorisierung der Verdachtshypothese. Bestehen die Fehlerquellen nicht nur aus
einem menschlichen Versagen im Einzelfall, sondern aus strukturellen Fehlern in der Art des Vorgehens und De-
fiziten im Verfahren, so ist anzunehmen, dass die Zahl der rechtskriftigen Fehlurteile {iber die nachtréiglich be-
kannt gewordenen spektakulédren Félle hinaus wesentlich grof3er ist als die Zahl jener durch Zufall bekannt gewor-
denen Fille. Aus Statistiken {iber Urteile und Urteilsauthebungen (Jehle FPPK 2013, 220, 225 ff) ldsst sich wegen
der mangelnden Eignung der Revision zur Korrektur sachlicher Fehler in Strafurteilen und der extrem restriktiven
Haltung der Wiederaufnahmegericht keine zuverlédssige Aussage dariiber machen, wie haufig Fehlurteile sind. Im
Ergebnis wird die Zahl der sachlich falschen Urteile zwar weder tiberragend gro3 noch vernachlidssigenswert ge-
ring sein. Soweit aus der relativ geringen Quote von Urteilsauthebungen im Revisionsverfahren intuitive Schliisse
auf die angeblich zutreffende Beweiswiirdigung durch Tatgerichte gezogen werden, beruht dies darauf, dass Re-
visionsrichter aus normativen Griinden von der Vollstindigkeit und Richtigkeit der ihnen unterbreiteten und von
ihnen allein nachvollzogenen schriftlichen Urteilsgriinde ausgehen, wihrend gerade diese Vollstindigkeit und



Richtigkeit im Hinblick auf die ubiquitiren Dissonanzreduktionen nicht gewéhrleistet ist. Wird bereits eine nur
vertretbare Beweiswiirdigung als rechtsfehlerfrei abgesehen, weil darin kein Verstofl gegen die ,,Denkgesetze*
erkannt wird, kann aus der deshalb erfolgenden Revisionsverwerfung keine Gewahr der sachlichen Richtigkeit des
Urteils abgeleitet werden. Selbst erkennbar fragwiirdige Beweisergebnisse werden mangels eines rechtlichen Feh-
lers in der Beweiswiirdigung (§ 337 StPO) rechtskréftig und gehen in die Statistiken als ,,richtige Urteile ein. Im
Ubrigen ist die iiberhdhte Punitivitit von Strafjustizjuristen im Vergleich zur Durchschnittsbevélkerung aufgrund
des Rollenversténdnisses zu beriicksichtigen (Sickor StV 2015, 516, 521). Ihnen fehlt vielfach Empathie und Er-
fahrung mit der abweichenden Perspektive ,,der anderen Seite®. Die intuitive tatrichterliche Uberzeugung von der
generellen Richtigkeit eigener Urteile, gerade nachdem sie von der Revisionsinstanz iiberpriift und nicht bean-
standet wurden, ist eine verbreitete Selbsttduschung. Die Zahl der Urteile, die auch Revisionsrichtern nach der
Urteilslektiire als bedenklich erscheinen, aber mangels greifbaren Rechtsfehlers nicht beanstandet werden, ist nicht
sehr gering. Selbst hinter einer Verwerfung der Revision als offensichtlich unbegriindet verbirgt sich ein Fall, in
dem Bedenken gegen die sachliche Richtigkeit der Beweiswiirdigung angemeldet werden kdnnten, aber eben kein
Rechtsfehler im Sinne von § 337 StPO festzustellen ist. Das Beispiel bei Sabine Riickert Unrecht im Namen des
Volkes 2007, 152 oder das Beispiel des Falles Rupp (Nestler ZIS 2014, 594 ff; ausfiihrlich dazu Raske, Wie bei
polizeilichen Ermittlungen ein falscher Tatverdacht entsteht, 2012, 94 ff) und weitere Beispiele (vgl Neuhaus StV
2015, 185 mwN) machen deutlich, dass Revisionsverwerfungen keineswegs die sachliche Richtigkeit des Urteils
garantieren konnen. Bisweilen werden vielmehr sogar bei vollstidndiger, tiber den Urteilstext hinausgehender Tat-
sachenkenntnis evident falsche Urteile rechtskriftig. Sie bleiben regelméBig auch infolge einer durch die psycho-
logischen Abldufe bei einer nach Urteilsrechtskraft maximierten kognitiver Dissonanz nachvollziehbaren, aber
rechtlich und rechtstatsdchlich bedenklichen Wiederaufnahmepraxis rechtskriftig, selbst wenn im Einzelfall ein
ausfiihrlicher Antrag auf Wiederaufnahme des Verfahrens eingereicht wird. Deshalb besteht fiir zu Unrecht Ver-
urteilte fast nur noch die Hoffnung, dass sich in einem Folgeprozess oder Zivilrechtsstreit zum gleichen Thema
die Wahrheit ergibt, wenn nicht sonst ein Zufall hilft, wie im Fall Rupp das Auffinden der Leiche des Verscholle-
nen und seines Fahrzeugs auf dem Grund der Donau nach der rechtskriftigen Verurteilung seiner Angehdrigen
wegen angeblicher Totung und Leichenzerstiickelung sowie Fahrzeugvernichtung.

6.3 In einem Fall (Wille aaO 11 ff), in dem Aussage gegen Aussage gestanden hatte, in der einzigen Tatsachenin-
stanz ein Beweisantrag auf Gutachteneinholung abgelehnt, der Angeklagte vom Tatgericht verurteilt, die Revision
verworfen (BGH Beschl v 16.5.2006 — 1 StR 171/06), eine Verfassungsbeschwerde nicht zur Entscheidung ange-
nommen (BVerfG Beschl v 5.7.2006 — 2 BvR 1362/06), ein Wiederaufnahmeantrag trotz nachtréglich eingeholter
Gutachten mit eindeutig positivem Resultat als unzuldssig verworfen (OLG Miinchen Beschl v 26.5.2009 — 2 Ws
156-157/08). In einem anschlieBenden Haftpflichtprozess gleichsam mit umgekehrtem Rubrum ist dagegen un-
streitig (LG Miinchen 11 - 5 O 2550/09), dass die angebliche Geschédigte, welche nun Schadenersatz verlangt, seit
Jahren schwer psychisch krank und schon vor der Hauptverhandlung des Erstgerichts im Strafverfahren behand-
lungsbediirftig war, sowie psychotherapeutisch unterstiitzt und im Prozess sozialpsychologisch begleitet wurde,
was sie jeweils als Zeugin vor dem Strafgericht der einzigen Tatsacheninstanz nicht offenbart hatte. Kurze Zeit
nach der Hauptverhandlung musste sie mehrere Monate in stationérer psychiatrischer Behandlung verbringen, was
in der Revisionsinstanz nicht beachtet werden konnte und im Wiederaufnahmeverfahren vom Standpunkt der Wie-
deraufnahmegerichte nicht mehr beachtet werden musste. Wegen der vorherigen strafgerichtlichen Annahme, sie
sei gesund, war zum Beispiel auch eine Verurteilung des Angeklagten nach § 176a Abs 2 Nr 3 StGB nicht erfolgt,
die andererseits schon bei einer bloen Gefahr schwerer psychischer Gesundheitsbeeintrachtigungen, wie post-
traumatischen Belastungsstorungen, erforderlich gewesen wire, wenn ein entsprechendes Risiko bekannt gewesen
und auf die behaupteten Taten zuriickgefiihrt worden wére. Streit herrscht im Zivilprozess, in dem das Strafurteil
von Rechts wegen keine Bindungswirkung entfaltet, aber die Zivilgerichte zu einer Beweislastumkehr contra le-
gem tendieren, um die Frage, worin die Ursachen der psychischen Beeintrichtigung liegen und welches die Wir-
kungen sind. Von ausreichender strafrichterlicher Sachkunde zu sprechen, nachdem das Tatgericht der einzigen
Tatsacheninstanz eine psychisch unauffillige Personlichkeit der Tatzeugin angenommen hatte, welche tatsdchlich
nach eigenem nachtréglichem Vorbringen schwer psychisch krank war, liegt in einer solchen Konstellation neben
der Sache. Die Diagnose einer posttraumatischen Belastungsstorung (Gasch in Artkdmper/Clages, Kriminalitats-
bekiAmpfung — ein Blick in die Zukunft, 2015, 113, 117 ff) durch behandelnde Arzte, die bei der Anamnese unge-
schiitzt den Angaben der Patienten folgen, kann auf einem Wertungsfehler beruhen (vgl BGH Urt v 25.1.2011 -5
StR 418/10), zumal wenn darin die Pramisse mitschwingt, dass tatsichlich ein als Trauma tauglicher Missbrauch
stattgefunden habe und dieser die Ursache des Ubels darstelle und nicht eine Personlichkeitsstdrung oder pubertire
Krise (zur interaktiven Entstehung einer Falschbeschuldigung Krober FPPK 2013, 240 ff). Die Annahme einer
tatbedingten posttraumatischen Belastungsstorung anstelle einer fiir eine Falschbeschuldigung urséchlichen
Borderlinestorung oder pubertiren Krise beruht ggf auf einem Zirkelschluss, weil Ursachen und Wirkungen erst



zu kldren sind. In casu hatte sich die in reduzierter Besetzung verhandelnde und nicht sachverstindig beratene
Jugendschutzkammer im Urteil selbst als ,erfahrene Jugendkammer® bezeichnet. Ob diese Selbsteinschéitzung
gerechtfertigt ist, zumal wenn die Bewertung der Erfahrenheit nur auf eines von vier Kammermitgliedern zutreffen
diirfte, erscheint fraglich. Die Bedeutung langjéhriger Selbsterfahrungen bei der Beurteilung von Zeugenaussagen
wird jedenfalls oft iiberschétzt und zu Unrecht zunehmend gesteigert, je langer negative Riickmeldungen ausblei-
ben, wodurch ein Hinzulernen strukturell verhindert wird (Velten GA 2015, 387, 396). Die Tatsache, dass Revisi-
onsverwerfungsbeschliisse nicht begriindet zu werden pflegen, auch wenn zum Beispiel erst komplexe Beruhens-
erwigungen dazu gefiihrt haben, dass ein durchgreifender Rechtsfehler verneint wird, tragt zu einer sachwidrigen
Selbstgewissheit der Tatrichter bei (Velten GA 2015, 387, 395). Nicht selten gilt bei ihnen als Erfahrung, was
jahrelang falsch gemacht wurde, ohne dass eine begrenzt zur Wahrheitsfindung taugliche Rechtskontrollinstanz
daran Ansto3 genommen hatte. Die Moglichkeit einer schrittweisen interaktiven Entstehung einer Falschbeschul-
digung (Krober FPPK 2013, 240 ff) bleibt vor diesem Hintergrund nicht selten unerkannt.

6.4 Vor diesem Hintergrund erscheint etwa — pars pro toto fiir mogliche Fehlerquellen — die Annahme, eine Border-
line-Personlichkeitsstorung einer Auskunftsperson (alle vorgenannten Beispiele und Zitate betreffen Félle hochst-
wahrscheinlich borderlineinduzierter Falschaussagen) miisse nicht stets zur Begutachtung durch einen Sachver-
stindigen fiihren objektiv unzutreffend (Wille aaO 134 f). Ebenso ist eine histrionische Personlichkeitsstorung
schwer zu diagnostizieren, aber fiir die Beurteilung der Aussagetiichtigkeit und Aussagevaliditit von erheblicher
Bedeutung (Kdhnken, FS Ostendorf, 2015, 519, 524). Das besondere Problem der — unbeschadet kognitiver Aus-
sagetiichtigkeit — storungsbedingten Einschrdnkung der ,,volitionalen Aussagetiichtigkeit” (Krober FPPK 2013,
240, 241, 247) wird aus Unkenntnis der meisten Richter beziiglich der besonderen Wirkungen der emotional in-
stabilen Personlichkeitsstorung iibersehen. Fiir die schwer zu diagnostizierende Borderlinestérung stellen insbe-
sondere Selbstverletzungen ein Markersymptom dar, auch wenn diese fiir sich genommen keinen zwingenden
Schluss zulassen (vgl BGH Urt v 25.1.2011 — 5 StR 418/10). Jedenfalls liefern sie einen Anlass zur Klarung eines
Zusammenhangs der belastenden Zeugenaussage mit einer Personlichkeitsstorung, namentlich in motivationaler
Hinsicht. Sie rechtfertigen zumindest einen Beweisantrag auf Einholung eines Sachverstindigengutachtens (vgl
BGH NStZ 2010, 100, 101), weil eigene richterliche Sachkunde in solchen Féllen regelméBig eindeutig fehlt (vgl
Krober FPPK 2013, 240, 248 f). Die Personlichkeitsstorung wiederum kann gegebenenfalls mit anndhernd gleicher
Wabhrscheinlichkeit sowohl die Folge eines real erlebten Missbrauchsgeschehens als auch die Ursache einer inten-
tionalen Falschbezichtigung sein. Personlichkeitsstérungen weisen ein grofles Spektrum an Variationen auf, wir-
ken sich durch extrem manipulatives Verhalten aus (Rautenstrauch, Selbstprasentationsstrategien in Falschaussa-
gen von Frauen mit Borderline-Personlichkeitsstorungen, Diplomarbeit Berlin Charité, 2006) und fiihren in einer
nicht unerheblichen Zahl von Féllen zu intentionalen Falschaussagen (B6hm/Meuren/Sturm-Wabhlich, Praxis der
Rechtspsychologie 2002, 209 ff; Burgheim/Friese, Sexualdelinquenz und Falschbezichtigung, 2006, 71 ff; Krober
FPPK 2013, 240 ff), ggf mit verheerenden Folgen (beispielhaft Sabine Riickert, Unrecht im Namen des Volkes,
2007). Borderlinekranke konnen ,,liigen wie gedruckt, was ggf ohne Kenntnis von Vorhandensein und Bedeutung
der Erkrankung unerkannt bleibt, weil Richter in solchen Fillen gerade nicht die erforderliche Sachkunde zur
Feststellung des Befundes, zur Abschétzung seiner Beweisbedeutung und zur Beurteilung der Ursachen und Wir-
kungen besitzen, aber selbst im Ubermal davon iiberzeugt sind. Die fiir das Stérungsbild symptomatisch iiberzo-
gene und abrupt wechselnde Idealisierung oder Entwertung anderer Personen durch Borderlinekranke liefert je-
denfalls ein erhebliches Falschaussagemotiv, das sich kategorial auBerhalb des Vorstellungsbildes der Richter be-
wegt, deren Betrachtungsweise eher von einer normalpsychologischen Verfasstheit ausgehen. Der ohnehin weit
iiberschétzte personliche Eindruck der Tatrichter von der hochmanipulativ agierenden Beweisperson ist in solchen
Féllen irrefithrend, denn auch eine scheinbare psychische Betroffenheit der Auskunftsperson von den behaupteten
Vorfillen verbiirgt nicht annidhernd die Richtigkeit der Tatschilderung.

6.5 Das gilt insbesondere nach einem Zeugencoaching im Rahmen einer psychosozialen Prozessbegleitung oder
Psychotherapie. Unterstiitzer, die wohlmeinend im scheinbaren Interesse des Opferschutzes handeln, kdnnen mas-
siv dazu beitragen, dass schrittweise eine Falschbeschuldigung entsteht und sukzessive verfestigt wird, weil posi-
tive Riickmeldungen auch suggestive Wirkung entfalten (Krober FPPK 2013, 240, 241 ff). Dies gilt selbst dann,
wenn der Gesetzgeber vorgibt, dass professionelle Unterstiitzung die Tat im eigentlichen Sinne nicht zum Thema
von Gesprachen gemacht werden sollen. Eine Prozessbegleitung ohne Thematisierung des Prozesses und der Pro-
zess Rolle der begleiteten Person, ist kaum denkbar. Schon die Unterstiitzung in der thematischen Peripherie kann
dazu ausreichen, ,,falsche Erinnerungen® zu generieren oder jedenfalls zu stabilisieren. Auch bei deutenden The-
rapiemethoden ist schlieBlich eine Widerlegung der Hypothese suggestive Beeinflussung in der Regel nur moglich,
wenn vollstindige Wortprotokolle der Therapiegesprache ausgewertet werden kdnnten, was regelmaBig nicht
moglich ist (Kohnken, FS Ostendorf, 2015, 519, 529). Ebenso entzieht sich eine psychosoziale Prozessbegleitung
der Uberpriifung darauf, sich der Prozessgegenstand nicht thematisiert wurde. Der Glaube des Gesetzgebers und



der Justiz daran, dass beides ohne Wechselwirkung voneinander getrennt werden konnte, erscheint aus psycholo-
gischer Perspektive naiv.

6.6 Die Nichtaufklarung angeblich tatferner und die Auskunftsperson diffamierender Umsténde, die aber Hinweise
auf Falschaussagemotive oder pathologische Befunde liefern konnten, erweist sich als faktische Beweisvereitelung
zum Nachteil von Beschuldigten (Wille aaO 133 ff). Die Zeugenaussagen zeigen dagegen inhaltlich oft markante
Liigensignale, die von der intuitiv agierenden und den bekannten Perseveranz-, Inertia- und Schulterschlusseffek-
ten bisweilen erliegenden strafgerichtlichen Praxis iibersehen oder aufgrund eines iiberzogenen moralischen Kre-
dits fiir angebliche Missbrauchsopfer iibergangen werden. Im genannten Beispielsfall soll der physisch und psy-
chisch gesunde Tater das Opfer mit grotesk-naiv anmutenden Sexualhandlungen jahrelang ohne jede markante
Steigerung der Handlungsintensitét (kein Versuch der Penetration od), ohne Einsatz von Notigungsmitteln und
ohne deliktstypische VerheimlichungsmafBnahmen bei hohem Entdeckungsrisiko missbraucht haben, ohne dass es
jemals zu einem sexuellen Erfolg in Form von Orgasmus oder Ejakulation gekommen sei. Die angeblich Geschi-
digte hatte nach ihrer Aussage Manipulationen an seiner Vorhaut vorgenommen, wihrend der Angeklagte tatsach-
lich schon als Kind beschnitten worden war. Sogar ein derart unrealistisches Bild einer motivlosen Vorsatztat (zum
Erdrterungsmangel, soweit sich die Motivfrage aus den Urteilsgriinden ergibt, OLG Koblenz NStZ-RR 2005, 79,
80), die zudem mit evident falscher Tatbeschreibung behauptet wird, fiihrte bei den Tatrichtern nicht zu durch-
greifenden Zweifeln. Fiir die Revisionsinstanz waren die Zweifelsgriinde durch verdeckte Darstellungsméngel
nicht erkennbar. Das miisste zumindest nachtraglich im Wiederaufnahmestadium zu Bedenken gegen die These
fiihren, dass es in Fillen einer Borderlineverdachtsdiagnose nicht der Hinzuziehung von Sachverstandigen bediirfe.
Es bedarf bei der Aussageniiberpriifung vielmehr sogar einer besonderen Weise der Qualitdtsanalyse (Stel-
ler/Bohm FPPK 2008, 37, 41 ff). Nur so liefen sich krasse Fehlurteile vermeiden oder korrigieren. Sie fithren
andernfalls fiir die zu Unrecht Verurteilten zu Friedlosigkeit statt zu Rechtsfrieden und sie verschonen wahre Téter
von der Strafverfolgung. Die aus amtlichen Statistiken entnommene These, dass solche Fille selten seien, ist
falsch, weil eine iiberméBig restriktive Wiederaufnahmepraxis sogar evidente Fehlurteile durch systematisches
Abblocken von Verteidigungsvorbringen eher perpetuiert als jemals korrigiert. Hinzu kommt, dass auch eine Straf-
verfolgung bei Verdacht der falschen Verddchtigung meist nicht stattfindet und Klageerzwingungsverfahren
ebenso oft wie Wiederaufnahmeantrdge mit iiberméBig restriktiven Zulédssigkeitsanforderungen abgeblockt wer-
den. Dies fiihrt auch zu einer Verfélschung des Bildes der offiziellen Statistiken (ndher zu den hiufigen Fillen
falscher Vorwiirfe die elektronische Ressource von Elsner/Steffen Vergewaltigung und sexuellen Notigung in
Bayern 2005).

7 Namentlich die Wiirdigung von Zeugenaussagen ist im Ergebnis die Aufgabe des Tatrichters.
Sie bildet aber den problematischsten Bereich, zumal auch ,,falsche Erinnerungen® von Zeugen
nach psychologischen Erkenntnissen (Kiihnel/Markowitsch, Falsche Erinnerungen, 2009, 73
ff) aus zahlreichen Griinden héaufiger sind, als es der psychologische Laie und der Richter an-
nimmt (Eschelbach ZAP Fach 22, 971, 976 ff). Selbst fiir Richter gelten bei eigenen Wahrneh-
mungen in der Hauptverhandlung und ihren Erinnerungen in der Urteilsberatung an das Ver-
handlungsgeschehen ebenfalls die psychologischen GesetzmiaBigkeiten (Herdegen, FS Eisen-
berg, 2009, 527 f). Die Erinnerung verblasst nicht nur; sie wird auch andauernd durch ander-
weitig erlangte Eindriicke angereichert, durch Wertungen verdndert und durch Verschmelzun-
gen zu einem neuen Bild, das mit der urspriinglichen Wahrnehmung nur noch bedingt etwas zu
tun hat (Bender StV 1984, 127 ff).

7.1 Vor diesem Hintergrund ist das Fehlen einer authentischen Aufzeichnung der Hauptverhandlung ein funda-
mentales gesetzgeberisches Versdumnis (Wille aaO 147 ff), da die richterliche Beweiswiirdigung sogar von der
Reihenfolge der Beweiserhebungen (Bandilla/Hassemer StV 1989, 551 ff), ferner von der Qualitét der individuel-
len richterlichen Wahrnehmung und Erinnerung an das Verhandlungsgeschehen, sowie von der Qualitdt informel-
ler Aufzeichnungen in Form von Berichterstattervermerken oder Notizen abhingt. Soweit Berichterstatter am Lap-
top fiir Zwecke der spéteren Urteilsabfassung ein internes Wortprotokoll fithren, wie es bisweilen in der Praxis zu
beobachten ist, verfehlen sie ihre eigentliche Aufgabe. Dadurch wird zugleich die gesetzgeberische Uberlegung,
man konne Personaleinsparungen bei den Protokollkréften bewirken, wenn ein Inhaltsprotokoll der Hauptverhand-
lung eingespart wird, in ihrer ganzen Absurditit deutlich. Der ein wortlautgetreues Inhaltsprotokoll der Hauptver-
handlung fithrende Richter fillt als neutraler Beurteiler praktisch aus, da er das Prozessgeschehen nicht mehr mit
voller Aufmerksamkeit beobachtet, sondern sich auf seine Schreibarbeit konzentriert. Die spatere Verwendung der
Aufzeichnungen als Textbausteine, die vollstindig in den Urteilstext zur Sachdarstellung einbezogen werden, was



im praktisch vorkommenden Extremfall durch die wortliche Wiedergabe der Sacheinlassung im Urteilstext in der
Ich-Form deutlich wird, wie es sogar in Schwurgerichtsurteilen zu lesen ist, verbessert die revisionsgerichtliche
Kontrolle nicht und verfiihrt den Tatrichtern zur Vernachldssigung seiner eigentlichen Aufgabe der Wiirdigung
der erhobenen Beweise. Diese tritt hinter eine Dokumentation zuriicktritt, welche ihrerseits nicht die ureigene
Aufgabe des Tatrichters ist. Richter, die anstelle einer Protokollkraft diese Arbeit auf sich nehmen, werden schon
in der Hauptverhandlung von ihrer eigentlichen Aufgabe abgelenkt, bei der Urteilsabsetzung spater nochmals. Das
ist freilich ein Symptom eines strukturellen Defizits der Hauptverhandlung durch Fehlen einer authentischen Auf-
zeichnung ihres Inhalts. Zumindest in Umfangsverfahren erfolgt in der Urteilsberatung zunéchst eine Rekonstruk-
tion des Verhandlungserlebnisses auf derzeit ungesicherter und uneinheitlicher Materialgrundlage. Die Urteils-
schopfung aus dem von den Beurteilern selbst erlebten und prasenten Inbegriff der Hauptverhandlung wird zur
Fiktion. Das Vergessen und Ubersehen nicht aufgezeichneter Details ist eher die Regel als eine Ausnahme. Dis-
sonanzreduktionen wegen kognitiver Dissonanzen haben bei der Urteilsberatung und Urteilsabsetzung erneut
freien Raum.

7.2 Die richterliche Beweiswiirdigung darf entgegen der scheinbar unbegrenzten Wiirdigungsfreiheit nach § 261
StPO nichts Wesentliches auslassen und nicht nur intuitiv erfolgen (Karl Peters, Strafrechtspflege und Mensch-
lichkeit, 1988, 364, 371 f). Sie muss auf rational nachvollziehbaren sowie intersubjektiv vermittelbaren Uberle-
gungen beruhen. Dies ist zur Vermeidung von Fehlern erforderlich, wird aber durch das Fehlen einer zuverldssigen
Aufzeichnung des Inhalts der Hauptverhandlung fast unmoglich. Auch wird die Gefahr objektiv falscher Aussagen
durch Auskunftspersonen unterschitzt (Hirschberg, Das Fehlurteil im Strafprozess, 1960, 31 ff). Es ist nach der
Rechtsprechung trotz fehlender Ausbildung der Juristen in Beweislehre, Kriminologie und Psychologie sowie feh-
lender Supervision junger Richter (Eisenberg, Beweisrecht der StPO, Rn 917) zwar normativ davon auszugehen,
dass Berufsrichter im Allgemeinen iiber diejenige Sachkunde verfiigen, die fiir die Beurteilung von Aussagen auch
in schwierigen Beweislagen erforderlich ist (BGH NStZ 2005, 394; 2010, 51; zu Recht krit Wille aaO 26 f, 121
ff). Ferner soll davon auszugehen sein, dass die Berufsrichter den Schoffen diese Sachkunde vermitteln (BGH
NStZ-RR 2006, 241, 242). Diese Thesen wirken aber zunehmend wie Fiktionen. Tatsdchlich werden in der Be-
weiswiirdigung in den meisten Féllen iiberkommene Begriindungsmuster verwendet, die sich langst wissenschaft-
lich als bestenfalls wertlos erwiesen haben (Deckers, FS Eisenberg, 2009, 473, 483; Fischer NStZ 1994, 1, 5;
Steller/Volbert in Psychologie im Strafverfahren, 1997, 12; Wille aaO 35).

7.3 Ausnahmen von der Annahme geniigender richterlicher Sachkunde ohne Sachverstidndigenhilfe fiir die Erhe-
bung und Wiirdigung der Beweise werden in der Praxis nur anerkannt, wenn Besonderheiten vorliegen (Eschel-
bach in Deckers/K6hnken, Die Erhebung und Bewertung von Zeugenaussagen im Strafprozess, 2. Aufl, 43, 65 ff;
Fischer, FS Widmaier, 2008, 191, 208; krit Deckers, FS Eisenberg, 2009, 473, 488 ff; Kohnken, FS Ostendorf,
2015, 519 ff). Damit sind konkrete Anhaltspunkte dafiir gemeint, dass etwa die Wahrnehmungs-, Erinnerungs-
oder Artikulationsfihigkeit einer Beweisperson aus psychodiagnostisch erfassbaren Griinden eingeschrinkt ist,
oder dass besondere Dispositionen oder Belastungen der Auskunftsperson die Zuverlédssigkeit der Aussage in
Frage stellen konnen, und dass fiir die Feststellung solcher Faktoren und ihrer moglichen Einfliisse auf den Aus-
sageinhalt sonst eine besondere Sachkunde erforderlich ist, iiber welche der Tatrichter ohne Zusatzausbildung
nicht verfiigt (BGH NStZ 2001, 105). Das folgt nach der Rechtsprechung nicht schon abstrakt-generell daraus,
dass Gegenstand der Aussage ein Sexualdelikt ist oder die Beweisperson zur Zeit des geschilderten Vorfalls ein
Kind oder Jugendlicher war oder dies zum Zeitpunkt der Aussage noch ist (BGH NStZ-RR 2006, 241, 242). Der
psychologisch-psychiatrisch-kriminologische Laie in der Richterrolle soll im Einzelfall beurteilen, ob ein be-
stimmter Umstand darauf hinweist, dass seine Kompetenz nicht ausreicht. Das ist paradox und fiihrt schon bei der
Sachkundepriifung zu intuitiven Wertungen, die zumindest ebenso richtig wie falsch sein kénnen. Auch normal-
psychologische Phidnomene, die zu falschen Zeugenaussagen fiithren, werden oft nicht erfasst (Eschelbach ZAP
Fach 22, 711 ff). Erst recht werden Phdnomene im Grenzbereich zwischen psychischen Erkrankungen im engeren
Sinne und den Personlichkeitsstorungen iibersehen, die wegen der pathologischen Liigenhaftigkeit personlich-
keitsgestorter Menschen auf die Beweiswiirdigung erhebliche Auswirkungen haben miissten, aber nicht einmal
ansatzweise erkannt werden. Die Quote der — zum Beispiel — deshalb falschen und dennoch rechtskriftigen Straf-
urteile ist nicht unerheblich.

7.4 Der gesicherte Befund einer nur intuitiv durchgefiihrten tatrichterlichen Beweiswiirdigung ist Besorgnis erre-
gend, zumal selbst Liigen vor Gericht weiterhin Konjunktur haben (Sabine Riickert, Nichts als die Unwahrheit,
www.zeit.de/2008/15/Falsche-Zeugen) und deren Ursachen und Héufigkeit von Juristen, die Andere an eigenen
Verhaltensvorstellungen und WertmaBstiben messen, oft unterschétzt werden. Es wird nicht selten die Gefahr
iibersehen, wie einfach und gebrauchlich es ist, unerwiinschte Personen im Wege des Strafverfahrens aus dem



Verkehr zu ziehen (Karl Peters, Strafrechtspflege und Menschlichkeit, 1988, 257) oder wie stark jedenfalls ,,fal-
sche Erinnerungen® durch ergénzende Eindriicke, Ablenkungen, Zuschreibungen, ergénzende Deutungen und sug-
gestive Einfliisse hervorgerufen werden konnen (Eschelbach ZAP Fach 22, 971 fY).

8 Die Beweiswiirdigung ist nach einem normativ, aber nicht empirisch oder naturwissenschaft-
lich begriindbaren (Geipel ZAP 2011 Nr 22, 1161, 1168) Dogma die ureigene Aufgabe des
Tatrichters (BGHSt 8, 130, 131; 29, 18, 20). Das ist seine gesetzliche Rolle im Rahmen des
staatlichen Monopols der Strafverfolgung und der Uberantwortung der Rechtsprechung an die
unabhéngigen Richter (Art 97 GG). Der Tatrichter muss die Wiirdigung der Beweisergebnisse
der Hauptverhandlung eigenverantwortlich vornehmen und er darf sich nicht ohne eigene Prii-
fung und Uberzeugungsbildung fremden Wertungen anschlieBen, was aber durch den gefihrli-
chen Pygmalion-Effekt (Bender StV 1984, 127, 128 f; Deckers, FS Eisenberg, 2009, 473, 481
f) oft unbewusst geschieht. Der Tatrichter darf zur Beurteilung des Beweiswerts einer Zeugen-
aussage zwar auf die von Ermittlungsbeamten festgestellten Hilfstatsachen zuriickgreifen. Die
hieraus abzuleitenden Schliisse hat er jedoch unabhidngig von den Wertungen der Beamten zu
ziehen (BGH NStZ-RR 2007, 150, 151). Der Tatrichter kann Wertungen eines Sachverstindi-
gen iibernehmen, aber selbst diese nur dann, wenn er nach eigener Uberpriifung zu denselben
Resultaten gelangt (Detter, FS 50 Jahre BGH, 2000, 679, 687). Die Ubernahme von Gutach-
tenergebnissen ohne kritische Nachpriifung der Begriindungsansétze ist ein erheblicher Fehler-
quell. Weicht der Tatrichter dagegen von einem Gutachten ab, so muss er sich nach der revisi-
onsgerichtlichen Rechtsprechung mit den Ausfiihrungen des Sachverstidndigen ndher auseinan-
dersetzen und seine abweichende Meinung nachvollziehbar darlegen sowie dokumentieren,
dass er mit Recht das bessere Wissen fiir sich in Anspruch nimmt (BGH StraFo 2009, 71; NStZ-
RR 2015, 82, 83). Die formal einseitige Bevorzugung der gutachtenkonformen Urteile in der
revisionsgerichtlichen Kontrolle kann zu Fehlhaltungen bei den Tatrichtern beitragen, die den
einfacheren Weg beschreiten, sich mit der schlichten Behauptung, den Gutachteninhalt nach-
vollzogen und sich aus eigener Uberzeugung angeschlossen haben, unkritisch dessen Ergebnis
tibernehmen. Sachverstdndigengutachten sollen aber eigentlich nur Entscheidungshilfen geben
und keine fertigen Ergebnisse prasentieren.

C. Grundsatze

9 § 261 StPO macht keine Vorgaben dafiir, wie der Tatrichter seine Uberzeugungsbildung vor-
zunehmen hat. Das schlieBt die Existenz immanenter Schranken der Freiheit bei der Beweis-
wiirdigung nicht aus, die daher auch schon bei Inkrafttreten der RStPO vorausgesetzt wurden
(Fezer StV 1995, 95). Grenzen des Wiirdigungsfreiheit bilden zunichst das Verbot von will-
kiirlichen Entscheidungen gem Art 3 Abs 1 GG und das Verbot von Verdachtsverurteilungen,
die mit dem Schuldgrundsatz und der Menschenwiirde des Angeklagten nach der Objektformel
zu Art 1 Abs 1 GG unvereinbar wiren. Die revisionsgerichtliche Rechtsprechung hat im Rah-
men der ,,erweiterten Revision® in Strafsachen auBlerdem aufgrund des Anspruchs des Ange-
klagten auf ein faires Verfahren zusétzliche Regeln fiir das tatrichterliche Vorgehen aufgestellt,
welche jedenfalls eine begrenzte Rechtskontrolle ermoglichen sollen.

9.1 Die Unwigbarkeit des Kontrollergebnisses hat zu einem verbreiteten Ausweichen der Tatgerichte vor der Kon-
trolle gefiihrt. Ein Fluchtweg sind die Urteilsabsprachen, wodurch die Revisionskontrolle praktisch meist entfallt.
Eine andere Umgehungsstrategie erfahrener Urteilsverfasser, die ihr Urteil revisionssicher gestalten wollen, be-
steht darin, Zweifelsgriinde im Urteil derart unerwéhnt zu lassen, dass eine sachlich-rechtliche Darstellungsriige
nicht durchgreift, weil der Urteilstext keine Liicke erkennen lasst (Eschelbach, FS Widmaier, 2008, 127, 131 ff;
Geipel, Handbuch der Beweiswiirdigung, 2. Aufl, Kap 3 Rn 67 ff; Hirschberg, Das Fehlurteil im Strafprozess,
1960, 88 f; Schlothauer StV 1992, 134 ff; Wilhelm ZStW 117 [2005], 143, 144) und das Revisionsgericht die



Beweisaufnahme nicht kontrollieren kann (zur Begriindung Bartel Das Verbot der Rekonstruktion der Hauptver-
handlung 2015, 321 ff). Aber auch unbewusst findet durch Ankereffekte und Inertiaeffekte oft eine verzerrte Dar-
stellung der Beweisgrundlagen im Urteilstext statt (Schiinemann, FS Geppert, 2011, 649, 663). Dadurch lauft die
Revision nicht selten leer.

9.2 In dem tatrichterlichen Verschweigen wesentlicher Entlastungsbeweise in den Griinden des schriftlichen Ur-
teils liegt gegebenenfalls eine Verletzung des Anspruchs der Verfahrensbeteiligten auf rechtliches Gehor (Schéfer
FS RieB 2002, 477, 479; Wahl, NJW-Sonderheft fiir G. Schifer 2002, 73, 74). Dagegen besteht bisher im Rechts-
mittelrecht wegen fehlender Aufzeichnung der Hauptverhandlung (krit dazu Eschelbach, FS Widmaier, 2008, 127,
140 ff; Wille aaO 38 ff, 147 ff) und wegen partiellen Fehlens einer zweiten Tatsacheninstanz kein effektiver
Rechtsschutz. Dieser ist bei einer Gehdrsverletzung aber von Verfassungs wegen eigentlich geboten (Meyer-Mews
NIW 2004, 716, 717; zur Ersatzfunktion des Wiederaufnahmerechts Wasserburg/Eschelbach GA 2003, 335, 342
ff; Wille Aussage gegen Aussage in sexuellen Missbrauchsverfahren 2012, 146 f). Ob und wie dariiber hinaus in
Féllen einer nachweisbaren Sachverhaltsverfalschung, die auch Bedenken im Hinblick auf § 339 StGB begegnen
muss (BGHSt 43, 212, 216), weitere Rechtsschutzmdglichkeiten erforderlich sind (§ 359 Nr 3 StPO), ist nicht
abschlieBend geklért.

I. Gesamtwiirdigung aller Umsténde

10 Eine zentrale Regel der Beweiswiirdigung ist das Gebot, alle wesentlichen Tatsachen und
Beweisergebnisse, die Gegenstand der Hauptverhandlung waren, erschopfend in einer Gesamt-
schau zu wiirdigen (BGHSt 44, 153, 158, 159; 49, 112, 122, 123) und zwar prinzipiell gleich-
rangig alle fiir und gegen den Angeklagten sprechenden Aspekte. Dagegen wird in der Praxis
nicht selten, gegebenenfalls aber von den Revisionsgerichten mangels Inhaltsaufzeichnung der
Hauptverhandlung meist unbeanstandet, verstoen. Eine grob unterschiedliche Gewichtung
von belastenden und entlastenden Beweisanzeichen ist ebenfalls ein Symptom einer Dissonanz-
reduktion aufgrund von kognitiver Dissonanz. Nur eine Beweiswiirdigung, die iiber erhebliche
belastende oder entlastende Umstinde ganz ohne Erdrterung hinweggeht, ist rechtsfehlerhaft
(BGH NStZ-RR 2003, 206, 207, 208). Bei der zunidchst notwendigen Bewertung einzelner Be-
weise im Hinblick auf ihren jeweiligen Beweiswert hat die aussagepsychologische Inhaltsana-
lyse ihren Standort. Die richterliche Gesamtwiirdigung aller Beweise geht dariiber hinaus, wenn
und weil sie mehr und auch andere Beweismittel einschlieBen muss. Einzelindizien diirfen auch
nicht nur isoliert bewertet werden, sondern sie entfalten ihr wahres Beweisgewicht erst dadurch,
dass sie in der Relation zu den anderen Umsténden des Einzelfalls gesehen werden. Ein fiir sich
genommen scheinbar unwesentliches Detail kann durch Gesamtschau mit anderen erhebliche
Beweisbedeutung erlangen. Ein scheinbar wichtiges Indiz kann durch andere Umsténde an Be-
deutung verlieren. Daher ist stets auch eine Gesamtbetrachtung nach einer vorgreiflichen Ein-
zelbewertung erforderlich, wobei aber die Gesamtwiirdigung wiederum nicht nur als Argument
dazu verwendet werden darf, einem fiir sich genommen gewichtigen Indiz seine Bedeutung
abzusprechen. Die Figur der Gesamt fiir den darf nicht dazu missbraucht werden, weitere Dis-
sonanzreduktionen vorzunehmen. Die Gesamtbewertung ist ihrerseits nur brauchbar, wenn den
wesentlichen Einzelindizien zunichst ein bestimmtes Beweisgewicht zugemessen wurde und
die anschlieBende Gesamtabwigung allein dazu dient, eine begrenzte Gegenkontrolle vorzu-
nehmen und gegebenenfalls plausible Relativierungen vorzunehmen.

10.1 Das so verstandene Gebot der Gesamtwiirdigung gilt nicht ausschlieBlich fiir die als Indizienbeweis bezeich-
nete Lage, sondern stets. Letztlich besteht jedes Beweisbild aus Indizien (Dencker ZStW 102 [1990], 51, 69 ff;
SK-StPO/Velten StPO Vor § 261 Rn 4).

10.2 Die Gesamtwiirdigung darf im schriftlichen Urteil nicht auf eine bloBe Floskel reduziert werden. Schemati-
sche Begriindungsmuster sind zu vermeiden. Insbesondere eine Uberbewertung der personlichen Glaubwiirdigkeit
oder Unglaubwiirdigkeit einer Auskunftsperson wegen eines abstrakt als vorhanden oder fehlend angenommenen
Interesses am Ausgang des Prozesses sollte unterbleiben, weil es nichts {iber den Einzelfall besagt (Oswald in
Steller/Volbert, Psychologie im Strafverfahren, 1997, 248, 250).



10.3 Bei der Wiirdigung der SachduBerungen des Beschuldigten und der Aussagen von Zeugen sollen stattdessen
die Suche nach Motiven fiir eine wahre oder falsche Aussage (krit Kéhnken, FS Ostendorf, 2015, 519, 532), die
genaue Betrachtung der Aussageentstehung (BGH StV 2009, 230, 231) und Aussageentwicklung, die Inhaltsana-
lyse und auch die freilich nur pseudorationale Plausibilititskontrolle in der Praxis im Vordergrund stehen. Eine
Bewertung der personlichen Glaubwiirdigkeit der Auskunftsperson fiihrt dagegen, sofern keine besonders mar-
kanten Umsténde vorliegen, eher in die Irre. Auch verdienstvolle Personlichkeiten konnten liigen oder sich irren,
sozial randstéindige Menschen konnen die Wahrheit sagen.

10.4 Bei der Bewertung von Sachbeweisen ist deren Aussagekraft im Kontext des Beweisthemas und in der Zu-
sammenschau mit anderen Beweisergebnissen mafigebend. Ablichtungen, Abschriften und Ausziige von Original-
schriftstiicken konnen Gegenstand des Urkundenbeweises sein und durch Verlesen zum Gegenstand der Haupt-
verhandlung gemacht werden (BGHSt 27, 135, 137; 33, 196, 210; BGH NStZ 1986, 519, 520) oder durch das dem
Miindlichkeits- und Unmittelbarkeitsgrundsatz eigentlich widersprechende Selbstleseverfahren. Die Verlesung ei-
ner Reproduktion beweist lediglich die Existenz derselben und die Tatsache, dass sie einen bestimmten Inhalt hat.
Zum Nachweis des Vorhandenseins des Originals und seines Inhalts ist mittels weiterer Beweisaufnahme zusétz-
lich die Ubereinstimmung mit dem Original festzustellen (BGH NStZ 1994, 593). Da es sich hierbei um die Kli-
rung der Schuld- und/oder Rechtsfolgenfrage handelt, ist dann auch die Echtheit der Reproduktion mit den Mitteln
des Strengbeweisverfahrens zu klaren (BGH NStZ 1994, 227), sofern Zweifel daran bestehen kdnnten.

11 Vorgreiflich fir die Gesamtwiirdigung aller Umstinde ist die Feststellung von Indiztatsa-
chen, welche nach § 267 Abs 1 S 2 StPO zwar nur festgehalten werden ,,sollen®, nach den
MafBstében der ,,erweiterten Revision™ aber im Urteil festgehalten werden miissen (Niemdller
StV 1984, 431, 432), soweit sie im Rahmen der Gesamtwiirdigung aller fiir und gegen den
Angeklagten sprechenden Umstédnde erheblich sein konnen. Die Regelung des § 267 Abs 1 S 2
StPO wurde allerdings auch bei der Emminger-Reform nicht gedndert. Insoweit liegt eine zwei-
felhafte Rechtslage vor, jedoch eigentlich keine Regelungsliicke, welche die revisionsgericht-
liche Rechtsprechung dndern konnte. Das Richterrecht zur ,,erweiterten Revision* hat sich liber
den Gesetzestext hinweggesetzt und das Kontrollsystem abgeéndert. Unklarheit herrscht da-
nach etwa dariiber, ob im Rahmen der Beweiswliirdigung nur solche Indizien beriicksichtigt
werden diirfen, die sicher feststehen und welches BeweismaB fiir die Wiirdigung gilt.

11.1 Der Zweifelssatz gilt nach einem moglichen Ansatz auch fiir entlastende Indizien unabhingig davon, ob sie
einen zwingenden oder nur einen moglichen Schluss auf die Haupttatsache zulassen. Kommt das Tatgericht je-
denfalls nach einer Gesamtwiirdigung des Beweisstoffes riickschauend zu einem non liquet in Bezug auf die ent-
lastende Indiztatsache, dann muss es nach diesem Vorstellungsbild die Tatsache zu Gunsten des Angeklagten
werten (BGH StV 2006, 285, 286), dies freilich unter Beachtung der verbleibenden Unsicherheiten beziiglich des
Vorhandenseins dieser Indiztatsache.

11.2 Eine iiberwiegend vertretene Ansicht betont hingegen, dass der Zweifelssatz nur eine Entscheidungsregel fiir
das Gesamtergebnis der Beweiswiirdigung liefert (BGHSt 36, 286, 290; BGH NStZ 2001, 609), so dass er im
Vorhinein auf das einzelne Indiz nicht anwendbar ist (zum Alibi BGH NStZ 1983, 422, 423 mAnm Volk). In den
Urteilsbegriindungen der Tatgerichte bleibt bisweilen unklar, ob die Bedeutung von Einzelindizien und Zweifels-
satz richtig erfasst sind. Belastende Indiztatsachen, die in die Gesamtwiirdigung einfliefen sollen, miissen jeden-
falls sicher feststehen (BGH LM Nr 19 zu § 261 StPO; NJW 1974, 654; aA SK-StPO/Velten StPO Vor § 261 Rn
4 und § 261 Rn 93); denn bloBe Moglichkeiten oder Verdachtsgriinde ergeben auch in ihrer Summe keine zuver-
lassige Beweisgrundlage fiir eine Verurteilung. Bei einer Totalabstimmung nach § 263 StPO ist aber auch zu
beachten, dass sich der Zweifelssatz zundchst an den einzelnen Richter, nicht an den Spruchkdrper im Ganzen
richtet.

11.3 Allenfalls fiir die aus sicher feststechenden Indizien gezogenen Schussfolgerungen gilt nach einem Teil der
Rechtsprechung, dass deren bloBe Moglichkeit bereits zu einer rechtsfehlerfreien Beweiswiirdigung ausreicht
(BGH LM Nr 14 zu § 261 StPO; krit Herdegen StV 1992, 528, 534; zu den Folgen bei der Beweisantragsablehnung
Strate HRRS 2003, 47 ff). Das ist mit dem umstrittenen Postulat einer objektiv hohen Wahrscheinlichkeit der
Feststellungen unvereinbar. Insbesondere der bloBe Verdacht der Begehung einer weiteren Straftat darf nicht als
Indiz fiir die Begehung der neu angeklagten Tat verwertet werden (OLG Ko6ln NJW 1953, 638).



11.4 Insgesamt ist es bei der Wiirdigung indizieller Beweisergebnisse in der Regel erforderlich, in den Urteils-
griinden die Ankniipfungspunkte der Wiirdigung so mitzuteilen, dass dem Revisionsgericht eine Nachpriifung er-
moglicht wird. Den Angeklagten belastende Schlussfolgerungen diirfen nicht auf bloe Vermutungen gestiitzt
werden (BGH NStZ 1981, 33; NStZ-RR 2007, 86; 2009, 351, 352). Schlussfolgerungen bendtigen eine aussage-
kréftige Tatsachenbasis (BGH Beschl v 10.6.2008 — 5 StR 109/08). Damit ist es unvereinbar, wenn etwa aus der
Tatsache der Aussageverweigerung eines Zeugen Schliisse zum Nachteil des Angeklagten gezogen werden
(BGHSt 22, 113, 114; Nack StV 2002, 558, 560).

II. Berticksichtigung von Erkldrungen des Angeklagten

12 Die Aussage des Angeklagten ist kein formliches Beweismittel im Strengbeweisverfahren.
Erst nach seiner Vernehmung (§ 243 Abs 5 S 2 StPO) beginnt ndmlich die Beweisaufnahme (§
244 Abs 1 StPO). Die Sachaussage des Angeklagten hat aber praktisch sogar erhebliche Be-
weisbedeutung, weil sie auch als Urteilsgrundlage verwertet werden kann (Huber Gestdndnis
und Absprache 2007, 174 ff) und der Angeklagte meist iiber besonderes Wissen im Kontext mit
dem Tatvorwurf verfiigt. Seine Aussage gehort zum Inbegriff der Hauptverhandlung und un-
terliegt damit auch der Wiirdigung des Gerichts. Ob und wie sich der Angeklagte zur Sache
eingelassen hat, ist ferner zur Gehorsgewédhrung im Urteil zu erortern (OLG Frankfurt Beschl
v20.1.2015 -1 Ss 8/14; OLG Hamm StV 2008, 401, 402; OLG Koblenz Beschl vom 17.4.2012
— 1 Ss 5/12). Das Revisionsgericht kann dariiber nicht selbst Beweis erheben (BGHSt 31, 139,
140). Mit der im Urteil zusammenfassend wiederzugebenden Einlassung muss sich das Tatge-
richt auseinandersetzen (OLG Schleswig SchlHA 2009, 273, 274). Tatsachenmitteilungen des
Angeklagten miissen auch auf ihre Glaubhaftigkeit iiberpriift werden (BGHSt 49, 465, 370),
zumal der Angeklagte einen naheliegenden Grund dafiir haben kann, Tatsachen beschonigend
oder falsch darzustellen. Eine generelle Abwertung eines Bestreitens als (scilicet: unzutref-
fende) Schutzbehauptung ist strukturell verfehlt. Gleichwohl iibertriagt sich die ungiinstige
Glaubwiirdigkeitseinschitzung des Angeklagten durch Richter in fehlerhafter Weise auch auf
die Aussage potenzieller Entlastungszeugen (Karl Peters, FS Olivecrona, 1964, 532, 537 =
Strafrechtspflege und Menschlichkeit, 1988, 364, 369). Die abstrakte Interessenlage ist aber
jedenfalls rechtlich kein Hindernis fiir den Tatrichter, einer bestreitenden Einlassung zu folgen
oder ein Gestiindnis als unglaubhaft zu bewerten. Die in der Praxis anzutreffende Uberbewer-
tung von Gesténdnissen als selbstschiddigendes Verhalten gegeniiber einer bestreitenden Sach-
einlassung als mutmaBlicher Selbstbegiinstigung beruht auf einer Vernachlissigung der situa-
tiven Variablen (Drews, Die Konigin unter den Beweismitteln? 2013, 113; Sickor, Das Ge-
standnis, 2014, 245 ff). Freilich ldsst die gebotene Gestdndniskontrolle in der Praxis oft zu
wiinschen tibrig, weil das Gesténdnis als ein von Verantwortung entlastendes Moment zur Er-
leichterung und zu einem Abflachen der Konzentration fiihrt. Zudem 16st die Ablegung eines
Gestidndnisses oft einen die Wahrnehmung anderer Tatsachen beeintrachtigenden Tunnelblick
der Beurteiler aus (Drews aaO 106). Eine belastende Zeugenaussage ist nicht schon deshalb
glaubhafter als eine bestreitende Einlassung des Angeklagten, weil nur der Zeuge unter Wahr-
heitspflicht steht (BGH NStZ 2004, 635, 636). Die bestreitende Einlassung des Angeklagten ist
nicht bereits deshalb weniger glaubhaft, weil der Angeklagte ein Interesse am Bestreiten oder
an Beschonigung hat. Erforderlich ist es auch zur Gewdhrung rechtlichen Gehdrs eine Sachein-
lassung zu ermdoglichen, sie zur Kenntnis zu nehmen und sie bei der Entscheidung ernsthaft in
Betracht zu ziehen. Der Tatrichter muss andererseits eine bestreitende Einlassung, fiir deren
Unrichtigkeit es keine Beweise gibt, nicht ohne weiteres hinnehmen (BGH NStZ 2007, 266).
Die bloBe Klassifizierung als Schutzbehauptung besagt dagegen nichts; denn sowohl Schuldige
als auch Unschuldige kdnnen versuchen sich zu schiitzen. Andererseits kann ein Gestindnis im
Einzelfall alleinige Beweisgrundlage einer Verurteilung sein (Lawaczek, Das Phidnomen des



falschen Gesténdnisses im Strafverfahren, 2010, 217 ff). Der sofortige Schluss von einem Ge-
standnis auf die Glaubwiirdigkeit des Angeklagten wire ein Trugschluss (Wimmer ZStW 50
[1930], 537, 543). Das Gestindnis bedarf jedenfalls der Uberpriifung (BGH NStZ 2014, 170
mAnm Jahn; Eschelbach, FS Rissing-van Saan, 2011, 115, 136 ff), denn falsche Gestédndnisse
kommen auch vor. Eine Uberpriifung nur anhand des Akteninhalts reicht nicht aus (BGH NStZ
2014, 170, 171). Vielmehr muss im Strengbeweisverfahren zumindest partiell ein Beweis er-
hoben werden (BVerfGE 133, 168, 209), der zur Gesténdniskontrolle herangezogen wird.

12.1 Falsche Gestdndnisse kommen entgegen der intuitiven Erwartung, vor dass sich tendenziell niemand zu Un-
recht selbst belasten und damit schadigen wird (Drews, Die Konigin unter den Beweismitteln? 2013, 117 ff;
Piischel StraFo 2015, 269, 273; Volbert FPPK 2013, 230 ff). Sie sind mit ihrer Wirkung der Entstehung kognitiver
Wahrnehmungsverzerrungen der Strafverfolgungsorgane auch in Bezug auf nachfolgende Verfahrensstadien und
Parallel- oder Folgeprozesse gefahrlich (Drews, 207 ff). Sie lenken gegebenenfalls vom wirklichen Tatgeschehen
und vom wahren Titer ab. Sie kommen aus diversen Griinden vor (Eisenberg Beweisrecht der StPO Rn 730 ff;
Eschelbach, FS Rissing-van Saan, 2011, 115, 123 f; Gudjonsson, The Psychology of Interrogations and Confessi-
ons, 2002; Hussmann, Das falsche Gestindnis, 1935, 31 ff; Sickor, Das Gestindnis, 2014, 245 ff) und zwar hau-
figer als die meisten Beobachter es annehmen (Beneke, Das falsche Gesténdnis als Fehlerquelle im Strafverfahren
unter kriminologischen, speziell kriminalpsychologischen Aspekten 1990, 22 ff; Kéhnken in Gisela Friedrichsen,
Im Zweifel gegen die Angeklagten, 2008, 222 ff; Volbert, FS Eisenberg, 2009, 205, 207 f). Meist sind sie ein
Produkt komplexer Vorginge bei Vernechmungen (Piischel StraFo 2015, 269, 273). Beschuldigte gehen auch oft
falschlich davon aus, dass ein falsches Gestdndnis im Lauf des weiteren Verfahrens erkannt und dann von anderen
korrigiert wird (Sickor StV 2015, 516, 518). In bemerkenswerter Weise steckt die Gestdndnisforschung gerade
nach der Uberbewertung von Formalgestindnissen durch die Urteilsabsprachepraxis heute wieder in den Kinder-
schuhen. Interdisziplindre Untersuchungen, die neuere Erkenntnisse der Gedichtnis- und Aussagepsychologie be-
riicksichtigen, sind noch selten und bleiben von der Praxis meist unbeachtet. Die Quote falscher Gestdndnisse
durch Unschuldige war schon vor dem Urteilsabsprachezeitalter in durchschnittlichen Vernehmungssituationen
nach den Untersuchungen von Karl Peters nicht ganz unerheblich (Drews aaO 121); nach Gudjonsson und Si-
gurdsson sowie anderen internationalen Untersuchungen wird sie noch héher eingeschitzt (Drews aaO 124 f mwN)
und sie steigt durch einen Deal mit seinen Drohwirkungen und Verlockungen gegebenenfalls deutlich weiter an
(Volbert/Bohm in Volbert/Steller, Handbuch der Rechtspsychologie, 2008, 253, 259). Die genaue Gestiandnisiiber-
priifung, notfalls mit Sachverstindigenhilfe, ist daher zur Vermeidung von Fehlurteilen unverzichtbar (Karl Peters
StV 1986, 375, 376).

12.2 Ein markantes Beispiel einer Fehlverurteilung aufgrund von mehreren falschen Gesténdnissen verschiedener
Beschuldigter ist der Fall des Landwirts Rudolf Rupp (dazu Eschelbach ZAP Fach 22, 661 ff; Nestler ZIS 2014,
594 ff; ndher Raske, Wie bei polizeilichen Ermittlungen ein falscher Tatverdacht entsteht, 2012, 94£f), der im Jahre
2001 nach einem Gaststéttenbesuch zunéchst spurlos verschwand. Umfangreiche Ermittlungen deuteten auf ein
Totungsverbrechen durch Angehdrige an. Die Ehefrau, die beiden Tochter sowie ein Verlobter einer der Téchter
wurden festgenommen, zuerst informell befragt und dann férmlich ohne anwaltlichen Beistand vernommen. Das
Resultat waren im Ergebnis iibereinstimmende Gesténdnisse dariiber, dass Rudi Rupp nach Riickkehr von einem
Gaststéttenbesuch zuhause von den Hausbewohnern mit einer Holzlatte und einem Hammer erschlagen, die Leiche
zerstiickelt und Tieren zum Frafl vorgeworfen sowie sein Auto verschrottet worden war. Leiche und Fahrzeug
waren danach weder ganz noch in Teilen auffindbar. Es erfolgten im Jahre 2005 Verurteilungen wegen Totschlags
oder Beihilfe dazu aufgrund der im Hauptverfahren durch die dann anwaltlich beratenen Angeklagten widerrufe-
nen Gesténdnisse. Im Jahre 2009 wurde durch Zufall das Fahrzeug auf dem Grund der Donau gefunden; die Leiche
des Rudi Rupp saB darin, war skelettiert, aber das Skelett im Wesentlichen unversehrt. Damit waren die Gestind-
nisse, die das Einschlagen der Schiadeldecke beim Tdtungsakt und die Zerstiicklung der Leiche sowie die Entsor-
gung des Fahrzeugs in einer Schrottpresse einschlossen, offensichtlich falsch. Gleichwohl wurde ein Wiederauf-
nahmeantrag in der ersten Instanz als unzuléssig verworfen, weil die widerrufenen Gestandnisse unbeschadet ihrer
Fehler immer noch so viel Beweisbedeutung besidlen, dass die Urteilsfeststellungen nicht ernsthaft erschiittert
seien. Erst das Beschwerdegericht korrigierte diesen evident unhaltbaren Standpunkt im Additionsverfahren (OLG
Miinchen Beschl v 9.3.2010 — 3 Ws 109-112/10). Dabei wire allerdings entgegen dem Begriindungsabsatz des
Beschwerdegerichts nicht die Erschiitterung der Feststellungen, sondern diejenige der Beweisgrundlagen des Ur-
teils durch den Nachweis der inhaltlichen Unrichtigkeit der Gestdndnisse festzustellen und die Ursache dafiir zu
kldren gewesen, die mit einiger Wahrscheinlichkeit in Vorhalten im Rahmen der informellen Befragungen der
minderbegabten und nicht verteidigten Beschuldigten vor der polizeilichen Vernehmung gelegen haben diirfte.



Die Beschuldigten hatten vor dem Vernehmungsdruck und der suggestiven Wirkung der Befragung kapituliert.
Generell sind suggestive Vorhalte und deren Nichtaufzeichnung eine erhebliche Fehlerquelle. Minderbegabte sind
besonders anfillig fiir die Ablegung falscher Gesténdnisse. Das Fehlen liickenloser Aufzeichnungen kaschiert die
Fehlerquelle und tragt zu Fehlurteilen bei. Fehler zu Beginn der Ermittlungen sind im Lauf des weiteren Verfah-
rens aufgrund der fatalen Wirkungen der bekannten Perseveranz-. Inertia- und Schulterschlusseffekte kaum noch
auszurdumen. Im Beispielsfall, der wegen struktureller Schwéchen im Strafverfahren pars pro toto steht, erfolgte
nach der Verfahrenswiederaufnahme schlieBlich ein freisprechendes Urteil, das aber die Fehlerquellen erneut nicht
vollstdndig herausgearbeitet hat. Das konstante Bestreben danach, Fehler im System der Strafverfolgungspraxis
zu vertuschen, fithrt nur zu deren Wiederholung statt zu Verbesserungsanstrengungen.

12.3 Griinde fiir falsche Gestiandnisse liegen meist nicht monokausal vor, sondern in kombinierter Form. Zu nen-
nen sind insbesondere:

psychopathologische Befunde in zahlreichen Varianten, vor allem aus dem Bereich der bipolaren affektiven Sto-
rungen, der Depressionen, der Personlichkeitsstorungen oder der psychotischen Erkrankungen (BenekeaaO 78 ff;
Drews Die Konigin unter den Beweismitteln? 2013, 129 f, 170 ff; Lawaczek aaO 45 ff), auch etwa in Form einer
wahnhaften Selbstbeschuldigung eines Depressiven (Haller, Das psychiatrische Gutachten, 2. Aufl 2008, 113),

mangelndes Wissen um die eigene Tatbegehung (Drews aaO 131) und fehlendes Vertrauen in die eigener Erinne-
rung in Verbindung mit latenten Schuldgefiihlen (Lawaczek aaO 120 ff) oder der Irrtum tiber den Umfang der
eigenen Delinquenz bei ,,Lebensbeichten®,

Angst vor Straf- oder Untersuchungshaft (BGH StV 2001, 440, 441; Beneke aaO 46 ff; Drews aaO 137 f) und das
prozesstaktische Streben nach Haftverschonung oder milder Strafe, namentlich im Rahmen von Urteilsabsprachen
(Lawaczek aaO 93 ff; Sickor aaO 288 ff),

Erstreben auch nur kurzfristiger Vorteile (Drews aaO 134; Lawaczek aaO 85 ff),

Vernehmungsdruck (Beneke aaO 49 ff; Drews aaO 138 ff; Eisenberg/Pincus JZ 2003, 397; Lawaczek aaO 114 ff;
Sickor aaO 253 ff und StV 2015, 516, 518) seitens der ihrerseits unter institutionellem Erfolgsdruck stehenden
Ermittlungsbehdrden und Anpassung des Beschuldigten an die Erwartungshaltung von Verhdrpersonen sowie sug-
gestiv wirkende Fragen und Vorhalte (Drews aaO 132 f; Kassin/Gudjonsson, Gehirn & Geist 1-2 [2007], 15, 16 f;
Steller, FS Eisenberg, 2009, 213, 217),

Resignation des Beschuldigten gegeniiber einer vermeintlich erdriickenden Beweislage (Beneke aaO 54 ff; Hirsch-
berg, Das Fehlurteil im Strafprozess, 1960, 16 ff; Kassin/Gudjonsson, Gehirn & Geist 1-2 [2007], 15, 19; La-
waczek aaO 90 ff) oder gegeniiber der Prasentation objektiv falscher Belastungsbeweise (Volbert/Béhm in Vol-
bert/Steller, Handbuch der Rechtspsychologie, 2008, 253, 258 ff), aber auch gegeniiber dem Eindruck des Ange-
klagten, der Richter halte ihn schon fiir iiberfiihrt (Wimmer ZStW 50 [1930], 537, 547).

iiber oder auch noch unter der Schwelle des § 136a Abs 1 StPO liegende Drohungen fiir den Fall der Tatverleug-
nung oder Versprechungen fiir den Fall des Gesténdnisses (Drews aaO 140 ff; Sickor aaO 253 ff),

Offentlichkeitsdruck und Furcht vor der Medienéffentlichkeit des Verfahrens oder umgekehrt das Interesse daran,
in den Brennpunkt der Offentlichkeit zu gelangen (Lawaczek aaO 46 ff),

Notigung durch Dritte (Lawaczek aaO 117 ff),

die Absicht, andere Taten oder weiter gehende negative Sachverhaltsteile zur ,,Schadensbegrenzung* zu verdecken
(Beneke aaO 60 ff; Drews aaO 134 ff; Lawaczek aaO 73 ff; RieB3, FS Richter 11, 2006, 433, 437),

die Absicht, einem anderen durch ein drittbelastendes Gestédndnis zu schaden (Beneke aaO 67 ff; Drews aaO 136
f) oder einen anderen durch falsche Selbstbezichtigung zu begiinstigen (Beneke aaO 63 ff; Lawaczek aaO 76 ff;
Sickor aaO 290 ff) und schlieflich

der im Einzelfall objektiv falsche Rat des Verteidigers zur Gestédndnisablegung.

12.4 Das keinen konkreten Zweifeln unterliegende Gestandnis muss nach der derzeitigen Rechtsprechung wenigs-
tens derart substantiiert sein, dass gepriift werden kann, ob es derart im Einklang mit der Aktenlage steht, so dass
sich hiernach keine weitere Sachaufklarung aufdrangt (BGHSt 50, 40, 49). Die Gesténdniskontrolle anhand der
Aktenlage ist aber nach einer Kurskorrektur durch das BVerfG unzureichend und durch ein mindestens begrenztes
Strengbeweisverfahren zu ersetzen (BVerfGE 133, 168, 209, 210). Die aussagepsychologisch verfehlte Kontrolle



anhand des Akteninhalts nach Art eines konfirmatorischen Hypothesentestens widerspricht der dem bisherigen
Strafprozessrecht zu Grunde liegenden Idee einer Austarierung der Ermittlungsbefunde durch eine unmittelbare
Beweisaufnahme eines neutralen Gerichts in der Hauptverhandlung. Die Akten enthalten entgegen einem verbrei-
teten Irrglauben nicht ,,die wirkliche Wahrheit* (Fischer, FG Paulus, 2009, 53, 68). Eine zentrale Ursache falscher
Gestindnisse ist die allzu frithe Fixierung der Strafverfolgungsorgane auf eine Verdachtshypothese (Lawaczek,
Das Phianomen des falschen Gestindnisses im Strafverfahren, 2010, 159 ff; vgl dazu wiederum den Beispielsfall
Rupp bei Nestler ZIS 2014, 594 ff). Diese erhebliche Fehlurteilsquelle kann beim Abgleich von Gestéindnis und
Aktenlage nachtriglich nicht erfasst werden. Das Prozessergebnis ist dann nur eine sich selbst erfiillende Prognose
aus Anklageschrift und Eroffnungsbeschluss.

12.5 Hatte die Rechtsprechung frither sogar schlanke Gesténdnisse geniigen lassen (BGHSt 48, 161, 167; BGH
NIW 1999, 370, 371, 372 mAnm Weigend NStZ 1999, 57, 61 ff), so reicht bei dem Stand nach Inkrafttreten des
Verstindigungsgesetzes ein inhaltsleeres Formalgesténdnis als alleinige Verurteilungsgrundlage nicht mehr aus.
Ob sich die Tatgerichte in der Praxis daran stets halten, erscheint zweifelhaft, nachdem sich manche Praktiker an
die Option des schlanken Gestindnisses gewohnt haben und den Mehrertrag einer weiteren Befragung und der
Uberpriifung des Gestéindnisses nicht einsehen. Eine wesentliche Quelle der Nichtaufdeckung falscher Gestind-
nisse, besonders in der Urteilsabsprachepraxis, ist die mangelnde Erforschung der Motive und sonstigen Ursachen
fiir das Gesténdnis (Sickor aaO 245 ff), einschlieBlich der Erforschung der Personlichkeit des Beschuldigten (La-
waczek aaO 163 ff). Dabei konnte die Angewandte Kriminologie helfen, die aber noch nicht als bedeutsam aner-
kannt ist. Insgesamt wire einer neue Fehlurteilsforschung nach dem Vorbild der Tiibinger Untersuchungen von
Karl Peters erstrebenswert, um Fehlerquellen aufzudecken und zu beseitigen. Die Furcht des Gesetzgebers und der
Rechtsprechung vor den Erkenntnissen, die sich daraus ergeben kdnnten, verhindert bisher eine Verbesserung der
Lage.

12.6 Erorterungspflichten fiir Tatrichter im Urteil, die sich auf das Gestindnismotiv (BenekeaaO 112 ff; Busam,
Das Gesténdnis im Strafverfahren, 1983, 107 ff; Schréer/Donk in Reichertz/Schneider, Sozialgeschichte des Ge-
stdndnisses, 2007, 171 ff), die Aussageentstehung und den Aussageinhalt sowie die Aussagekonstanz beziehen
(Stern StV 1990, 563, 567 ff), hat der BGH bis zur Lagednderung durch das Verstindigungsverfahren (BGHSt 59,
21, 28) nur in besonderen Konstellationen angenommen. Das gilt fiir Fille widerspriichlicher AuBerungen des
Angeklagten (BGH wistra 2003, 351, 352, 353) oder bei einem nachtréglichen Gestdndniswiderruf (BGH NStZ-
RR 2004, 238, 239 f; Drews, Die Konigin unter den Beweismitteln? 2013, 218 ff). Im Widerrufsfall bleibt zwar
das friihere Gesténdnis verwertbar (BGHSt 21, 285, 287); jedoch muss gepriift werden, warum das Gesténdnis
zundchst abgelegt und warum es spater widerrufen wurde (BGHSt 21, 285, 287). Dafiir ist die frithere Befragungs-
situation von erheblicher Beweisbedeutung (Volbert, FS Eisenberg, 2009, 205, 211). Entsprechendes gilt bei ei-
nem Gestiandniswiderruf als Grund fiir einen Wiederaufnahmeantrag (Eschelbach HRRS 2008, 190, 199 ff; Hel-
lebrand NStZ 2004, 411 ff; 2008, 374 ff). Der Gestidndniswiderruf zwingt auch dort zur Erforschung des Gesténd-
nis- und des Widerrufsmotivs. Die Annahme der Gerichte, das Gestdndnis sei generell bedeutsamer als sein Wi-
derruf, ist ebenso verbreitet wie verfehlt (Eschelbach, FS Rissing-van Saan, 2011, 115, 121).

12.7 Erhohte Anforderungen an die Beweisfithrung stellt die Rechtsprechung zumindest begriftlich auf, wenn die
Feststellungen entscheidend auf die gestdndigen Angaben eines tatbeteiligten Mitangeklagten (BGHR StPO § 261
Mitangeklagte 1 und 2; BGH StV 1997, 172) oder gesondert verfolgten Zeugen (BGH NStZ-RR 1997, 105, 106)
gestiitzt sind, zumal wenn diese abwechselnd widerrufen und bestétigt worden sind (BGH NStZ-RR 1998, 17).
Basiert die Verurteilung eines Angeklagten auf Angaben eines Mitangeklagten oder Belastungszeugen, die seinem
Gesténdnis in der gegen ihn selbst gefiihrten Hauptverhandlung entsprechen, und war dieses Gesténdnis seinerseits
Gegenstand einer Absprache, dann muss die Glaubhaftigkeit der selbstbegiinstigenden und drittbelastenden Be-
kundungen unter Einbeziehung des Zustandekommens und des Inhalts der Absprache in einer nachpriitbaren
Weise eingehend gewiirdigt werden. Das Falschaussagemotiv des informellen Kronzeugen wird systematisch un-
terbewertet, weil der nahezu unbeirrbare Glaube an die Richtigkeit von Gestidndnissen immer noch anzutreffen ist.

13 Das Gericht hat die Einlassung des Angeklagten zu tiberpriifen und im schriftlichen Urteil
zu wiirdigen (OLG Schleswig SchIHA 2009, 273, 274; Niemoller StV 1984, 431, 436; Schifer
StV 1995, 147, 151; sa OLG Stuttgart StV 2010, 636). An die Bewertung der Sacheinlassung
des Angeklagten sind beweistechnisch die gleichen Anforderungen zu stellen, wie an die Beur-
teilung sonstiger Beweismittel (BGH NStZ-RR 2005, 45, 46). Auch dem Gestiandnis kommt
methodisch keine Vorrangstellung gegeniiber anderen Beweisen zu. Die Sachaussage des An-
geklagten, wie immer sie sich darstellt, ist im Rahmen einer Gesamtwiirdigung aller Tatsachen



und Beweise zu bewerten. Auf den Zeitpunkt der Einlassung kommt es dabei allerdings regel-
maflig nicht an. Die Tatsache, dass sich der Angeklagte erst zu einem spiten Zeitpunkt inner-
halb des Verfahrens geduBlert hat, ist meist noch kein tragfahiges Indiz fiir seine Schuld (OLG
Stuttgart NStZ 1986, 182, 183; Nack StV 2002, 510, 515 f).

13.1 Selbst widerlegte Behauptungen oder eine bewusste Liige des Angeklagten ergeben fiir sich genommen kei-
nen ausreichenden Belastungsbeweis (BGHSt 41, 153, 156; BGH NStZ-RR 2011, 118; NStZ 2011, 318, 319),
zumal ihre Aufdeckung keinen Schluss auf Einzelheiten des Tatgeschehens gestattet. Sacheinlassungen diirfen
weder isoliert betrachtet noch als generell unglaubhaft eliminiert werden, nur weil der Angeklagte schon aufgrund
seiner Prozessrolle als unglaubwiirdig angesehen wird (Hirschberg, Das Fehlurteil im Strafprozess, 1960, 48 ff)
mit der Folge, dass alle Indizien, welche die Verdachtshypothese unterstiitzen, iiberbewertet werden.

13.2 Ein von der Praxis als besonders wichtig erachtetes Kriterium ist so genanntes Taterwissen, das indes wiede-
rum {iberschitzt wird (Drews, Die Konigin unter den Beweismitteln? 2013, 234; Wimmer ZStW 50 [1930], 537,
549, 550). Vorhalte und andere Gedéchtnisstiitzen, die eher die Erinnerung verfilschen (Bender StV 1984, 127,
128), suggestive Fragen, Informationen durch Dritte, Presseberichte und anderes liefern dem Beschuldigten mog-
licherweise Vorinformationen, die sein Wissen erklaren konnen, ohne dass es sich um Taterwissen handeln muss.
Die Rekonstruktion solcher Vorinformationen ist durch liickenhafte Aufzeichnungen erheblich erschwert oder un-
moglich. Umfangreiche informatorische Vorgespriache vor Beschuldigtenvernehmungen ohne Dokumentation
(zur Kritik daran SSW-StPO/Eschelbach, StPO § 136 Rn 16) liefern eine Fehlerquelle (vgl erneut den Beispielsfall
Rupp bei Nestler ZIS 2014, 594, 596 ff) und sie sind daher nach Moglichkeit vom Gericht zu rekonstruieren, bevor
Details aus der Beschuldigtenaussage als Taterwissen eingestuft werden.

13.3 Die sachbezogene Priifung der Glaubhaftigkeit der Angaben aufgrund einer Inhaltsanalyse und Plausibilitéts-
kontrolle hat in der revisionsgerichtlichen Rechtsprechung, die ihre Kontrolle schlieBlich an der Papierform aus-
richtet, einen Vorrang vor der auf die Person bezogenen und noch weniger als der Aussageinhalt rekonstruierbaren
Glaubwiirdigkeitspriifung. Eine Einlassung kann im Einzelfall von dem ehrlichen Bestreben nach einem Beitrag
zur Ermittlung des wahren Sachverhalts getragen sein. Ein Gesténdnis kann aus verschiedenen Motiven heraus
aber auch falsch sein, nicht zuletzt aus taktischen Griinden. Das kommt in der Absprachepraxis zunehmend vor,
besonders beim Vorliegen einer Sanktionsschere. Das Fiir und Wider muss daher vom Tatrichter genau gepriift
werden, und zwar auch in scheinbar klaren Fillen. Die Vernehmung des Angeklagten nach § 243 Abs 5 S 2 StPO
darf nicht im Ergebnis allein dazu dienen, zur formalen Gewihrung rechtlichen Gehérs alle Punkte seiner Aufe-
rung schematisch zu negieren.

13.4 Eine Tendenz der Praxis zur einseitigen Bewertung von Sacheinlassungen kommt darin zum Ausdruck, dass
auch in Konstellationen, in denen Aussage gegen Aussage steht, Zeugenaussagen unter bestimmten Umstdnden
einer aussagepsychologischen Begutachtung unterworfen werden, aber die Aussage des Angeklagten so gut wie
nie (krit Wille, Aussage gegen Aussage in sexuellen Missbrauchsverfahren, 2012, 137 ff; zur Ablehnung eines
Beweisantrages BGH StV 1986, 374, 375 mAnm Peters). Der Hinzuziehung eines Sachverstdndigen kann es je-
doch auch hinsichtlich der Aussagen des Angeklagten bediirfen, wenn die Eigenart des Einzelfalles eine besondere
Sachkunde erfordert (BGH NStZ 2005, 394). Uberraschend aufschlussreich ist oftmals eine genaue kriminologi-
sche Exploration des Angeklagten (Goppinger/Bock, Kriminologie, § 16), die regelméfig weit iiber das hinaus-
geht, was die Strafgerichte bei der Personlichkeitserforschung leisten.

14 Elemente der Sacheinlassung, die der Tatrichter bei der Gesamtwiirdigung zu beriicksichti-
gen hat, kann der Angeklagte nicht nur bei der Vernehmung nach § 243 Abs 5 S 2 StPO in die
Hauptverhandlung einbringen, sondern auch bei seinen Ausfithrungen gemal § 257 Abs 1 StPO
und § 258 StPO. Antragsvorbringen, insbesondere bei einer Beweisbehauptung im Rahmen
eines Beweisantrags, hat dagegen im Allgemeinen nur prozessuale Bedeutung und ist vor allem
bei Ausfiihrungen des Verteidigers grundsitzlich nicht als Mitteilung eigenen Wissens des An-
geklagten zu bewerten (BGH NStZ-RR 2008, 21, 22). Es hat in die tatrichterliche Beweiswiir-
digung zur Urteilsfindung daher fiir sich genommen nicht einzuflie3en.

15 Besondere MaBstébe gelten fiir Sacheinlassungen, die taktisch motiviert sind. Zwar ist auch
ein Gestindnis, das aufgrund einer verfahrensbeendenden Absprache abgegeben wurde, nicht
generell unglaubhaft, obwohl es aussagepsychologisch allenfalls geringen Beweiswert besitzt.



Die positive Glaubhaftigkeitsbewertung ist nach der Rechtsprechung selbst bei einer vom Ver-
teidiger vorformulierten und vom Angeklagten pauschal bestitigten Erklarung nicht generell
ausgeschlossen. Allerdings bediirfen nur summarische Sachverhaltserkldrungen einer beson-
ders kritischen Wiirdigung sowie einer Ergidnzung und Absicherung durch andere Beweiser-
gebnisse. Fiir sich genommen reichen sie als Beweisgrundlage fiir Feststellungen, die den
Schuldspruch tragen sollen, nicht aus (OLG Celle NStZ-RR 2011, 252, 253). Das Gestindnis
bedarf gerade dann der Uberpriifung, wenn es auf einer Verstindigung beruht (BGH StV 2009,
232, 233). Das gilt erst recht im Fall einer Absprache zu Lasten Dritter, nach der ein Mitange-
klagter sich gestidndig duBert und dabei zugleich einen anderen belastet. Auch insoweit ist we-
gen des nahe liegenden Falschaussagemotivs der Selbstbeglinstigung jedenfalls eine besonders
exakte Beweiswlirdigung erforderlich, welche die Praxis infolge ihrer Vorurteilsbildung ten-
denziell vernachldssigt. Zu zentralen Priifungspunkten bei der Wiirdigung taktisch motivierter
Aussagen gehoren das Zustandekommen und der Inhalt der zu Grunde liegenden Absprache.
Eine zuverldssige Priifung auch dieser Aspekte ist bei den von Verteidigern vorformulierten
Erklarungen aber praktisch ausgeschlossen, woraus der Fehlgriff der Rechtsprechung beim Ak-
zeptieren solcher ,,.Beweise® deutlich wird.

16 Fiir den Fall, dass der Angeklagte zur Sache schweigt, was sein gutes Recht ist, ist anerkannt,
dass weder aus seinem Schweigen (BVerfG NStZ 1995, 555; BGHSt 43, 140, 144; BGH NStZ-
RR 2011, 118) oder dem entsprechend einem pauschalen Bestreiten (BGH Beschl v 5.9.2012 —
1 StR 324/12), auch dem Schweigen in einem anderen Verfahren (BGH NStZ 1981, 272, 273),
noch aus seinem sonstigen Prozessverhalten, wie der Verweigerung einer Mitwirkung an der
Sachautkldrung, ein belastendes Indiz abgeleitet werden darf (BGHSt 45, 363, 364; 45, 367,
369 ff). Faktisch entfaltet dieses Verhalten freilich auf Richter eine Suggestivwirkung. Der
Grundsatz, dass niemand im Strafverfahren gegen sich selbst auszusagen braucht (nemo tenetur
se ipsum accusare vel prodere), entspricht der Menschenwiirde (BVerfGE 56, 37, 43). Er ist
Bestandteil eines fairen Verfahrens (BGHSt 38, 302, 305). Lisst der schweigende Angeklagte
nur zu, dass sein Verteidiger Sacherkldrungen abgibt (Eschelbach ZAP Fach 22, 711 ff; Gill-
meister, FS Mehle, 2009, 233 ff), so sind diese als Beweismittel im Strengbeweisverfahren
unbrauchbar, sofern der Angeklagte nicht zumindest erklért, dass er sie bestdtigen wolle. Der
Verteidiger ist weder (Wissens-) Vertreter des Angeklagten (— § 257¢ Rn 20.1) noch beweis-
technisch eine Auskunftsperson. Er konnte allenfalls im Rahmen einer formlichen Vernehmung
als Zeuge vom Horensagen fungieren. Schweigt der Angeklagte zu einzelnen Aspekten und
lasst er sich zu anderen in der Sache ein, darf nach der Rechtsprechung jedoch sein Teilschwei-
gen als belastendes Indiz verwertet werden (BGHSt 20, 298, 300; 32, 140, 145; 38, 302, 307;
45, 367, 369, 370). Durch die Einlassung mache sich der Angeklagte freiwillig zum Beweis-
mittel. Sein teilweises Schweigen bildet danach einen negativen Bestandteil seiner Aussage,
die in ihrer Gesamtheit der Beweiswiirdigung unterliegen soll (BGH NStZ 2000, 494, 495).
Das erscheint allerdings fragwiirdig (Park StV 2001, 589, 591; Richter II StV 1994, 687, 690).
Eine verwertbare Teileinlassung ist nicht gegeben, wenn der Angeklagte sich lediglich pauschal
duBert (BGHSt 38, 302, 307; BGH NStZ 1997, 147). Ein Teilschweigen liegt auch nicht vor,
wenn der Angeklagte zu verschiedenen Anklagepunkten schweigt oder sich zu anderen duf3ert.

17 Unrichtige Angaben, ein falsches Alibi (BGH NStZ-RR 2008, 341), sonstige Ausreden oder
eine Flucht des Angeklagten sind bei der Beweiswiirdigung zwar verwertbar, aber meist ohne
Aussagekraft, sofern nicht besondere Hinweise auf Taterwissen daraus hervorgehen (BGH Be-
schl v 1.2.2011 — 1 StR 408/10). Insbesondere eine widerlegte Einlassung ist noch kein Schuld-
nachweis. Auch ein Unschuldiger kann sich einem Strafverfahren mit einem fiir ihn ungewissen



Ausgang zu entziehen versuchen. Der Angeklagte ist zudem nicht verpflichtet, an der Aufkla-
rung der ihm vorgeworfenen Tat aktiv mitzuwirken. Wie bei der Wiirdigung des Scheiterns
eines Alibis (BGH NStZ-RR 1996, 363; 1998, 303) oder der Widerlegung sonstiger Angaben
eines Angeklagten (BGHSt 41, 153, 155) ist allgemein zu beachten, dass auch ein unschuldiger
Angeklagter meinen kann, seine Lage durch falsche Angaben oder ein Ausweichverhalten ver-
bessern zu konnen. Dieses Verhalten 1dsst zudem keine tragfdhigen Schliisse darauf zu, was
sich bei dem inkriminierten Geschehensablauf genau ereignet hat (BGH NStZ-RR 2008, 147,
148). Fiir den Alibibeweis gilt aber der Zweifelssatz nicht (BGHSt 25, 285, 286). Der freien
Beweiswiirdigung unterliegt nach neuerer Rechtsprechung ein Wechsel der Einlassung, der
auch dann vorliegt, wenn der Angeklagte seine AuBerungen zur Sache bei der polizeilichen
Vernehmung erst zu einem spéten Zeitpunkt in der Hauptverhandlung &ndert (BGH Beschl v
5.11.2009 — 3 StR 309/09; aA BGH NJW 1966, 210, 211).

III. Beachtung der Nullhypothese und von weiteren Alternativhypothesen

18 Von Aussagepsychologen wird nach heute vorherrschender Meinung (BGHSt 45, 164, 168;
krit Eschelbach ZAP Fach 22, 971 ff; Fischer FS Widmaier 2008, 191, 211 ff) verlangt, dass
ihrer Aussagenanalyse bei der Glaubhaftigkeitsbegutachtung einer Zeugenaussage (Steller in
Volbert/Steller, Handbuch der Rechtspsychologie, 2008, 300 ff) eine Nullhypothese oder Un-
wahrhypothese und gegebenenfalls weitere Alternativhypothesen gegentiber dem Tatverdacht,
zu Grunde gelegt werden. Die Nullhypothese als implizite Erinnerung an die Selbstverstind-
lichkeit der Unschuldsvermutung (Gasch in Artkdmper/Clages, Kriminalitdtsbekdmpfung — ein
Blick in die Zukunft, 2015, 113, 125) ist im Rahmen der merkmalsorientierten Inhaltsanalyse
(Niehaus in Volbert/Steller, Handbuch der Rechtspsychologie, 2008, 311 ff) durch Negationen
zu liberpriifen. Naheliegende sonstige Alternativhypothesen sind zu erdrtern (Nack StV 2002,
510, 514). Es ist aber auch von einer liickenhaften Beweiswiirdigung auszugehen, wenn sich
das Tatgericht selbst nicht mit naheliegenden Geschehensalternativen befasst, obwohl sich dies
nach dem Beweisergebnis aufdringt (BGH NStZ-RR 2014, 380). Die Ubernahme der Methode
einer hypothesengeleiteten Priifung in die richterliche Beweiswiirdigung (Botticher NJW-Son-
derheft fiir Gerhard Schéfer 2002, 8, 12), vor allem in Féllen, in denen Aussage gegen Aussage
steht (OLG Niirnberg NJW 2010, 3793, 3794; OLG Stuttgart NJW 2006, 3506 f) und keine
Gesamtwiirdigung verschiedenartiger Beweismittel erforderlich wird, ist zur Erhaltung der
richterlichen Kompetenz fiir die Beweiswiirdigung konsequent (Wille, Aussage gegen Aussage
in sexuellen Missbrauchsverfahren, 2012, 129 ff). Jedoch bestehen hinsichtlich der Realkenn-
zeichenanalyse und die Bevorzugung der Nullhypothese gegen die Annahme einer entsprechen-
den wissenschaftsmethodischen Forderung auch rechtliche Bedenken aufgrund der gesetzlich
normierten Freiheit der richterlichen Beweiswiirdigung (Eschelbach ZAP Fach 22, 971 ff). An-
dererseits gebietet die Neutralititsgarantie aus dem Grundsatz des gesetzlichen Richters und
dem Anspruch des Angeklagten auf ein faires Verfahren, dass Tatrichter nicht nur intuitiv eine
Schuldfeststellung treffen, sondern die Indizien neutral gewichten und methodisch korrekt auf
ihre Vereinbarkeit mit verschiedenen Hypothesen priifen. Die richtige Hypothesenbildung bei
der Beweiswiirdigung ist daher unabhéngig von entsprechenden Methodenanforderungen an
die aussagepsychologische Vorgehensweise (BGHSt 45, 164, 167 ff) auch fiir die richterliche
Beweiswiirdigung rechtlich erforderlich. Sie wird im Justizalltag gleichwohl oft nicht beachtet
(Deckers FS Eisenberg 2009, 473, 488). Die Revisionsgerichte verlangen zum Beispiel auch
nicht die ausdriickliche Erwédhnung der Nullhypothese als Gedankenschritt im schriftlichen Ur-
teil (Nack StV 2002, 558, 559 f). Eine formelhafte Erwédhnung der Nullhypothese, die in der



Praxis ebenfalls bisweilen festzustellen ist, verbessert andererseits die Qualitit der Beweiswiir-
digung ebenfalls nicht.

18.1 Tatrichter miissten im Grundsatz die hypothesengeleitete Realkennzeichenanalyse beherrschen und anwen-
den, wenn kein zu grof3es Gefille zwischen Beweisergebnissen mit und ohne Sachverstandigenhilfe entstehen soll
(Eschelbach, FS Widmaier, 2008, 127, 142). Das gilt besonders in den stets kritischen Féllen, in denen ,,Aussage
gegen Aussage™ steht (OLG Diisseldorf Beschl v 20.2.2008 — 5 Ss 15, 10/08; Wille aaO 129 ff). Die Nullhypothese
ist der Unschuldsvermutung oder dem Zweifelssatz dhnlich (Steller NJW-Sonderheft fiir G. Schifer 2002, 69, 72).
Allerdings ist sie nur auf Aussagen einer bestimmten Beweisperson bezogen, wihrend der Zweifelssatz im Rah-
men der richterlichen Beweiswiirdigung erst zur Anwendung kommt, wenn die Gesamtwiirdigung aller verwert-
baren Beweise — sofern da davon vorhanden ist — nicht die sichere richterliche Uberzeugung von der Schuld des
Angeklagten ergibt.

18.2 Eine Bevorzugung der Nullhypothese vor der Verdachtshypothese bei jedem einzelnen Schritt der Beweis-
wiirdigung geht im Fall einer Uberbetonung iiber die Gebote, die bisher aus dem Zweifelssatz abgeleitet werden,
hinaus (Eschelbach ZAP Fach 22, 971, 973). Daher wird sie von der Rechtsprechung nicht als MaBstab fiir die
richterliche Beweiswiirdigung generalisiert (BGHR StPO § 261 Sachverstindiger 9; aA OLG Niirnberg NJW
2010, 3793, 3794). Die Nullhypothese bildet jedoch ein Gegengewicht gegen die in der Praxis unter Dissonanzre-
duktionen stark liberbewertete Verdachtshypothese. Der Zwang zur Aufstellung und Priifung auch von Alterna-
tivhypothesen entspricht dem revisionsrechtlichen Gebot, andere Mdglichkeiten des Geschehensablaufs, die nach
dem Beweisbild nahe liegen, in Betracht zu ziehen, wenn keine Liicke in der Beweiswiirdigung entstehen soll
(BGH NStZ-RR 2010, 183).

18.3 Tatsichlich ist die von den Tatrichtern als Priamisse bei der Uberpriifung von Einzelindizien zu Grunde ge-
legte Verdachtshypothese, die eine starke Neigung zur Selbstbestitigung hat (K6hnken in Gisela Friedrichse,n Im
Zweifel gegen die Angeklagten, 2008, 233; zum konfirmatorischen Hypothesentesten Deckers, FS Eisenberg,
2009, 473, 475 f; Schulz-Hardt/K6hnken ,Praxis der Rechtspsychologie 10 [2000], 60 ff), das favorisierte Gegen-
teil der Nullhypothese. Deshalb gelangen die intuitive tatrichterliche Beweiswiirdigung und eine von der Unwahr-
hypothese geleitete aussagepsychologische Inhaltsanalyse bisweilen bei Wiirdigung derselben Umsténde zu ent-
gegengesetzten Resultaten (Geipel AnwBI 2006, 784, 785). Dass die richterliche Beweiswiirdigung gleichwohl
keine geringere Richtigkeitswahrscheinlichkeit fiir sich in Anspruch nehmen konne (Fischer FS Widmaier 2008,
191, 213), ist als generelle Aussage zutreffend. In manchen Fillen ist diese Annahme aber in Frage zu stellen, weil
die intuitive richterliche Beweiswiirdigung ohne genaue Hypothesenbildung und ohne systematische Priifung von
Einzelkriterien fiir ein objektiv fehlerhaftes Vorurteil aus dem Erdffnungsbeschluss anfillig ist und die Selbstbe-
statigungstendenz dieses Vorurteils im Verfahrensgang erhebliche Sogkraft entfaltet. Die Zahl der Fehlurteile
steigt durch zunehmende Verfestigung der Voreinstellung und immer zahlreichere Dissonanzreduktionen. Die re-
visionsgerichtliche Kontrolle ist nicht selten ein stumpfes Schwert im Kampf gegen sachlich falsche Urteile, so-
lange jedenfalls das ,,Verbot der Rekonstruktion der Hauptverhandlung™ (BGHSt 43, 212, 214) aufgrund der bisher
angenommenen ,,Ordnung des Revisionsverfahrens* (BGHSt 17, 351, 352; 31, 139, 140; BGH NStZ 1983, 278;
1997, 296; 2007, 115; aA Dohmer SVR 2009, 46, 49; Herdegen StV 1992, 590, 591; Norouzi in Strafverteidiger-
vereinigungen, Wehe dem, der beschuldigt wird, Ergebnisse des 34. Strafverteidigertages, 2011, 215, 219) gelten
soll (zum Rekonstruktionsverbot als Beweisregel fiir das revisionsgerichtliche Freibeweisverfahren Bartel, Das
Verbot der Rekonstruktion der Hauptverhandlung, 2015, 337 ff).

18.4 Dem Praktiker in Wiederaufnahmeverfahren leuchtet das Ergebnis einer drastischen Erhéhung der Fehlur-
teilsquote besonders ein, weil er auch absurde Begriindungen fiir die Verwerfung von Wiederaufnahmeantragen
sogar in Evidenzfillen (Sabine Riickert, Unrecht im Namen des Volkes, 2007, 191 f) zur Kenntnis nehmen muss.
Der Revisionsrichter ist dagegen eher geneigt von einer Vermutung der Vollstdndigkeit und Richtigkeit der Ur-
teilsgriinde auszugehen, weil die Uberpriifung des Urteils nur anhand seines Textes zu seinem Handwerk gehort
und die Urteilstexte infolge einer Uberbetonung objektiver Belastungsbeweise und der subjektiv sicheren tatrich-
terlichen Uberzeugung ihre Richtigkeit auch dort suggerieren, wo massive Zweifel angebracht wiren, wenn dem
Beurteiler die Gesamtumstiande bekannt wéren. Inertia- und Pygmalion-Effekte wirken sich bisweilen verheeren-
der aus als Richter es annehmen, die iiber Jahre hinweg denselben Trugschliissen erliegen, ohne von einer Revisi-
onsinstanz, die keine Detailiiberpriifung der Beweiswiirdigung leisten kann, korrigiert zu werden (zu richterlichen
Fehlvorstellungen Fischer, FG Paulus, 2009, 53, 54 ff). Der Umgang mit der Wahrheit wird auch durch mangelnde
Kenntnisse der Gedichtnispsychologie erschwert. So ist etwa das false-Memory-Syndrom (Eschelbach ZAP Fach
22,781, 786) weitgehend unbekannt.



18.5 Ein anderes Modell fiir eine Beweiskontrolle liefert die gegebenenfalls mit aller Vorsicht durchzufiihrende
(Eisenberg, Beweisrecht der stopp, Rn 918 f) Anndherung an die Errechnung des Wahrscheinlichkeitsgrades nach
dem Theorem von Bayes. Damit kdnnte das Beweisgewicht von Einzelindizien und der durch Gesamtwiirdigung
erreichte Wahrscheinlichkeitsgrad der Richtigkeit der Verdachtshypothese zumindest systematisiert und anndhe-
rungsweise taxiert werden (zum richtigen Kern Karl Peters in Strafrechtspflege und Menschlichkeit, 1988, 364,
373). Ohne eine solche Vorgehensweise erscheint das Postulat, dass einer tragfihig begriindeten Verurteilung die
objektiv hohe Wahrscheinlichkeit der Richtigkeit zu Grunde liegen miisse (BGH NJW 1999, 1562, 1564; Geipel
ZAP 2011 Nr 23, 1213, 1214), als Leerformel; denn wer den Grad der Wahrscheinlichkeit nicht bestimmt, kann
dazu keine Aussage machen.

D. Beweisgrundlagen und MaBstébe fiir die Wiirdigung

19 Das Tatgericht soll nach seiner Uberzeugung entscheiden, es muss diese aber ausschlieBlich
auf den Inbegriff der Hauptverhandlung stiitzen. Aus der Bindung der Urteilsfindung an den
Erorterungsstoft der Hauptverhandlung ergibt sich, dass zur Vermeidung einer reinen Ver-
dachtsverurteilung in der Hauptverhandlung objektive Beweisgrundlagen vorhanden sind, wel-
che erst die subjektive richterliche Uberzeugung tragen konnen. Diese Beweisgrundlagen diir-
fen nur aus dem Beweisstoff geschopft werden, der Gegenstand der miindlichen Erorterungen
in der Hauptverhandlung war. Auch damit ist die heute im Verstindigungsverfahren praktizierte
Beweisantizipation und die postulierte Gestindniskontrolle im Verstdndigungsverfahren an-
hand der Akten unvereinbar. Ausgeschlossen ist in jedem Fall die Wiirdigung solcher Tatsachen
und Beweismittel, die einem Verwertungsverbot unterliegen. Schlielich miissen die verwerte-
ten Beweisanzeichen geniigende Aussagekraft aufweisen, um eine richterliche Uberzeugung zu
gestatten.

I. Inbegriff der Hauptverhandlung

20 Die Beweiswiirdigung zur Schuld- und Straffrage erfolgt nach vollstandiger Durchfiihrung
der Beweisaufnahme. Der Grundsatz, dass der Richter seine Uberzeugung ausschlieBlich aus
dem Inbegriff der Hauptverhandlung zu schopfen hat, enthélt eine Ausgestaltung der Gewéh-
rung rechtlichen Gehors (OLG Stuttgart NJW 1968, 2022). Er bedeutet ferner, dass der Richter
nur verwerten darf, was in prozessual zuldssiger Weise Gegenstand der miindlichen Erdrterun-
gen in der prinzipiell 6ffentlichen Hauptverhandlung geworden ist (RieB GA 1978, 257, 263).
Auch Umstiinde am Rand der Beweisaufnahme kénnen Gegenstand der Uberzeugungsbildung
sein, dies aber aus Griinden der Gehorsgewéhrung nur, wenn sie mit den Beteiligten erdrtert
wurden oder diesen nicht entgangen sein konnen. Privates Wissen der Richter muss dagegen
unberiicksichtigt bleiben, es sei denn, es handele sich um gerichtskundige Tatsachen, die auch
durch Hinweise oder Erdrterungen zum Gegenstand der Verhandlung gemacht werden miissen
(BGH NStZ 1995, 246). Die Befragung eines nicht zur Mitwirkung an der Sache berufenen
Kollegen zu fallbezogenen Aspekten wihrend der Urteilsberatung verletzt das Gesetz (OLG
Hamm NJW 1958, 74, 75). Die Auffrischung des Gedachtnisses durch Erorterungen des Rich-
ters mit Beweispersonen nach der Hauptverhandlung ist zumindest bedenklich (RGSt 71, 327,
328; BGH bei Dallinger MDR 1952, 532; OLG Stuttgart NJW 1968, 2022). Befundtatsachen,
die ein Sachverstidndiger auBBerhalb der Hauptverhandlung ermittelt, sind durch Vernehmung
des Sachverstidndigen dort einzufiihren (BGHSt 13, 1, 2, 3; 13, 250, 251; zur Unterscheidung
von Befund- und Zusatztatsachen BGHSt 18, 107, 109). Nur die Tatsachen und Beweise, die
nach den Regeln des Strengbeweisverfahrens zum Gegenstand der Verhandlung gemacht wor-
den sind, diirfen verwertet werden. Erforderlich ist es andererseits, bei der Beweiswiirdigung
alles auszuschopfen, was in die Hauptverhandlung eingefiihrt worden ist. Sdmtliche erdrterten



Tatsachen und ermittelten Beweisergebnisse sind, soweit erheblich, umfassend in einer Ge-
samtschau zu wiirdigen. Alle konkret nahe liegenden Ergebnisse der Beweiswiirdigung, die
sich daraus ableiten lassen, sind als Alternativhypothesen in Betracht zu ziehen.

21 Rechtlich verwertbar sind auch visuelle Eindriicke, deren Beweiswert allerdings hochst
zweifelhaft ist. Zum Inbegriff der Hauptverhandlung gehort alles, was in der Verhandlung vom
Aufruf der Sache bis zum letzten Wort des Angeklagten fiir die Richter wahrnehmbar geworden
ist. Das gilt etwa — auBBer beim schweigenden Angeklagten (Radtke/Hohmann/Pegel, StPO §
261 Rn 48) — auch fiir Mimik und Gestik oder sonstige Verhaltensweisen von Beweispersonen,
nicht aber Verhaltensweisen der Zuschauer (OLG Jena StV 2007, 26). Insoweit muss die Bin-
dung an Beweismittelarten des Strengbeweisverfahren beim Personalbeweis beachtet werden,
so dass auch Vorhalte fiir sich genommen kein Gegenstand der Beweiswiirdigung sind, sondern
nur die Antworten der befragten Beweisperson darauf, diese freilich auch im Kontext der durch
Vorhalte erginzten Fragestellung. Kommt es auf den genauen Inhalt einer Urkunde an, so kann
dieser regelméBig nur durch Verlesung oder Selbstleseverfahren in die Hauptverhandlung ein-
gefiihrt und so verwertet werden. Vorhalte reichen dazu regelmifig nicht aus (BGHSt 11, 159,
161), soweit es nicht nur um knappe und fiir Auskunftspersonen gut merkbare Passagen geht.
Auf die Frage, ob die Richter oder Verfahrensbeteiligten den Inhalt der Urkunde aus den Akten
kennen, kommt es nicht an (BGH NJW 1957, 1846, 1847).

22 Der Akteninhalt ist im Strafprozess, anders als im Zivilrechtsstreit, mangels Zugehdrigkeit
zum Inbegriff der Hauptverhandlung prinzipiell keine zuldssige Urteilsgrundlage (KK-
StPO/Ott StPO § 261 Rn 8), soweit er jedenfalls nicht durch formliche Beweiserhebungen und
miindliche Erdrterung zum Gegenstand der Verhandlung gemacht wurde (differenzierend SK-
StPO/Velten StPO § 261 Rn 55). Selbst ein Gestindnis rechtfertigt es nicht, daneben ohne wei-
teres den Akteninhalt zu Grunde zu legen (RGSt 1, 81, 82; BGHSt 59, 21, 28). Daran hélt sich
die Verstindigungspraxis mit der Gestdndniskontrolle anhand der Akten heute oft nicht mehr,
woran ihre Unvereinbarkeit mit der vorliegenden Vorschrift deutlich wird. Auch schriftliche
Erklarungen des Angeklagten, die nicht nach dem Miindlichkeitsprinzip in die Hauptverhand-
lung eingefiihrt wurden, sind rechtlich irrelevant (BGHSt 52, 175 ff). Die Vernehmung des
Angeklagten kann nicht ohne weiteres durch die Verlesung einer schriftlichen Erklarung ersetzt
werden. Eine vom Gericht nicht angeordnete Verlesung einer Einlassung wird daher mangels
formlich zuldssiger Beweiserhebung nicht zum Inbegriff der Hauptverhandlung (BGH NStZ
2007, 349). Falsch ist es ferner, Bestandteile des Akteninhalts, die Gegenstand eines schriftlich
vorbereitenden Sachverstdndigengutachtens sind, durch deren Referierung seitens des Sachver-
stindigen in die Verhandlung einzubringen. Deshalb ist das Postulat eines ausfiihrlichen Refe-
rats des Akteninhalts in schriftlich vorbereitenden Gutachten, vor allem forensisch tétiger Psy-
chiater, eher irrefithrend als hilfreich.

I1. Offenkundigkeit

23 Das Gericht hat nach der vorliegenden Vorschrift nur die Informationen zu verwerten, die
sich aus dem Inbegriff der konkreten Hauptverhandlung gegen den Angeklagten ergeben. In-
formationen aus einer anderen Hauptverhandlung oder aus einer kommissarischen Beweisauf-
nahme vor der Hauptverhandlung sind nur in die Beweiswlirdigung einzubeziehen, soweit sie
ordnungsgemadl auch in die aktuelle Hauptverhandlung eingefiihrt wurden. Sie sind nicht ohne
weiteres als gerichtskundig anzusehen (BGH NStZ-RR 2007, 116, 117). Wissen, welches der
Richter auBlerhalb der Hauptverhandlung erlangt hat, spielt zunédchst keine Rolle. Keines Be-



weises bediirfen offenkundige Tatsachen, zu denen allgemeinkundige und gerichtskundige Tat-
sachen gehdren. Ein Wissen, das der Richter in geniigend sicherem Mal3e besitzt, weil er es mit
der Allgemeinheit teilt oder weil er es auf Grund seiner bisherigen richterlichen Tatigkeit zu-
verldssig erworben hat, braucht ihm dann nicht mehr durch die Hauptverhandlung vermittelt zu
werden (BGHSt 6, 292).

24 Allgemeinkundige Tatsachen sind solche, von denen verstindige und erfahrene Menschen
regelméBig ohne weiteres Kenntnis haben oder von denen sie sich durch Benutzung allgemein
zugénglicher Quellen unschwer {iberzeugen konnen (BGHSt 6, 292, 293; 26, 56, 59). Ob und
inwieweit der Rahmen durch ubiquitdre Informationen aus dem Internet ausgedehnt wird, ist
noch unklar.

25 Gerichtskundig ist, was der Richter im Zusammenhange mit seiner amtlichen Tétigkeit zu-
verlédssig in Erfahrung gebracht hat (BGHSt 6, 292, 293; 45, 354, 357, 358). Die Gerichtskun-
digkeit einer Tatsache bewirkt ebenfalls, dass iiber sie kein Beweis erhoben zu werden braucht.
Die Erdrterung gerichtskundiger Tatsachen in der Hauptverhandlung gehort nach der Recht-
sprechung auch nicht zu den wesentlichen Férmlichkeiten, deren Beobachtung das Protokoll
ersichtlich machen muss (BGHSt 36, 354, 357 ff). Jedoch muss eine solche Tatsache vor ihrer
Verwertung durch das Gericht jedenfalls tatsdchlich zum Gegenstand der Erdrterungen in der
Hauptverhandlung gemacht werden, weil auch insoweit das Miindlichkeitsprinzip gilt und die
Verfahrensbeteiligten das rechtliche Gehor dazu erhalten sollen (BGH NStZ 1995, 246, 247;
1998, 98, 99). Zur Vermeidung einer Uberraschungsentscheidung sind sie deshalb auf die Mog-
lichkeit einer Verwertung bestimmter Tatsachen als gerichtkundig hinzuweisen (BGH NStZ
1998, 98, 99).

26 Durch die Annahme der Gerichtskundigkeit darf andererseits das Prozessrecht iiber das
Strengbeweisverfahren nicht umgangen werden. Der Richter darf zB nicht einen mutmaBlichen
Tatort auBBerhalb der Hauptverhandlung privat in Augenschein nehmen, um anschlieend sein
Wissen als gerichtskundig zu bezeichnen. Unmittelbar auf den Einzelfall bezogene Wahrneh-
mungen, die fiir die Uberfiihrung eines Angeklagten von wesentlicher Bedeutung sind, diirfen
auch sonst nicht als gerichtskundig behandelt werden (BGHSt 45, 354, 359; 47, 270, 274). Das
gilt insbesondere fiir Erkenntnisse aus parallel gelagerten Verfahren (BGH NStZ 1995, 246,
247). Ergebnisse fritherer Beweiserhebungen in anderen Verfahren diirfen nicht einfach iiber-
nommen werden. Ein Antrag auf Vernehmung des Verteidigers eines ehemaligen Mitangeklag-
ten zur Frage, ob eine das Verfahren beendende Absprache getroffen wurde, und ob das gege-
benenfalls darauf beruhende drittbelastende Gestiandnis glaubhaft ist, darf auch wegen der Be-
weisbedeutung der Einzelheiten des behaupteten Geschehens nicht wegen Gerichtskundigkeit
abgelehnt werden (BGH NStZ-RR 2007, 116 ff).

III. Unverwertbarkeit von Informationen

27 Nicht in die Gesamtwiirdigung aller Beweisergebnisse einzubeziehen sind solche, die einem
Beweisverwertungsverbot unterliegen. Dabei sind selbstdndige und unselbstindige Beweisver-
wertungsverbote, also solche, die direkt aus Grundrechten herriihren, oder solche, die sich als
Rechtsfolge von Verfahrensfehlern bei der Beweiserhebung ergeben, zu unterscheiden (Jahn,
Gutachten C fiir den 67. DJT, 2008, C31 ff). Es gibt auch absolute Beweisverwertungsverbote,
welche nicht erst aufgrund einer Interessenabwigung festzustellen sind, sondern sich bei Ver-
letzung des absolut geschiitzten Kernbereichs der Personlichkeitsentfaltung kategorisch aus Art
1 Abs 1 GG ergeben. Sonst sind Beweisverwertungsverbote nach der Rechtsprechung davon
abhingig, dass der Rechtskreis des Angeklagten von einem Verfahrensfehler wesentlich bertihrt



ist (BGHSt 11, 213, 215; 38, 302, 304), ferner von einer Abwagung der widerstreitenden Inte-
ressen.

28 Absolut wirkende selbstindige Beweisverwertungsverbote folgen im Einzelfall daraus, dass
eine Information inhaltlich dem Kernbereich privater Lebensgestaltung zuzuordnen ist. Selbst
erhebliche Interessen der Allgemeinheit, wie das Interesse an der Aufklirung eines Mordes,
konnen einen Eingriff in diesen absolut geschiitzten Kernbereich nicht rechtfertigen (BVerfGE
109, 279, 313, 314; BGHSt 50, 206, 210; 53, 294, 302, 303; 54, 69, 96 ff; 56, 127, 135; 57, 71,
74). Absolut wirkt im Ubrigen § 136a Abs 3 StPO, der bisweilen entsprechend angewendet
werden kann (BGHSt 44, 129, 134, 135).

29 Keine absolute Gro3e sind mogliche Verwertungsverbote, die sich aus der Verletzung von
Beweiserhebungsvorschriften ergeben konnen. Die Entscheidung fiir oder gegen ein unselb-
standiges Verwertungsverbot ist, soweit jedenfalls keine ausdriickliche gesetzliche Regelung
tiber die Grenzen der Informationsverwendung oder Beweisverwertung vorliegt, nach der
Rechtsprechung aufgrund einer umfassenden Abwégung der betroffenen Interessen zu treffen
(BGHSt 44, 243, 249; 51, 285, 290; 52, 48, 54; 53, 112, 116; 54, 69, 87; 56, 138, 145). Bei ihr
fallen das Gewicht des Verfahrensfehlers sowie seine Bedeutung fiir die rechtlich geschiitzte
Sphére des Betroffenen ebenso ins Gewicht wie die Erwdgung, dass die Wahrheit nicht um
jeden Preis erforscht werden muss. Andererseits ist nach der Rechtsprechung zu bedenken, dass
Beweisverwertungsverbote die Moglichkeiten der Wahrheitserforschung beeintridchtigen und
der Staat eine funktionstiichtige Strafrechtspflege zu gewihrleisten hat. Je schwerer der Vor-
wurf desto erheblicher fillt das Aufklérungsinteresse der Allgemeinheit bei der Abwégung ins
Gewicht und desto eher wird ein Verwertungsverbot als Rechtsfolge eines Verfahrensfehlers
bei der Beweiserhebung verneint. Damit wird allerdings in Fillen von Schwerkriminalitét die
Bedeutung der schiitzenden Formen des Strafprozessrechts geringer gewichtet; das ist bedenk-
lich (Dallmeyer, Beweisflihrung im Strengbeweisverfahren, 2002, 162; SSW/Eschelbach, StPO
§ 136 Rn 81 ff; Jahn, Gutachten C zum 67. DJT 2008, C61). Dient die Verfahrensvorschrift,
die bei der Beweiserhebung im Vorverfahren verletzt worden war, nicht oder nicht in erster
Linie dem Schutz des Beschuldigten, so liegt ein unselbstindiges Beweisverwertungsverbot
fern. Demgegeniiber liegt ein Verbot nahe, wenn die verletzte Norm dazu bestimmt ist, die
Grundlagen der Stellung des Beschuldigten im Strafverfahren zu sichern (BGHSt 38, 214, 220,
221; 42, 15, 21; 52, 11, 23). Das kann nach der Rechtsprechung nur von Fall zu Fall beurteilt
werden und ist bei den einzelnen Verfahrensnormen zu erldutern.

30 Aufgrund der Annahme einer Dispositionsmacht der Verteidigung iiber Informationen, die
sich bei fritheren AuBerungen des Angeklagten aus einem Informationsbeherrschungsrecht fiir
AuBerungen aus seinem Munde ergibt, verlangt die Rechtsprechung weiterhin bei vielen un-
selbstédndigen Beweisverwertungsverboten, dass der verteidigte Angeklagte einer Verwertung
der Aussage bis zu dem in § 257 StPO genannten Zeitpunkt widerspricht. Erst der Widerspruch
als Bewirkungshandlung 16st danach iiberhaupt ein Verwertungsverbot aus, das folglich nur fiir
die Urteilsberatung gilt und keine Vorwirkungen entfaltet (SSW-StPO/Eschelbach, StPO § 136
Rn 95 ff). Die Versdumung des Widerspruchs in dem vorgegebenen zeitlichen Rahmen fiihrt
nach Richterrecht zur Nichtentstehung eines Verwertungsverbots und zur Praklusion einer Ver-
fahrensriige im Revisionsrechtszug. Die Beweisergebnisse, deren Verwertung nicht oder nicht
rechtzeitig widersprochen wurde, sind dann bei der Gesamtwiirdigung aller Umstdnde verwert-
bar. Greift dagegen ein Beweisverwertungsverbot ein, dann ist immer noch zu erwégen, ob es
sich dabei nur um ein Belastungsverbot handelt und der Beweisinhalt jedenfalls zugunsten des
Angeklagten verwertet werden kann (Jahn, Gutachten C zum 67. DJT, 2008, C112 ff; Jager GA



2008, 473, 498; Meixner, Das Widerspruchserfordernis des BGH bei Beweisverwertungsver-
boten, 2015, 219 ff; Roxin/Schifer/Widmaier StV 2006, 655 ff; Roxin NStZ 2007, 616, 617).

IV. Notwendigkeit von tragfdhigen objektiven Beweisgrundlagen

31 Der Grundsatz der freien Beweiswiirdigung bindet die Verurteilung nach dem Wortlaut des
Gesetzes nur an die persdnliche Uberzeugung des Tatrichters, wobei auf der subjektiven Ebene
eine an Sicherheit grenzende Wahrscheinlichkeit vorausgesetzt wird (RGSt 66, 163, 164), was
aber mit dem Einschluss von Wahrscheinlichkeit anstelle von Sicherheit eine gefahrliche Be-
griffswahl enthilt (Karl Peters, Strafrechtspflege und Menschlichkeit, 1988, 364, 373). Dem
entspricht jedenfalls eine bloB3 gedachte Annahme noch nicht (BGH NJW 1957, 1643). Freie
Beweiswiirdigung bedeutet nach iiberkommener Rechtsprechung, dass es allein darauf an-
kommt, ob der Tatrichter die subjektive Uberzeugung von einem Sachverhalt erlangt hat oder
nicht. Diese personliche Gewissheit ist danach fiir die Verurteilung notwendig und ausreichend
(BGHSt 10, 208, 209; BGH NStZ 1983, 277, 278; ebenso fiir den Zivilprozess BGHZ 53, 245,
255; aA Fezer StV 1995, 95, 99; Herdegen in DAV, Rechtssicherheit versus Einzelfallgerech-
tigkeit, 1992, 30 ff). Schlussfolgerungen aus den feststehenden Indizien miissen nach der Recht-
sprechung nur logisch mdglich sein (BGHSt 36, 1, 14; BGH NStZ 1986, 373; NStZ-RR 2011,
51, 52). Sie brauchen nicht zwingend zu erscheinen; ja sie miissen nicht einmal eine iiberwie-
gende Wahrscheinlichkeit aufweisen. Selbst ein unwahrscheinliches Ergebnis ist danach rechts-
fehlerfrei (Nack StV 2002, 510, 511). Das fiihrt jedoch auch zu Entscheidungen, die mit iiber-
wiegender Wahrscheinlichkeit falsch sind, aber rechtskriftig werden, was im Rechtsstaat inak-
zeptabel sein sollte. Eine nach der Lebenserfahrung unwahrscheinliche Schlussfolgerung ist
nicht mehr als eine Vermutung (Fezer StV 1995, 95, 100). Die Uberbetonung der Freiheit der
Beweiswiirdigung ist eine gefahrliche Fehlurteilsquelle. Sie fithrt auch dazu, dass bei objektiv
gleicher Beweislage ohne Rechtsfehler das eine Gericht verurteilen und das andere freisprechen
kann, ohne dass das Ergebnis von demselben Revisionsgericht zwingend beanstandet wird. Der
Satz von einer ausreichenden subjektiven Uberzeugung des Tatrichters wurde nie ausdriicklich
aufgegeben, so dass er weiter hingenommen wird (Herdegen NJW 2003, 3513, 3515). Er ist
mit dem in der zwischenzeitlichen Rechtsprechung aufgestellten Erfordernis, dass die Beweis-
grundlagen einer Verurteilung eine objektiv hohe Wahrscheinlichkeit der Schuld ergeben miis-
sen, unvereinbar. Diese wird freilich ihrerseits nicht aufrechterhalten, weil die rechnerische
Feststellung eines Wahrscheinlichkeitsgrades unmdoglich ist. Immerhin konnen aber nach jenem
Postulat der objektiv hohen Wahrscheinlichkeit schon bestehende Zweifelsgriinde ohne Riick-
sicht auf subjektive Uberzeugungen zu einem Verurteilungshindernis werden (Theune in DAV,
Rechtssicherheit versus Einzelfallgerechtigkeit, 1992, 13, 15 f).

32 Ohne ausreichende objektive Befundgrundlagen kann eine willkiirfreie Beweiswiirdigung
nicht gelingen, daher ist eine rationale Weise der Beweiswiirdigung zu fordern (Karl Peters,
Strafrechtspflege und Menschlichkeit, 1988, 364, 370). Aus diesem Grund ist eine tragfahige
objektive Beweisgrundlage zu fordern. So kann das Tatgericht, dem ein entlastendes Glaubhaf-
tigkeitsgutachten vorliegt, nicht ohne Rechtsfehler schlicht behaupten, der personliche Ein-
druck von der einzigen Belastungszeugin sei zwar nicht verbalisierbar, aber wichtiger als das
Gutachten (OLG Niirnberg Beschl v 1.12.2010 — 1St OLG Ss 234/10) und fiihre zu einem an-
deren Resultat. Die Frage ist andererseits, welche objektiven Beweisgrundlagen vorausgesetzt
werden und welcher Wahrscheinlichkeitsgrad erreicht sein muss, ferner wie er festzustellen
sein soll, damit der Richter seine subjektive Uberzeugung darauf stiitzen darf, ohne dass eine
Verdachtsverurteilung erfolgt, die mit dem Schuldgrundsatz unvereinbar wire (Albrecht NStZ
1983, 486, 488, 489). Nach der einschrankenden Lehre setzt die Verurteilung des Angeklagten



daher generell eine objektiv hohe Wahrscheinlichkeit von Téterschaft und Schuld des Ange-
klagten voraus, die nicht durch die subjektive Uberzeugung ersetzt werden kann (BGH NJW
1999, 1562, 1564 mAnm Salditt NStZ 1999, 420 ff; Schifer StV 1995, 147, 149). Dazu miissen
objektive Beweisgrundlagen von solcher Aussagekraft vorliegen, dass der hieraus gezogene
Beweisschluss auf eine Tatsachenfeststellung nicht nur auf einer Spekulation oder Vermutung
beruht. Der Tatrichter hat vor allem die Aufgabe, eine rational begriindete Entscheidung zu
treffen (Karl Peters, Gutachten fiir den 52. DJT, 1978, C44 ff). Der Angeklagte darf bei kon-
kreten objektiven Glaubhaftigkeitsbedenken gegen die Aussage von Belastungszeugen nicht
verurteilt werden, wenn Umsténde vorliegen oder jedenfalls zu seinen Gunsten als nicht wider-
legbar angenommen werden miissen, die den Schluss verbieten, dass die Ubereinstimmung von
belastender Zeugenaussage und tatsdchlichem Geschehen in hohem Mal3e wahrscheinlich ist
(BGH NStZ 1988, 236, 237; StV 1995, 453; Herdegen NStZ 1987, 193, 198). Objektive
Griinde, die zu verniinftigen Zweifeln an der Schuld Anlass geben, stehen einer Verurteilung
entgegen. Damit wird ein Leerlaufenlassen des Zweifelsatzes durch verbale Uberbetonung der
sicheren Uberzeugung kompensiert. Ein nur mdglicher Beweisschluss reicht danach fiir eine
Verurteilung eigentlich nicht aus.

33 Mit den Anforderungen an die objektiven Grundlagen einer Verurteilung wird auch nach
Ansicht des BVerfG der Mal3stab konkretisiert, der sich fiir das faire Verfahren ergibt (BVerfG
NIW 2003, 2444, 2445 mAnm Bose JR 2004, 40, 41; BVerfG NJW 2008, 3346, 3347). Dies
beruht allerdings auf falschen Vorstellungen von der tatsdchlichen Einhaltung des Gebots, dass
im Urteil alle wesentlichen fiir und gegen den Angeklagten sprechenden Umsténde zu erdrtern
sind (Geipel ZAP 23/2011, 1213, 1214). Tatsdchlich geschieht dies seit jeher nur in den sel-
tensten Féllen (Alsberg, Justizirrtum und Wiederautnahme, 1913, 39). Inzwischen hat sich die-
ser Befund wegen einer Abwehrhaltung der Tatrichter gegeniiber der ,,erweiterten Revision*
eher noch verschlechtert (Beispiele bei Bossi, Halbgotter in schwarz, 2005, 94 ff). Das wird
von der revisionsgerichtlichen Rechtsprechung, die ein Mittel fiir eine Tatsachenkontrolle der
Strafurteile sucht, dieses aber nach der Struktur des Revisionsrechts nicht endgiiltig zur Verfii-
gung stellen kann, iibergangen. Dies erfolgt zwangsldufig, weil eine Inhaltsdokumentation der
Hauptverhandlung fehlt, die alleine eine relativ genaue Kontrolle ermdglichen konnte (Eschel-
bach, FS Widmaier, 2008, 127, 140 ff; Schiinemann, FS Geppert, 2011, 649, 663). Das aus
wissenschaftlicher Sicht kaum noch nachvollziehbare Dokumentationsdefizit fiihrt letztlich
dazu, dass dem Tatgericht ein Geheimnis zugebilligt wird, um ihm im Verfahren seine Macht-
position zu erhalten (Paeffgen/Wasserburg GA 2012, 535 ff) und nach der revisionsgerichtli-
chen Billigung der Urteile die Lebensliige zu ermoglichen, es gebe kaum falsche Strafurteile.

33.1 Auf eine endgiiltig wirksame Beweisergebniskontrolle durch die Revisionsinstanz zu hoffen, ist derzeit eine
Ilusion. Tatrichter wollen ihr Urteil revisionssicher gestalten, ohne dass deren Begriindung etwas iiber dessen
sachliche Richtigkeit aussagen kann (Wilhelm ZStW 117 [2006], 142, 143). Selbst Urteile, die bei Kenntnis aller
Umsténde evident falsch sind, haben im Einzelfall Bestand (Beispiel bei Sabine Riickert, Unrecht im Namen des
Volkes, 2007, S 156; Parallelfall bei Eschelbach HRRS 2008, 190 Fn 11; zum leichtfertigen Umgang der Tatrichter
mit der Wahrheit Erb, FS Kiiper, 2007, 29, 35). Eine Darstellungsliicke, die aus dem Urteilstext heraus nicht auf-
fallt, kann bisher selbst dann nicht erfolgreich geriigt werden, wenn evident wichtige Entlastungsbeweise, die tat-
sdchlich Gegenstand der Hauptverhandlung waren, verschwiegen werden (Schlothauer StV 1992, 134 ff). Die
ubiquitdre anwaltliche Klage, das tatrichterliche Urteil stelle Aussagen anders dar, als sie aus den Akten oder in
der Hauptverhandlung wahrzunehmen waren, hat selbst dann, wenn fiir neutrale Prozessbeobachter eindeutig eine
»Wahrheitsverdrehung® stattgefunden hat, keine Aussicht auf Erfolg. Dies gilt jedenfalls, solange fiir die Revisi-
onsgerichte ein Verbot der Rekonstruktion der Hauptverhandlung angenommen wird (BGH NStZ 1997, 296; NStZ
2007, 115; Bartel, Das Verbot der Rekonstruktion der Hauptverhandlung, 2014, 321 ff; Nack, FS Rie3, 2002, S
361, 368; Schifer, FS Rief3, 2002, S 477, 479; Wahl NJW-Sonderheft fiir Gerhard Schifer 2002, 73, 74; aA



Norouzi in Strafverteidigervereinigungen, Wehe dem, der beschuldigt wird, Ergebnisse des 34. Strafverteidiger-
tages 2011, 215, 219; Wilhelm ZStW 117 [2006], 142, 154 ff; zur Bedeutung als Beweisregel Bartel Das Verbot
der Rekonstruktion der Hauptverhandlung 2014, 337 ff), das sich aus der Ordnung oder dem System des Revisi-
onsverfahrens ergeben (BGHSt 31, 139, 140; 48, 268, 273; BGH NJW 1992, 2840, 2841) und den Grundsitzen
des § 261 StPO zu entnehmen sein soll (BGHSt 43, 212, 214).

33.2 Der Bestand des angefochtenen Urteils hidngt danach weniger von seiner sachlichen Richtigkeit, als vielmehr
von der Art und Weise seiner Formulierung ab (Kiihne, Strafprozessrecht, Rn 1076; Schiinemann ZStW 114
[2002], 1, 55). Die Proteste von Verteidigern gegen Urteile, die ihnen den Eindruck vermitteln, sie hétten ,,den
falschen Film* gesehen, verhallen ungehdrt. Das beruht auf dem Anachronismus der fehlenden Dokumentation
der Hauptverhandlung (zur Forderung nach einer Dokumentation Wille, Aussage gegen Aussage in sexuellen
Missbrauchsverfahren, 2012, 40 ff, 129 ff), der mit dem Anspruch auf rechtliches Gehor unvereinbar ist (Eschel-
bach, FS Widmaier, 2008, 127, 136 ff; Meyer-Mews NJW 2004, 716, 717).

33.3 Die erweiterte Revision bleibt daher als Rechtsschutzmittel aufs Ganze gesehen paertiell ineffektiv, weil sie
dazu vom historischen Gesetzgeber nicht vorgesehen, im Gesetz unzureichend geblieben ist und durch das angeb-
liche Rekonstruktionsverbot unnétig einschrankend gehandhabt wird. Durch verdeckte Darstellungsliicken wird
gerade die Revisionssicherheit herbeigefiihrt, die wegen der Urteilsméingel nicht bestehen diirfte. Der Zufall der
anerkannten Rekonstruierbarkeit eines Verfahrensfehlers bei der Entwicklung von Tatsachenfeststellungen mit
Hilfe von Urkundenbelegen durch das Revisionsgericht und der Nichtrekonstruierbarkeit von Fehlern, die sich
alleine aus der Kenntnis nicht urkundlich dokumentierter Aussagen von Auskunftspersonen ergében, darf nach
den MaBstdben, die aus Art 3 Abs 1, Art 19 Abs 4, Art 103 Abs 1 GG folgen, eigentlich nicht iiber Revisibilitit
oder Unanfechtbarkeit entscheiden, was aber bisher {iblich ist. Der Revisionsfiihrer wird immer noch nicht mit der
Behauptung gehort, das Tatgericht habe sich mit einer bestimmten Aussage eines (Mit-) Angeklagten, Zeugen
oder Sachverstindigen nicht auseinandergesetzt oder diese falsch aufgefasst, sofern sich dies nicht aus dem Ur-
teilstext selbst erkennen ldsst (BGH NStZ-RR 2008, 148, 149). Widerspriiche zwischen dem Inhalt des Urteils und
den Akten gelten im Revisionsverfahren als unerheblich (BGH NJW 1992, 2840, 2841; NStZ 2007, 115). Keinen
Erfolg kann auch die Riige haben, ein Zeuge habe in der Hauptverhandlung anders ausgesagt oder die Aussage sei
anders zu verstehen, als es das Urteil andeutet (BGHSt 29, 18, 21). Allem soll § 261 StPO entgegenstehen (BGHSt
15, 347, 349), wonach das Prozessergebnis nur aus dem Gesamtinhalt der Hauptverhandlung zu schopfen ist, der
vom Revisionsgericht jedenfalls nicht im Ganzen rekonstruiert werden kann.

33.4 Das derzeit einzige verfiigbare Rechtsschutzmittel hiergegen ist nach diesen Pramissen rechtlich — wegen der
Abwehrhaltung der Gerichte allerdings nicht praktisch — nicht die Revision, sondern ein Antrag auf Wiederauf-
nahme des Verfahrens nach § 359 Nr 5 StPO, der von den wiederaufnahmefeindlichen Gerichten jedoch meist mit
iibertriebenen Anforderungen an die Zuldssigkeit des Antrages nach § 359 Nr 5 und § 368 Abs 1 StPO abgeblockt
wird. Insgesamt ist der praktische Befund heute mindestens ebenso Besorgnis erregend wie nach den Tiibinger
Untersuchungen von Karl Peters (Fehlerquellen im Strafprozess, 3 Bénde, 1970 - 1974). Der rapide Qualititsver-
lust der oftmals iiberforderten Richter vor dem Hintergrund einer orientierungslosen Praxis mit Urteilsabsprachen
verschlimmert die Lage weiter.

V. Regeln fiir die Wiirdigung

34 Die Freiheit der Beweiswiirdigung betrifft das Ergebnis der Wiirdigung und sie folgt aus
dem Fehlen einer zwingenden Bindung des Gerichts an Regeln mit Ergebnisvorgaben. Das be-
deutet nicht, dass Rechtsregeln fiir die Beweiswiirdigung gar nicht bestiinden, wenngleich der
Riickweg zur Verrechtlichung der Beweiswiirdigung einerseits begonnen hat, andererseits mit
der Folge einer oftmals doch ineffektiv bleibenden Revisionsmdglichkeit auf halbem Wege ste-
hen geblieben ist. Eine Bindung des Tatrichters an die Logik und an die Erfahrung wurde schon
bei Schaffung der RStPO vorausgesetzt (Fezer StV 1995, 95, 96). Die Gesetzesfassung ist nur
unvollstindig geblieben, weil sie anfangs gleichermaBBen fiir Geschworenengerichte und
Spruchkoérper aus Berufsrichtern gelten sollte und nach der Abschaffung der echten Schwurge-
richte durch die Emminger-Reform nicht novelliert wurde. Rechtsfehler der Beweiswiirdigung
sind nach der gebrduchlichen Formulierung anzunehmen, wenn die Beweiswiirdigung in sich
widerspriichlich, liickenhaft oder unklar ist, wenn sie gegen die Denkgesetze oder gesichertes
Erfahrungswissen verstdf3t oder wenn sich die tatrichterlichen Schlussfolgerungen so sehr von



einer festen Tatsachengrundlage entfernt, dass diese nur noch einen Verdacht, nicht dagegen
die fiir eine Verurteilung notwendige Uberzeugung zu begriinden vermdgen. Die genannten
Einzelkriterien sind allerdings jeweils vage und nicht scharf voneinander abzugrenzen.

1. Denkgesetze

35 Die Beweiswiirdigung muss mit den ,,Gesetzen der Logik vereinbar sein (BGHSt 17, 382,
385; 19, 33, 34 f). Begriffsverwechslungen, Rechenfehler und Zirkelschliisse fithren danach zu
VerstoBen gegen ,,.Denkgesetze, die wie Rechtssdtze im Sinne von § 337 StPO gehandhabt
werden (OGHBrZ NJW 1949, 190; aA Rosenau, FS Widmaier, 2008, 521, 526). Gleiches gilt
letztlich auch fiir Widerspriiche in der Beweiswiirdigung sowie fiir die fehlerhafte Annahme,
ein Beweisschluss sei im Sinne eines Erfahrungssatzes zwingend, obwohl er dies im Einzelfall
gerade nicht ist (Steinberg/Stam NStZ 2011, 177, 178). Ein Versto3 gegen die Denkgesetze ist
insbesondere dann anzunehmen, wenn etwas vorausgesetzt wird, was es erst zu beweisen gilt
(BGHSt 50, 80, 84; Niemdller StV 1984, 431, 436), etwa wenn aus einer Zeugenaussage selbst
auf deren Glaubhaftigkeit geschlossen wird (BGHSt 44, 256, 257). Ein Zirkelschluss liegt da-
gegen dann nicht vor, wenn Teile einer Aussage, aus deren Wahrheit auf die Glaubhaftigkeit
anderer Aussageteile geschlossen wird, eine auBBerhalb der Aussage liegende Bestitigung er-
fahren haben. Ein Kreisschluss ist auch dann nicht anzunehmen, wenn aus dem Ablauf der
Vernehmung oder dem Verhalten der Beweisperson bei ihrer Befragung oder aus der inhaltli-
chen Struktur ihrer Aussage auf deren Glaubhaftigkeit geschlossen werden kann, oder wenn
Umstdnde auBBerhalb der Aussage selbst, welche diese zu bestétigen geeignet sind, durch Vor-
halte an den Zeugen in die Hauptverhandlung eingefiihrt wurden (BGH StV 2005, 487, 488).

2. Erfahrungssitze

36 Die Beweiswiirdigung ist an gesicherte Erfahrungssétze gebunden. Das Gericht darf beste-
hende Erfahrungssitze nicht missachten und nicht bestehende Erfahrungssétze dem Urteil nicht
zu Grunde legen (Albrecht NStZ 1983, 486, 489, 490). Nach der Rechtsprechung ist es aller-
dings nicht die Aufgabe des Tatrichters, neue naturwissenschaftliche Erfahrungssitze zu ge-
winnen oder bestehende zu widerlegen (BGHSt 41, 206, 214). Andererseits ist der Richter nicht
gehindert, sich nach Anhorung von Sachverstindigen auf eine Untersuchungsmethode zu stiit-
zen, die noch wenig erprobt oder aber Gegenstand eines wissenschaftlichen Meinungsstreites
ist (BGH NStZ 1994, 250). Das erhoht nur die Erlduterungspflichten.

37 Erfahrungssitze sind zunidchst die aufgrund allgemeiner Lebenserfahrung oder wissen-
schaftlicher Erkenntnisse gewonnenen Regeln, welche keine Ausnahme zulassen und eine an
Sicherheit grenzende Wahrscheinlichkeit zum Inhalt haben. Diese Sitze miissen, wenn sie ein-
schldgig sind, zwingend beachtet werden. Thre Missachtung oder ihre Anwendung in einem
Bereich, fiir den sie nicht passend sind, ist ein Rechtsfehler im Sinne von § 337 StPO. Allge-
meingiiltige Erfahrungssétze gehen den Erfahrungen tiber Wahrscheinlichkeiten vor, sie sind
davon aber abzugrenzen. Auch die DNA-Analyse liefert etwa ungeachtet ihrer markant wirken-
den Wahrscheinlichkeitsaussage nach bisheriger Erkenntnis nur eine statistische Wahrschein-
lichkeit (BGHSt 54, 15, 24) fiir die Ubereinstimmung eines untersuchten genetischen Identifi-
zierungsmuster mit einem Vergleichsstiick (BGHSt 38, 320 f¥). Sie besagt nichts tiber den Vor-
gang bei der Antragung des Spurentrigers an den Fundort.

38 Auch Erfahrungssitze mit bloBen Wahrscheinlichkeitsaussagen sind bei der Urteilsbildung
zu beriicksichtigen (Fezer StV 1995, 95, 97). Es gibt eine Vielzahl von Erfahrungsregeln, die



mehr oder weniger hohe Wahrscheinlichkeiten ausdriicken und dadurch zwar keine zwingen-
den Schlussfolgerungen erlauben, wohl aber die konkrete Moglichkeit eines bestimmten Sach-
verhalts unterstreichen. Diese Wahrscheinlichkeitsaussagen konnen auf wissenschaftlichen Er-
kenntnissen beruhen, aber auch aus anderen Berufs- und Lebensbereichen herriihren und kri-
minalistische oder forensische Erfahrungsregeln enthalten, wie etwa bei den Erkenntnissen iiber
durchschnittlich anzutreffende Wirkstoffgehalte von Cannabis (Patzak/Goldhausen NStZ 2007,
195 ff), das Wissen um die Unzuverldssigkeit eines Zeugnisses vom Horensagen oder des wie-
derholten Wiedererkennens einer Person durch einen Zeugen. Am Ende der Kette von Erfah-
rungsregeln steht die Lebenserfahrung (krit zur Lebenserfahrung der Richter Sommer, FS Rief3,
2002, 585 ff; Malek StV 2011, 559, 563). Soweit eine Beweiswliirdigung revisionsrechtlich
auch dann hinzunehmen sein soll, wenn sie zwar lebensfremd erscheint, aber nicht gegen Denk-
gesetze verstofit (OLG Hamm Beschl v 22.4.2008 — 5 Ss 127/08), so wirkt dies mit Blick auf
den Beweismalistab der objektiv hohen Wahrscheinlichkeit zweifelhaft und diese Annahme
verletzt streng genommen auch einen Erfahrungssatz.

3. Widerspruchsfreiheit

39 Die Beweiswiirdigung muss in sich konsistent sein. Rechtsfehlerhaft ist eine widerspriichli-
che Argumentation im Rahmen der Beweiswiirdigung, insbesondere eine solche, die ein und
denselben Aspekt ungeachtet einer im Einzelfall gleich bleibenden Beweisbedeutung an ver-
schiedenen Stellen einmal als belastend und ein anderes Mal als entlastend ansieht oder eine
Tatsache negiert, sie an anderer Stelle wieder bejaht. Eine widerspriichliche Beweiswiirdigung
verstof3t letztlich auch gegen die Denkgesetze und gehort daher in dieselbe Fehlerkategorie,
obwohl sie iiblicherweise gesondert bezeichnet wird.

4. Liickenlosigkeit

40 Die Beweiswiirdigung muss den Inbegriff der Hauptverhandlung ausschopfen. Setzt sich
das Tatgericht mit einem wesentlichen, den Angeklagten belastenden oder entlastenden Indiz
nur unzureichend auseinander, so kann darin im Einzelfall ein Rechtsfehler liegen (BGH NStZ-
RR 2010, 152, 153). Das richterrechtliche Rekonstruktionsverbot (BGHSt 43, 212, 213, 214;
BGH NStZ 1997, 296; 2007, 115) steht jedenfalls insoweit der Annahme eines Rechtsfehlers
nicht entgegen. Es bildet aber ein oftmals kaum zu tiberwindendes Beweishindernis fiir dessen
Feststellung. SchlieBlich konnen und miissen die Griinde des Urteils nicht jeden irgendwie be-
weiserheblichen Umstand ausdriicklich wiirdigen, sondern nur die wesentlichen Aspekte und
was wesentlich ist, sagt allein der Tatrichter aus seiner Perspektive. Das Mal} der gebotenen
Darlegung im schriftlichen Urteil hdangt von den Umstéinden des Einzelfalls ab. Diese Lage
kann so sein, dass sich die Erorterung bestimmter Beweisumstdnde aufdriangt. Ob dies der Fall
ist, priifen die Revisionsgerichte aufgrund der Sachbeschwerde nur anhand der Begriindung des
Urteils nach, die in der Praxis aus der Sicht von Wiederaufnahmerechtlern so gut wie nie derart
vollstidndig und richtig ist, wie es fast allgemein vermutet wird. Ein Darstellungsmangel ist in
der Revisionsinstanz bisheriger Pragung nur feststellbar, wenn der Urteilstext selbst erkennen
lasst, dass ein wesentlicher Punkt nicht erortert wurde. Dieser Fehler unterlauft fast nur noch
unerfahrenen Urteilsverfassern. Eine Liicke in der Beweiswiirdigung und damit ein Rechtsfeh-
ler wird immerhin angenommen, wenn ein abweichender Geschehensablauf nach den Umstén-
den nahe liegt und das Tatgericht sich damit nicht befasst, obwohl sich die Alternative nach
dem Beweisergebnis aufdrangt (BGH NStZ 2010, 183, 184). Allerdings ergibt sich im Bereich
der Riige einer Liickenhaftigkeit der Beweiswiirdigung ein erheblicher Deutungsspielraum, der
das Ergebnis der revisionsgerichtlichen Uberpriifung unwiigbar erscheinen lisst. Beratungen



der Revisionsgerichte umfassen zu einem nicht unerheblichen Teil die Diskussion dariiber, ob
Urteilsgriinde eine Liicke aufweisen oder ob dem Text an einer bestimmten Stelle oder in der
Gesamtschau der Urteilsgriinde zu entnehmen ist, dass vom Tatgericht alles Wesentliche be-
dacht worden war. Eine gewisse Standardisierung der Bewertung von Indizien, etwa zum Vor-
liegen eines Totungsvorsatzes in Abgrenzung zu bewusster Fahrldssigkeit (Steinberg/Stam
NStZ 2011, 177, 178 ff), konnte einerseits ein Mehr an Rechtssicherheit gewihrleisten, wiirde
andererseits der Vielfalt der individuellen Faktoren nicht mehr bis ins Detail gerecht.

E. Richterliche Uberzeugung

41 Der Tatrichter entscheidet nach seiner freien Uberzeugung (zur historischen Problematik
Hirschberg, Das Fehlurteil im Strafprozess, 1960, 118 ff; zur subjektiven Wahrheit RGSt 66,
163, 164; BGHSt 10, 208, 209; zur Kritik Herdegen StV 1992, 528, 529). In diesem Bereich
subjektiver Uberzeugungsbildung besteht fiir sich genommen, ohne Riicksicht auf den objektiv-
rationalen Unterbau (Fezer StV 1995, 95, 99), keine Bindung an Rechtsregeln aufler der Ent-
scheidungsregel in dubio pro reo. Das Urteil beruht insoweit nicht alleine auf den Ausfiihrungen
in den schriftlichen Urteilsgriinden. Es gibt im Strafprozess keinen Beweis des ersten An-
scheins, der nicht auf der Gewissheit des Richters, sondern auf der Wahrscheinlichkeit eines
Geschehensablaufs beruhen wiirde (BGH NStZ-RR 2007, 86, 87).

I. Sichere subjektive Uberzeugung von dem objektiv tragfihig begriindeten Befund

42 Das Gesetz verlangt die subjektive Uberzeugung des jeweiligen Richters im Entscheidungs-
quorum von der Begehung einer rechtswidrigen Tat und der Téterschaft sowie der Schuld des
Angeklagten als Voraussetzung fiir eine Verurteilung (BGH NStZ 1983, 277, 278). Eine abso-
lute, das Gegenteil denknotwendig ausschliefende und von niemandem anzweifelbare Gewiss-
heit ist nach der Rechtsprechung nicht erforderlich (BGH NJW 1951, 83). Vielmehr geniigt ein
nach der Lebenserfahrung ausreichendes Mal} an Sicherheit, das verniinftige und nicht blof3 auf
denktheoretische Moglichkeiten gegriindete Zweifel nicht mehr zuldsst (BGH NJW 1951, 122;
OLG Celle NJW 1976, 2030, 2031; aA Herdegen NJW 2003, 3513, 3515). Dabei haben solche
Zweifel auBBer Betracht zu bleiben, fiir die keine konkreten Ankniipfungspunkte bestehen und
die sich nur auf die Annahme einer abstrakt-theoretischen Moglichkeit beschrianken. Stiitzt der
Tatrichter einen Freispruch auf theoretische Zweifel oder stellt er sonst iiberspannte Anforde-
rungen an die fiir eine Verurteilung erforderliche Uberzeugung, dann ist dies revisibel (RGSt
75,324, 327; BGH NJW 1951, 83; 1951, 122; Nack StV 2002, 510, 512; krit Hamm in DAV,
Rechtssicherheit versus Einzelfallgerechtigkeit, 1992, 20, 24). Absolute Sicherheit gibt es nicht,
weshalb eine mit realisierbaren Mitteln erzielbare hohe Wahrscheinlichkeit als forensische
Wabhrheit gilt (RGSt 61, 202, 206; aA Hirschberg, Das Fehlurteil im Strafprozess, 1960, 80 ff).
Hat der Tatrichter beim Freispruch verniinftige Zweifel, dann muss dies vom Revisionsgericht
bei gehoriger Erorterung der Umstédnde im Urteil hingenommen werden (BGH Urt v 28.10.2010
— 4 StR 285/10), auch wenn die Revisionsrichter eine andere subjektive Uberzeugung haben.
Das Revisionsgericht kann nicht feststellen, dass der Tatrichter von der Schuld des Angeklagten
hitte iiberzeugt sein miissen. Im Verurteilungsfall spielt dagegen die subjektive Uberzeugung
des Tatrichters, wenn sie nach den Urteilsgriinden bei der erforderlichen Mehrheit der stimm-
berechtigten Richter vorhanden war und ihre Existenz im Urteil behauptet wird, fiir die Rechts-
kontrollinstanz praktisch keine weitere Rolle. Die tatrichterliche Uberzeugung ist wegen des
Beratungsgeheimnisses und der Totalabstimmung nach § 263 StPO nicht verifizierbar; sie wird
im Text des schriftlichen Urteils formelhaft behauptet und umso mehr betont, je zweifelhafter



der objektive Befund erscheinen konnte. Die Revisionskontrolle setzt deshalb nur an den ob-
jektiven Beweisgrundlagen des Urteilstextes und der Nachvollziehbarkeit der dargelegten Wiir-
digung an.

43 Die tatrichterliche Uberzeugung wird auf der Ebene des Schuldspruchs fiir alle Tatsachen
gefordert, die den Schuldspruch tragen, bei Serientaten auch fiir die Zahl der Einzelfille, die
nicht lediglich geschétzt werden diirfen, sondern unter Beachtung des Zweifelssatzes im Sinne
von Mindestfeststellungen darf, sondern zur subjektiv sicheren Uberzeugung des Richters fest-
gelegt werden muss (BGHSt 42, 107, 108 ff). Anders handhabt die Rechtsprechung den Bereich
des Schuldumfangs, der fiir Strafzumessungszwecke bestimmt werden muss, bei dem aber
Schitzungen zugelassen werden, soweit exaktere Feststellungen nicht moglich sind (BGHSt
40, 374, 376 f¥).

43.1 Das gilt etwa fiir die Festlegung des Schadensumfangs aufgrund einer Steuerhinterziehung oder eines Ver-
mogensdelikts (BGHSt 36, 320, 325 ff) oder bei Wirkstoffmengen, auf die sich ein Betdubungsmitteldelikt bezieht,
und zwar selbst dann, wenn eine Sicherstellung des Betdubungsmittels nicht erfolgt ist (BGH StV 2008, 9). Im
Steuerstrafverfahren ist die Schatzung von Besteuerungsgrundlagen nach der Rechtsprechung zuléssig, wenn zwar
feststeht, dass der Steuerpflichtige einen Besteuerungstatbestand erfiillt hat, das Ausmaf} der verwirklichten Be-
steuerungsgrundlagen aber ungewiss ist.

43.2 Die Schitzung obliegt auch hier dem Tatrichter (BGHSt 3, 377, 383; 34, 166 ff). Er darf Schitzungen der
Steuerbehdrden nur iibernehmen, wenn er von ihrer Richtigkeit iiberzeugt ist (BGH NStZ 2007, 589, 590).

43.3 Im Bereich des § 73b StGB ist die Schétzung sogar gesetzlich zugelassen (BGHSt 50, 299, 311). Offen bleibt
in der sonstigen Rechtsprechung freilich, warum sich auch daraus nicht eher ein Umkehrschluss darauf ergeben
soll, dass sonst Schéitzungen des Schuldumfangs mangels einer gesetzlichen Regelung, wie sie etwa fiir den Zivil-
prozess mit § 287 ZPO existiert, nicht zugelassen sind.

II. Zweifelstille
1. Entscheidung in dubio pro reo

44 Der gewohnheitsrechtliche Satz, dass bei nicht behebbaren tatséchlichen Zweifeln in dubio
pro reo zu entscheiden sei, gilt als rechtsstaatlicher Fundamentalsatz. Ob er dem materiellen
Recht oder dem Verfahrensrecht zugerechnet werden soll, ist umstritten (Kotsoglu ZIS 2014,
31, 35). Inhaltlich ist danach fiir jede Tatsachenfeststellung, aus der sich im jeweils magebli-
chen Beweisabschnitt eine Tatbestandsvoraussetzung, ein Unrechtsmerkmal oder ein Schuld-
kriterium ergibt, die zweifelsfreie tatrichterliche Uberzeugung erforderlich und im Zweifel zu-
gunsten des Angeklagten zu entscheiden (SK-StPO/Velten StPO § 261 Rn 91). Soweit Alter-
nativen verbleiben, ist die wenige belastende zu wéhlen (in dubio mitius). Dieser Zweifelssatz
hat aber kaum praktische Bedeutung; denn er gilt nur dann als verletzt, wenn eine fiir die Nicht-
verurteilung maBBgebliche Zahl der Richter im Quorum des Tatgerichts tatsdchlich subjektive
Zweifel an der Begehung einer rechtswidrigen Tat durch den Angeklagten oder seiner Schuld
hatte, aber gleichwohl verurteilt hat (BVerfG NJW 1988, 477, BGH NJW 1951, 325). Ein Hin-
weis darauf, dass der Tatrichter trotz vorhandener subjektiver Zweifel verurteilt hat, kommt
aber in den schriftlichen Urteilsgriinden kaum jemals vor (Karl Peters, Strafrechtspflege und
Menschlichkeit 1988, 364, 374). Infolge von Perseveranz-, Inertia- und Schulterschlusseftek-
ten, aufgrund einer pseudo-rationalen Plausibilititspriifung in Unkenntnis von Tatsachenalter-
nativen, die in polizeilichen Spurenakten auBerhalb des Gehalts der Gerichtsakten verborgen
bleiben, oder infolge des Phdanomens der kognitiven Dissonanz und einer Ankerheuristik geht
der Zweifelssatz in der Praxis unter, weil objektiv zweifelhafte Beweislagen durch subjektive
Uberzeugungssicherheit iiberwunden zu werden pflegen (Wille, Aussage gegen Aussage in se-
xuellen Missbrauchsverfahren, 2012, 33 ff). Dem wirkt tendenziell im Rahmen der erweiterten



Revision das Postulat entgegen, sich fiir einen dritten Beurteiler, insbesondere den Revisions-
richter, aufdrangende Zweifelsgriinde im Urteil zu erdrtern. Die Beanstandung von Erorte-
rungsmangeln soll funktional das Defizit bei der Priifbarkeit eines VerstoBBes gegen den Zwei-
felssatz kompensieren.

44.1 Revisible Verletzungen des Zweifelssatzes werden von erfahrenen Urteilsverfassern vermieden. Diese lassen
oft zur Herstellung von Revisionssicherheit ihres Urteils objektive Zweifelsgriinde im Urteilstext nicht einmal
durch Andeutungen erkennen. Erst recht lassen sie im Urteilstext keinen subjektiven Zweifel aufscheinen, sondern
betonen die sichere eigene Uberzeugung, wobei das Kollegium (,,Gericht*, ,,Strafkammer*), hinter dem sich Ein-
zelpersonen mit Hinweis auf ein Beratungsgeheimnis verstecken konnen, nicht selten iiberbetont wird. Dabei stellt
sich die Frage des subjektiven Zweifels bei jedem einzelnen Richter gesondert und sie kann im Rahmen der To-
talabstimmung verschieden beantwortet werden. Das spiegelt sich nur in den Urteilsgriinden, die aus der Sicht
eines scheinbar homogenen Spruchkérpers im Einklang mit der tragenden Mehrheitsmeinung formuliert werden,
nicht wieder. Eine abweichende Meinung darf bisher nicht beigefiigt werden.

44 .2 Die hieraus folgende praktische Bedeutungslosigkeit des Satzes in dubio pro reo in der revisionsgerichtlichen
Rechtsprechung (Kotsoglou ZIS 2014, 31 ff) im Gefolge der Beschriankung seiner Rechtskontrolle auf den Text
des schriftlichen Urteils, das entgegen verbreiteter Ansicht weder von Rechts wegen noch tatsdchlich in allen
Einzelheiten den Inhalt der Beratungen noch erst recht die individuellen Meinungsunterschiede bei der Totalab-
stimmung wiedergibt (Eschelbach, FS Widmaier, 2008, 127, 128 ff), ist der Grund dafiir, dass die Urteilsiiberprii-
fung aufgrund der ,,erweiterten Revision“ heute mehr Gewicht auf die Nachvollziehbarkeit der Beweiswiirdigung
anhand der objektiven Beweisgrundlagen legt. Damit wird aber wegen der Beschriankung der Revisionskontrolle
auf den Urteilstext und wegen des unablédssigen Hinweises die Unmdoglichkeit der Rekonstruktion der Hauptver-
handlung nur eine Simulation von effektiver Kontrolle erreicht, die besser ist als keine Kontrolle, aber schlechter
als eine zweitinstanzliche Kontrolle etwa nach dem MalBstab von § 529 Abs 1 Nr 1 ZPO, nach dem Zweifel an der
Vollstdndigkeit und Richtigkeit der Feststellungen der Vorinstanz auch unter Beriicksichtigung des Akteninhalts
und der Rechtsmittelbegriindung gepriift werden.

44.3 Richtigerweise miisste auch dann, wenn das Tatgericht objektiv vorhandene Zweifelsgriinde iibergeht, die
sich geradezu aufdringen, eine Verletzung des Zweifelssatzes angenommen werden (Karl Peters in Wasserburg
[Hrsg]m Strafrechtspflege und Menschlichkeitm 1988, 309). Die Revisionsrechtsprechung sieht darin von Fall zu
Fall Erorterungsmingel und gelangt damit bisweilen, aber langst nicht immer, zu demselben Resultat. Rechtsklar-
heit und Rechtseinheit bestehen freilich nicht. Auch die These vom Erfordernis einer hohen objektiven Wahr-
scheinlichkeit der Schuld als Verurteilungsvoraussetzung gebietet es, dass verniinftige objektive Zweifel ein Hin-
dernis fiir eine rechtsfehlerfreie Verurteilung bilden (Theune in DAVm Rechtssicherheit versus Einzelfallgerech-
tigkeitm 1992, 13, 15 f).

45 Der Zweifelssatz ist nach der Rechtsprechung keine Beweisregel, sondern eine Entschei-
dungsregel, die der Tatrichter erst zu befolgen hat, wenn es nach abgeschlossener Gesamtwiir-
digung aller Tatsachen und Beweisergebnisse nicht die volle Uberzeugung vom Vorliegen einer
fiir den Schuld- oder Rechtsfolgenausspruch entscheidungserheblichen Tatsache zu gewinnen
vermag (BGHSt 49, 112, 122; BGH NStZ 1999, 205, 206; 2001, 609, 610; StV 2005, 421,
NStZ-RR 2012, 18, 19). Es ist nach diesem Ansatz sogar rechtsfehlerhaft, wenn der Zweifels-
satz isoliert auf einzelne Indizien angewendet wird, statt das weitere Ergebnis der Beweisauf-
nahme zu dem entscheidungserheblichen Punkt vorgreiflich in einer Gesamtwiirdigung des Be-
weisstoffs mit zu beriicksichtigen (BGHSt 49, 112, 122, 123; BGH NStZ-RR 2009, 90, 91).
Kommt das Gericht aber zuriickblickend auf dem Boden der Gesamtwiirdigung beziiglich einer
entlastenden Indiztatsache zu einem non liquet, dann hat auch dies nicht zur Folge, dass diese
Tatsache fiir sich genommen zugunsten des Angeklagten als bewiesen anzusehen wire. Viel-
mehr ist sie mit der ihr zukommenden Ungewissheit in die Gesamtwiirdigung der Beweiser-
gebnisse einzustellen (BGH NJW 1983, 1865; NStZ 2001, 609, 610; missverstdndlich BGHSt
25, 285, 286 mAnm Foth NJW 1974, 1572). Inwieweit das mit dem Gebot der Beachtung von
Nullhypothesen vereinbar ist, bleibt bisher unklar.



45.1 Praktisch ist auch diese Frage obsolet, weil die Beweislast (Walter JZ 2006, 340 ff) aufgrund der massiven
Einfliisse der Verdachtshypothese in Anklageschrift und Er6ffnungsbeschluss zunehmend praktisch umgekehrt
erscheint, oft alleine ein konfirmatorisches Hypothesentesten stattfindet, und der Erwartungshorizont aufgrund des
aus den Akten entnommenen Verdachts den Malistab fiir die Vorgewichtung aller Einzelindizien bildet
(Bandilla/Hassemer StV 1989, 551, 552 f; Meyer-Mews NJW 2000, 916 ff). Lebt die gesamte Absprachepraxis
von diesem MaBstab, dann bleibt bei abstrakt-genereller Betrachtung der rechtsstaatliche Zweifelssatz verletzt,
sofern nicht von Verfassungs wegen ein Anspruch auf eine Verhandlung vor einem nicht durch Aktenkenntnis,
Eroffnungsbeschluss und Vorgespriche iiber eine Verstindigung beeinflussten Gericht besteht. Das ist der Hin-
tergrund des Verfassungsanspruchs auf ein iury-trial im US-Recht, der im deutschen Strafprozess unerfiillt bleibt
und mit dazu beitrégt, dass die Freispruchsquote in Jury-Verfahren in den USA ein Drittel betrégt, in Deutschland
aber weniger als drei Prozent. Das beweist angesichts einer auch von deutschen Gerichten meist intuitiv vorge-
nommenen Beweiswiirdigung nicht etwa die Uberlegenheit der Sachaufklirung durch deutsche Gerichte mit ihren
Berufsrichtern, sondern die Wirksamkeit der fehlertrachtigen Einfliisse durch Aktenkenntnis (Bandilla/Hassemer
StV 1989, 551, 552 f; Schiinemann StV 2000, 159 ff).

46 Nach dem derzeit geltenden deutschen Strafprozessrecht ist der Zweifelssatz in der Praxis
nur eine Kontrollmaxime fiir die Lektiire des schriftlichen Urteils. Er wirkt sich in der Revisi-
onskontrolle nur bei freisprechenden Urteilen aus, die im Fall der Urteilsanfechtung in einer
hoheren Quote der Aufthebung unterliegen. Kann der Tatrichter nicht die fiir eine Verurteilung
erforderliche Gewissheit gewinnen und zieht er hieraus die gebotene Konsequenz des Frei-
spruchs, so hat das Revisionsgericht dies auch auf das zuungunsten des Angeklagten eingelegte
staatsanwaltschaftliche Rechtsmittel zwar regelméBig hinzunehmen (BGH NStZ-RR 2003,
371). Demgegentiber gilt eine Beweiswiirdigung aber als rechtsfehlerhaft, wenn sie von einem
unzutreffenden Ansatz ausgeht, etwa hinsichtlich der Bedeutung des Zweifelssatzes. Rechtlich
beanstandet werden Beweiserwédgungen im freisprechenden Urteil dann, wenn sie erkennen
lassen, dass das Gericht iiberspannte Anforderungen an die zur Verurteilung erforderliche Uber-
zeugungsbildung gestellt hat. Dies ist auch der Fall, wenn zu besorgen ist, dass die Zweifel des
Gerichts ohne konkrete Anhaltspunkte hierfiir auf blof3 theoretische Moglichkeiten gestiitzt
sind. Eine von niemandem anzweifelbare Gewissheit ist fiir eine Verurteilung nicht erforder-
lich. Es ist insbesondere nicht geboten, zu Gunsten des Angeklagten von Annahmen auszuge-
hen, fiir deren Vorliegen keine konkreten Anhaltspunkte erbracht sind (BGH NStZ 2007, 115,
116). Dies fiihrt auch hinsichtlich des schweigenden Angeklagten nach Ansicht der Rechtspre-
chung nicht zu einer mit dem Schuldprinzip kollidierenden Beweislastumkehr (BGH NJW
2007, 2274).

2. Postpendenz- oder Wahlfeststellungen und Entscheidung in dubio mitius

47a Bleiben nach Uberzeugung des Tatrichters in exklusiver Alternativitit verschiedene straf-
rechtlich relevante Sachverhalte moglich, so hat der Richter die fiir den Angeklagten giinstigste
Moglichkeit heranzuziehen (in dubio mitius). Bleibt die Beteiligung an einer Vortat unklar,
steht aber eine Nachtat fest, so kann im Wege der Postpendenzfeststellung die Nachtat abgeur-
teilt werden. So kann derjenige, der eine gestohlene Sache als Hehler erworben hat, nur wegen
Hehlerei verurteilt werden, auch wenn eine Teilnahme am vorherigen Diebstahl weder festge-
stellt noch ausgeschlossen ist. Dagegen kann eine eindeutige Verurteilung wegen Hehlerei
durch Postpendenzfeststellung nicht erfolgen, wenn (Allein- oder Mit-) Téterschaft beim Dieb-
stahl moglich ist, weil der Dieb strafrechtlich nicht auch Hehler weggenommenen Sache sein
kann (BGH Beschl v 27.11.2012 —5 StR 377/12). Entsprechendes gilt fiir Konstellationen, die
bei sicherer Vortat und unsicherer Nachtat eine Pripendenzfeststellung gestatten. Nach Rich-
terrecht (RGSt 68, 257, 259 ff), das eine zunéchst auf die Alternativen von Diebstahl oder Heh-
lerei begrenzte, nachtrdglich auf andere Konstellationen alternativer Tatbestidnde, wenn und so-
weit sie angeblich rechtsethisch und psychologisch vergleichbar sind, ausgedehnte (BGHSt 4,



340, 342; 9, 390, 392 ft; 20, 100, 101, 102; 21, 152, 153, 154 mAnm Deubner NJW 1967, 738,
739; 25, 182, 183, 184) Ausnahme vom Grundsatz nullum crimen, nulla poena sine lege scripta
postuliert, der vorher noch generell beachtet worden war (RGSt 22, 213, 216; Lobe GS 104
[1934], 102 ff), kann eine gesetzesalternative Wahlfeststellung getroffen werden. Sie kann etwa
dahin lauten, dass der Angeklagte ,,wegen Diebstahls oder Hehlerei verurteilt wird (BGH Be-
schl v 24.06.2014 — 1 ARs 14/14; Beschl v 28.01.2014 — 3 ARs 13/14; Beschl v 11.09.2014 —
4 ARs 12/14; Beschl v 16.07.2014 — 5 ARs 39/14 gegen den Anfragebeschl des 2. Strafsenats
NStZ 2014, 392 ff; insistierend aber Vorlagebeschl v 11.3.2015 —2 StR 495/12). Dabei verdeckt
jedoch die Frage, welche Alternative eingreift, nur die andere Frage, ob der Angeklagte die
Tatbestandsmerkmale eines der Delikte tiberhaupt rechtswidrig und schuldhaft verwirklicht hat
(Kotsoglu ZIS 2014, 31, 33). Die Frage, ob an der Figur der gesetzesalternativen Wahlfeststel-
lung festzuhalten ist, wurde noch nicht abschlieend entschieden. Wire sie zu verneinen, so
wire verstirkt nach Auffangtatbestinden zu urteilen, die der Gesetzgeber zunehmend einge-
fithrt hat, um Strafbarkeitsliicken zu schlieBen. Aus dieser gesetzgeberischen Tatigkeit konnte
moglicherweise auch entnommen werden, dass er inzwischen gesetzesalternative Wahlfeststel-
lungen durch eindeutig feststellbare Auffangtatbestande ersetzt hat, so dass es der richterrecht-
lichen Losung auch nach dem Prinzip vom Vorrang des Gesetzes nicht mehr bedarf.

47a.1 Die echte Wahlfeststellung verstd3t nach einer Ansicht gegen Art 103 Abs 2 GG, der keine Ausnahme vom
Gesetzesvorbehalt fiir das Strafrecht zuldsst (BGH Anfragebeschl NStZ 2014, 392 ff mAnm Frister StV 2014, 584
ff; Schuhr NStZ 2014, 437 ff; Stuckenberg ZIS 2014 461 {f; Wagner ZJS 2014, 436 ff; Vorlagbeschl v 11.3.2015
—2 StR 495/12). Der Grundsatz nullum crimen, nulla poena sine lege ist danach dahin zu ergénzen, dass keine Tat
vorliegt und keine Strafe verhdngt werden darf, ohne vollen Tat- und Schuldnachweis (Kotsoglu ZIS 2014, 31,
41). Die Gegenansicht meint, der Gesetzesvorbehalt gem Art 103 Abs 2 GG sei schon dadurch erfiillt, dass der
Gesetzgeber fiir die Sachverhaltsalternativen jeweils einen Straftatbestand zur Verfiigung stelle (BGH Beschl v
24.06.2014 — 1 ARs 14/14; Beschl v 28.01.2014 — 3 ARs 13/14; Beschl v 11.09.2014 — 4 ARs 12/14; Beschl v
16.07.2014 — 5 ARs 39/14). Das von der Rechtsprechung entwickelte Gebot der rechtsethischen und psychologi-
schen Vergleichbarkeit der alternativ in Betracht kommenden Tatbestéinde dient nach letzterer Auffassung nur zur
Beachtung des UbermaBverbots. Dagegen miissen aber jedenfalls in Bezug auf die Fortentwicklung des Instituts
dahin, dass iliberschieende Strafschirfungsgriinde bei einer der Sachverhaltsalternativen hinweggedacht werden
konnen, wenn sie keine Entsprechung auf der anderen Seite finden, Bedenken angemeldet werden. So wird bei
den Sachverhaltsalternativen des Raubs oder der Hehlerei auf Diebstahl oder Hehlerei erkannt, weil nur insoweit
die rechtsethische und psychologische Vergleichbarkeit bestehen soll. Damit wird aber der fiir sich genommen zur
sicheren Uberzeugung der Tatrichter feststellbare Raubsachverhalt, bei dem nur die Beteiligung des Angeklagten
fraglich erscheint, der alternativ jedenfalls Hehler der Raubbeute gewesen ist, entgegen der Uberzeugung der
Tatrichter von dem Raubsachverhalt zu einem gewaltlosen Wegnahmedelikt als Vortat der alternativ méglichen
Hehlerei verdndert. Dabei wird auch der auf Tatsachen zu beziehende Zweifelssatz fehlerhaft angewendet, denn
an dem Raubsachverhalt als solchem bestehen keine Zweifel, nur an der Beteiligung des Angeklagten hieran.
Fragwiirdig wird ferner die Strafbemessung, weil an sich fiir den Raubsachverhalt und den Hehlereisachverhalt
jeweils eine hypothetische Strafe gebildet und danach in dubio pro reo nur die geringste der beiden verhéngt wer-
den miisste (vgl § 2b RStGB und § 267b RStPO, welche durch Kontrollratsgesetz Nr 11 aufgehoben wurden). Eine
Verdnderung des Raubsachverhalts zu einem fiktiven Diebstahlssachverhalt, von dem die Tatrichter so gar nicht
iiberzeugt sind, wire entbehrlich. Tatsdchlich bewertet die heutige Praxis einen teils fiktiven, teils kombinierten
Diebstahls- oder Hehlereisachverhalt nach Wegstreichung iiberschieender Erschwerungsgriinde auf einer Seite,
wie ein einheitliches Geschehen. Das birgt die Gefahr der unterschwelligen Mitbewertung des an sich hinwegge-
dachten, aber doch an sich feststehenden Sachverhaltsteils mit {iberschieBendem Erschwerungsgehalt. Der Vor-
wurf einer unehrlichen Strafbemessung ist dann aber nicht ganz von der Hand zu weisen.

47a.2 Die Rechtsprechung hat mit dem Kriterium der rechtsethischen und psychologischen Vergleichbarkeit ein
unklares Merkmal eingefiihrt, das im Ergebnis alleine aus materiell-rechtlichen Griinden besteht. Verfahrensrecht-
lich wére es nicht erforderlich, wenn es dabei nur um eine prozessuale Regel fiir die Entscheidung iiber zwei
Sachverhalte ginge, die in exklusiver Alternativitit in Frage kommen. Wiirden diese Alternativsachverhalten je-
weils fiir sich genommen unter die dafiir mafigeblichen Strafnormen subsumiert und wiirde dafiir jeweils eine
hypothetische Strafe gebildet, um im Ergebnis ,,in dubio pro reo* die geringere der beiden hypothetische richtigen



Strafen zu verhiingen, so wire dem UbermaBverbot Geniige getan. Auf eine Beschrinkung der Alternativen-Be-
handlung auf die Félle der angeblichen rechtsethischen und psychologischen Vergleichbarkeit kime es daher allein
aus prozessualen Griinden nicht an. Tatsdchlich handelt es sich aber um ein materiell-rechtliches Beschrankungs-
kriterium, das wiederum den materiell-rechtlichen Charakter der gesetzesalternativen Verurteilung verdeutlicht,
fiir die folglich auch Art 103 Abs 2 GG gilt. Hitte der Gesetzgeber seine Aufgabe im Sinne des Art 103 Abs 2 GG
erfillt, wiirde die Rechtsprechung immer noch ein ,,Prazisierungsgebot™ treffen, dem sie bisher im Bereich der
gesetzesalternativen Wahlfeststellung nicht Geniige getan hat. Das zeigen unterschiedliche Akzente in den Ant-
worten auf den Anfragebeschluss des 2. Strafsenats auf. Die Rechtsprechung ist jahrzehntelang auch nur still-
schweigend davon ausgegangen, es handele sich um eine rein prozessuale Fragestellung. Die spétere Formulierung
des Priifungsmalistabs gem Art 103 Abs 2 GG durch das BVerfG, nach der eine Entgrenzung und Verschleifung
von Tatbestandsmerkmalen der anwendbaren Strafnormen unzuldssig ist (BVerfGE 127, 170, 198), verdeutlicht
weiterhin die Kollision der echten Wahlfeststellung mit dieser Verfassungsnorm. Selbst bei der Alternative zwi-
schen Diebstahl und Hehlerei, die in der Praxis oft in Betracht kommt, wenn Beutegut beim Angeklagten gefunden
wurde, das er nach richterlicher Uberzeugung nur entweder gestohlen oder aber als Hehler an sich gebracht haben
kann, ist keiner der Straftatbestinde sicher festgestellt, so dass letztlich ein unbenannter dritter Tatbestand aus dem
gemeinsamen Unrechtskern zur Aburteilung kommt. Das ist mit Art 103 Abs 2 GG unvereinbar (Freund FS Wolter
2013, 35, 48 f¥).

47a.3 Aber auch bei prozessualer Betrachtung des ambivalenten Instituts ergibt sich eine Ungenauigkeit der
Rechtsanwendung. Der Zweifelssatz ist eine Entscheidungsregel fiir das individuelle Votum jedes einzelnen Rich-
ters im Kollegialgericht, das in eine Totalabstimmung einflie§t. Die alternative Fragestellung vertragt sich dann
nicht mit dem Recht der Abstimmung iiber das Urteil, das ein eindeutiges Resultat verlangt. Das war neben dem
nulla-poena-Satz der urspriingliche Grund dafiir, warum unter der Geltung der Schwurgerichtsverfassung zuerst
vom PreuBlischen Obertribunal und spéter auch von der frilhen Rechtsprechung des Reichsgerichts schon eine
alternative Fragestellung an die Geschworenen bei der Beratung und Abstimmung iiber das Urteil als unzuléssig
bezeichnet wurde. Die moderne Rechtsprechung betrachtet in Schoffengerichts- und Strafkammersachen den
Spruchkorper als Einheit und kann nur deshalb die angebliche Anwendung des Zweifelssatzes auf die Konstella-
tion der Sachverhaltsalternativen mit gesetzesalternativer Strafbarkeit postulieren. Tatséchlich entspricht das nicht
dem nach Wegfall der Schwurgerichtsverfassung bisher unverindert fortgeltenden System der Beratung und Ab-
stimmung.

F. Vorsichtsregeln fur die Wirdigung besonderer Beweislagen

47 In bestimmten Konstellationen verlangt die Rechtsprechung eine ,,besonders vorsichtige Be-
weiswiirdigung* (krit Geipel ZAP 2011 Nr 22, 1161, 1169) und bisweilen ein Mehr an objek-
tiven Befunden. Das betrifft Fallgruppen, bei denen entweder aufgrund allgemeiner Erfahrung
generelle Zweifel an der Glaubhaftigkeit einer Aussage anzumelden sind, weil die Beweislage
kritisch erscheint und ein Beweismittel notorisch unzuverléssig ist, oder aber Verfahrensdefi-
zite kompensiert werden sollen, die eine potenzielle Fehlurteilsquelle erdffnen. Dann ist zwar
ein einzelnes Indiz nicht unverwertbar, aber doch beweisrechtlich besonders sorgsam unter Be-
achtung der konkreten Glaubhaftigkeitsbedenken zu wiirdigen. Es handelt sich um Vorsichts-
regeln, die an die Beweisregeln des Inquisitionsprozesses erinnern und tendenziell eine Abkehr
von der absoluten Freiheit der richterlichen Beweiswiirdigung bedeuten, also mit dem Buchsta-
ben des Gesetzes in der vorliegenden Vorschrift nicht vereinbar scheinen. In der Sache selbst
sind sie meist angemessen. Die Begriffswahl ist missverstidndlich, da es eine Steigerung der
ohnehin allgemein zu fordernden besonderen Sorgfalt des Strafrichters bei der Beweiswiirdi-
gung im Hinblick auf einen Schuld- und Straf- oder MaBregelausspruch begrifflich kaum geben
kann. Tatsdchlich sind hier Vorsichtsregeln zu beachten, die Erfahrungssitzen dhneln, im Re-
visionsverfahren rechtssatzihnlich gehandhabt werden und als Rechtsfolge die Befolgung von
Methodenvorgaben erzwingen, ndmlich der Absicherung eines strukturell defizitiren Beweis-
bildes durch Zusatzindizien auBerhalb des Aussagebereichs eines notorisch unzuverldssigen
Beweises.

I. Wiedererkennen einer Person durch Zeugen



48 Das optische Wiedererkennen einer Person als mutmaBlicher Téter durch einen Zeugen un-
terliegt aus gedachtnispsychologischer Sicht einer Vielzahl von Fehlerquellen (N6ldeke NStZ
1982, 193 ff; Odenthal NStZ 1985, 433 ff) und ist generell ein unsicherer Beweis. Falsches
Wiedererkennen ist ein hdufiger Grund fiir objektiv falsche Aussagen und demgemal fiir fal-
sche Urteile (Hirschberg, Das Fehlurteil im Strafprozess, 1960, 36 ff). Entsprechendes gilt fiir
die Stimmenidentifizierung (BGHSt 40, 66 ff mAnm Eisenberg NStZ 1994, 598, 599; Odenthal
NStZ 1995, 579, 580; OLG Koln StV 1998, 178 mAnm Meurer). Das Wiedererkennen kann
von einer Wahrnehmungs- oder Erinnerungstriibung infolge einer bedrohlichen Tatsituation
beeinflusst sein (BGH NStZ-RR 2008, 148, 149, 150), spéter von suggestiven Einfliissen durch
eine Fahndung, eine Lichtbildvorlage oder Gegeniiberstellung geprigt werden und durch die
Tatsache, dass gerade die Frage nach der Tétereigenschaft einer Person, die als Beschuldigter
bezeichnet oder fiir Zeugen als Angeklagter erkennbar wird (OLG Koln StV 1998, 640, 641;
StV 1999, 607, 608), zu einer Fehleinschdtzung durch unbewusst falsche Verkniipfungen fiih-
ren. Diese und andere Umstidnde von psychologischer Bedeutung bei der Wahrnehmung und
Erinnerung sowie deren Reproduktion fiihrt dazu, dass das behauptete Wiedererkennen des Ta-
ters in der Person des Angeklagten allgemein von hochst zweifelhaftem Beweiswert ist. Dabei
sind freilich auch sonst ,,falsche Erinnerungen (Kiihnel/Markowitsch Falsche Erinnerungen
2009, 73 ft) viel héaufiger, als es allgemein vermutet wird.

49 Die Erfahrung mit Fehlern beim Wiedererkennen fiihrt zu dem — missverstdndlich formu-
lierten — Postulat einer besonders vorsichtigen Beweiswiirdigung in solchen Féllen (BVerfG
NJW 2003, 2444, 2446). Das gilt insbesondere, wenn ein methodisch fehlerhaftes Vorgehen,
wie die FEinzellichtbildvorlage statt der Wahllichtbildvorlage, eine vorschnell abgebrochene se-
quentielle Wahllichtbildvorlage (BGH Beschl v 9.11.2011 — 1 StR 524/11) oder die Einzelge-
geniiberstellung statt der Wahlgegeniiberstellung (Nr 18 RiStBV; BGH NStZ 1998, 266, 267;
OLG Koln StV 1992, 412 {f; StV 1994, 67 ff), zu einem ersten Wiedererkennen gefiihrt hatte
(OLG Koblenz NStZ-RR 2001, 110, 111), worauf erst recht ein zweites Wiedererkennen in der
Hauptverhandlung kaum noch Beweiswert besitzt.

49.1 Prozessual verwertbar sind beide Indizien, ndmlich das Wiedererkennen und das wiederholte Wiedererkennen
als Belastungsindiz fiir die Téterschaft des Angeklagten, das Nichtwiedererkennen als Entlastungsindiz. Bewertet
das Gericht lediglich das erste Wiedererkennen des Angeklagten durch den Zeugen bei der Polizei, behandelt es
aber nicht die Frage, ob der Zeuge den Angeklagten auch in der Hauptverhandlung als Téter erneut wiedererkannt
hat, dann liegt darin ein Erérterungsmangel, der die Revision begriinden kann (OLG Koblenz NStZ-RR 2001, 110,
111).

49.2 Erkennt der Zeuge den Angeklagten in der Hauptverhandlung nicht wieder, nachdem er sich im Vorverfahren
noch im Sinne eines Wiedererkennens gedufert hatte, so ist dies ein Umstand, der gegen die Zuverléssigkeit der
fritheren Identifizierung sprechen soll (BGH StV 1997, 454; StV 2005, 421).

49.3 Andererseits kann dem wiederholten Wiedererkennen nach einer frither erfolgten Wahllichtbildvorlage fiir
eine Verurteilung immer noch ausreichender Beweiswert beigemessen werden, wenn der Zeuge iiber ein detailrei-
ches Erinnerungsbild an den Angeklagten verfiigt (OLG Frankfurt NStZ-RR 1999, 365, 366).

49.4 Dem Revisionsgericht ist die Uberpriifung der OrdnungsméBigkeit einer Lichtbildvorlage in zweifelhaften
Fillen nur mdglich, wenn die Anzahl und Qualitit der dem Zeugen vorgelegten Lichtbilder im Urteil mitgeteilt
und dargestellt wird, ob und wie sich die Vergleichspersonen in ihrer d&uleren Erscheinung von dem Tatverdach-
tigen unterschieden haben (KG Beschl v 24.9.1999 —[3] 1 Ss 242/99 [71/99]). Auch sind die Umstinde zu erdrtern,
aus denen sich Hinweise auf die Qualitidt der Wiedererkennungsleistung des Zeugen ergeben (BGH StV 2008,
622,263).



50 Das erste Wiedererkennen hat generell groere Beweisbedeutung als ein wiederholtes Wie-
dererkennen (KG Beschl v 4.4.2001 — [5] 1 Ss 362/99 [85/99]). Dem Ergebnis einer Einzelge-
geniiberstellung oder Einzellichtbildvorlage kommt dabei allerdings ein geringerer Beweiswert
zu als einer ordnungsgeméflen Wahlgegeniiberstellung oder Wahllichtbildvorlage (OLG Diis-
seldorf StV 2007, 347, 348). Eine wiederholte Lichtbildvorlage kann aufgrund des damit ver-
bundenen Suggestiveffekts den Beweiswert einzelner AuBerungen des Zeugen reduzieren
(BGH NStZ 1996, 350, 351). Freilich ist der Tatrichter nicht von vornherein daran gehindert,
seine Uberzeugung auf ein in der Hauptverhandlung reproduziertes Wiedererkennen nach Ein-
zelgegeniiberstellung oder Einzellichtbildvorlage zu stiitzen. Das bedarf dann aber einer nach-
vollziehbaren Erklarung (OLG Stuttgart Die Justiz 1997, 378, 379, 380), namentlich mit Hilfe
anderer Indizien, die in der Gesamtschau das Ergebnis des Wiedererkennens bekriftigen (BGH
NStZ 1982, 215, 216; zum anthropologischen Vergleichsgutachten BGH NStZ 2005, 458 ff
mAnm Niemitz NZV 2006, 130 ff; OLG Braunschweig NStZ 2008, 652, 653). Auch bedarf es
einer Auseinandersetzung im Urteil mit den Umstinden, unter denen der Tatzeuge den Tater
gesehen hatte.

50.1 Insbesondere wenn ein Zeuge den ihm vorher unbekannten Téter anldsslich der Tat nur kurze Zeit beobachten
konnte, darf sich der Tatrichter nicht ohne weiteres auf die subjektive Gewissheit des Zeugen verlassen (OLG
Diisseldorf NStZ-RR 2001, 109, 110; OLG Kéln StV 2000, 607, 608; OLG Hamm NZV 2005, 654, 655; OLG
Zweibriicken StV 2004, 65, 66, 67). Es sind objektive Beurteilungskriterien fiir den Grund der Behauptung des
Wiedererkennens erforderlich.

50.2 Hatte der Zeuge einen Angeklagten bei der ersten Lichtbildvorlage nur mit hoher Wahrscheinlichkeit als
Mittéter bezeichnet und einen anderen Mitangeklagten nicht erkannt, dann kann von einer sicheren Identifizierung
keine Rede sein (BGH NStZ 2003, 493, 494, 495).

50.3 Stiitzt sich die Identifizierung des Angeklagten allein auf eine Wahllichtbildvorlage, bei der nur ein Bild des
Angeklagten ein wesentliches Merkmal der Téterbeschreibung aufwies, dann ist gleichwohl der Schluss auf eine
Ahnlichkeit des Angeklagten mit dem Titer rechtlich moglich. Selbst wenn weitere, aber weniger aussagekriftige
Tatsachen hinzukommen, wie einschldgige Vorstrafen oder eine enge Verbindung des Angeklagten zu einem an-
deren Téter, dann reicht dies fiir sich genommen allenfalls dazu aus, um einen Verdacht zu begriinden. Solche
Umstédnde bilden nach dem Ma@stab der objektiv hohen Wahrscheinlichkeit der Téterschaft fiir sich genommen
keine tragfihige Grundlage fiir eine Verurteilung (BGHR StPO § 261 Uberzeugungsbildung 26); sie kénnen ein
eventuelles Beweisdefizit beim Wiedererkennen nicht ausraumen.

50.4 Das Gericht kann die Verurteilung andererseits dann auch auf die Identifizierungsaussage eines Tatzeugen
stiitzen, dem der Angeklagte ohne Vergleichspersonen gegeniibergestellt worden war, sofern weitere gewichtige
Indizien fiir dessen Téterschaft sprechen (KG NStZ 1982, 215, 216, 217).

51 Das wiederholte Wiedererkennen ist auch bei wechselnden Situationen der Lichtbildvorlage
und der Gegeniiberstellung oder Konfrontation im Gerichtssaal nach einem Erfahrungssatz mit
Wabhrscheinlichkeitsbedeutung generell von geringem Beweiswert (BGHSt 16, 204, 205; BGH
StV 1995, 452, 453; NStZ 1997, 355; 1998, 266, 267; Nack StV 2002, 558, 561), weil fiir die
Auskunftsperson selbst und fiir den Beurteiler der Zeugenaussage kaum abgrenzbar ist, ob sich
die Erinnerung des Zeugen an das Tatgeschehen oder an die Situation des ersten Wiedererken-
nens im Strafverfahren anlehnt (OLG Kd6ln StV 1998, 640, 641). Das tatrichterliche Urteil muss
aus der Sicht der Revisionsgerichte erkennen lassen, auf welchen Wiedererkennungsakt es ab-
stellt (OLG Koln StV 1994, 67, 68; OLG Rostock StV 1996, 419, 420), ferner dass sich der
Tatrichter des eingeschridnkten Wertes eines wiederholten Wiedererkennens bewusst war (OLG
Hamm StV 2004, 588) und schlieBlich dass anhand objektiver Kriterien ausgeschlossen werden
kann, der Zeuge habe sich bei dem Wiedererkennen in der Hauptverhandlung unbewusst nur
an den im Ermittlungsverfahren vorgelegten Lichtbildern oder an den Eindriicken der Gegen-
iberstellung orientiert.



51.1 Dazu miissen im Urteil auch die vom Zeugen genannten Griinde fiir seine Behauptung des Wiedererkennens
erortert werden (OLG Hamm Beschl v 3.5.2005 — 3 Ss 84/05). Nahere Erldauterungen im Urteilstext sind aus revi-
sionsgerichtlicher Perspektive allerdings nur dann erforderlich, wenn dem erneuten Wiedererkennen im konkreten
Fall iiberhaupt eine erhebliche Beweisbedeutung zukommen soll, namentlich wenn weitere wesentliche Beweis-
mittel nicht zur Verfiigung stehen (BGH NStZ 1997, 355; OLG Hamm NStZ-RR 2000, 213, 214). Es stellt sich
allerdings die Frage, ob das wiederholte Wiedererkennen dann tiberhaupt eine tragfahige Verurteilungsgrundlage
darstellen kann.

51.2 Das wiederholte Wiedererkennen kann vor allem in der Gesamtschau zahlreicher belastender Indizien einen
Beweiswert haben (BGH NStZ 1998, 265, 266). War der erste Wiedererkennungstest im Sinne der Verdachtshy-
pothese negativ verlaufen, weil der Augenzeuge den Beschuldigten dabei nicht als Téter wiedererkannt hatte, so
besitzt ein Wiedererkennen des Angeklagten durch den Zeugen bei einer Wiederholung der Gegeniiberstellung
oder auch in der Hauptverhandlung aber generell keinen besonderen Beweiswert mehr (LG Gera StV 2000, 610,
611, 612).

51.3 Wird ein Beschuldigter von einem Zeugen wiedererkannt, aber von einem anderen, der in vergleichbarer
Wahrnehmungssituation den Téter gesehen hatte, eine andere Person ,,identifiziert”, dann reduziert dies den Be-
weiswert des spateren Wiedererkennens des Angeklagten nochmals ganz erheblich (BGH Beschl v 21.7.2009 — 5
StR 235/09).

II. Zeugnis vom Horensagen

52 Der Zeuge vom Horensagen, der nicht {iber origindres eigenes Wissen, sondern nur iiber
AuBerungen eines Dritten berichten kann, ist eine Form des mittelbaren Beweises. Dieser ist
nach deutschem Strafverfahrensrecht zuldssig (BGHSt 33, 178, 181; 36, 159, 160), soweit nicht
zusitzliche Beweisverbote nach § 136a StPO, § 252 StPO beziiglich der Angaben des unmit-
telbaren Zeugen eingreifen (Detter NStZ 2003, 1, 6, 7). Das Unmittelbarkeitsprinzip steht seiner
Verwendung nicht entgegen (BGHSt 22, 268, 270, 271). Es muss insoweit nur gesichert blei-
ben, dass die AuBerungen der unmittelbaren Zeugen zuvérderst durch Vernehmung von mittel-
baren Zeugen anstelle von Urkunden in die Hauptverhandlung eingefiihrt werden miissen.

53 Allerdings stellt die begrenzte Zuverldssigkeit des Zeugnisses vom Horensagen besondere
Anforderungen an die Beweiswiirdigung (BVerfG NStZ 1995, 600; BGH NStZ 1988, 144; StV
1999, 7, 8; wistra 2013, 400, 401), da die dem Zeugenbeweis ohnehin anhaftenden Fehlerrisi-
ken sich im Fall der Vermittlung von Wissen aus zweiter Hand dadurch verstirken, dass die
Qualitit des Beweisergebnisses zusitzlich von der Zuverléssigkeit des Beweismittlers abhéngt.
Bei einem Zeugen vom Hdorensagen besteht kognitionspsychologisch eine erhohte Gefahr der
Entstellung oder Unvollstdndigkeit in der Wiedergabe von Tatsachen, die dem mittelbaren Zeu-
gen von demjenigen vermittelt worden sind, auf den sein Wissen zuriickgeht. Je groBer die Zahl
der Zwischenglieder, desto geringer ist der Beweiswert der verbleibenden Aussage (BGHSt 17,
382, 385). Der Beweiswert einer mittelbaren Beweisfithrung ist auch deshalb gering, weil we-
der das Gericht noch die anderen Verfahrensbeteiligten zu einer niheren Uberpriifung der
Glaubhaftigkeit der Angaben durch Riickfragen beim unmittelbaren Zeugen in der Lage sind
und das Fragerecht der Verteidigung (Art 6 Abs 3 lit d EMRK) so beschrinkt bleibt (BGHSt
45,321, 340; 49, 112, 120). Deshalb sind jedenfalls strenge Anforderungen an die Tragfahigkeit
einer zur Verurteilung fithrenden Beweiswiirdigung mittels eines Zeugnisses vom Horensagen
zu stellen (BGHSt 49, 112, 119; 50, 11, 15).

54 Das gilt in besonderer Weise, wenn Geheimhaltungsinteressen des Staates dazu fiithren, dass
ein Zeuge, der selbst unmittelbar Wahrnehmung zum behaupteten Tatgeschehen gemacht haben
will, in der Hauptverhandlung nicht zur Verfiigung steht und von der Polizei geheim gehalten
wird. In dieser Konstellation geniigen die Angaben des anonymen Gewédhrsmannes regelmifBig



nicht fiir eine Verurteilung, wenn sie nicht durch andere wichtige Gesichtspunkte bestitigt wer-
den (BVerfG NStZ 1995, 00; BGHSt 42, 15, 25; 46, 93, 106; 49, 112, 120; BGH NStZ 1994,
502; 1998, 97). Derartige Vorkehrungen bei der Beweiswiirdigung geniigen jedoch angeblich
den an ein faires Verfahren zu stellenden Anforderungen (BVerfGE 57, 250, 292, 293; BVerfG
NIW 1996, 448, 449; 1997, 999, 1000; 2001, 2245, 2246, 2247; 2007, 204, 205 ff; EGMR NStZ
2007, 103, 105, 106 mAnm Esser; Gaede JR 2006, 292 ff). Fehlt eine Moglichkeit zur Befra-
gung eines Belastungszeugen, dann ist gleichwohl kein Versto3 gegen Art 6 Abs 1 und Abs 3
lit d EMRK anzunehmen, wenn das Verfahren insgesamt fair war, indem das Gericht die Aus-
sage des Belastungszeugen detailliert analysiert und sie durch andere Beweismittel Bestdtigung
findet (BGH JR 2005, 247, 248 mAnm Esser). Auch bedarf nicht jedes Detail der Angaben
einer gesperrten Vertrauensperson der Bestitigung durch weitere, auB3erhalb der Aussage selbst
liegende Beweisergebnisse; insbesondere Angaben, die sich nur auf den Schuldumfang bezie-
hen, miissen nicht notwendigerweise jeweils fiir sich genommen zusétzlich durch externe Indi-
zien abgesichert werden (BGH NStZ 2007, 103).

ITI. Glaubhaftigkeitsbewertung belastender Zeugenaussagen in der Konstellation von Aussage
gegen Aussage

55 Besondere Anforderungen stellt die Rechtsprechung wegen der reduzierten Verteidigungs-
moglichkeiten an die Beweiswiirdigung in Konstellationen, in denen ,,Aussage gegen Aussage*
steht (Schmandt StraFo 2010, 446 ff) und das Gericht entscheiden muss, welcher der wider-
streitenden Angaben — derjenigen des Beschuldigten oder derjenigen des einzigen Belastungs-
zeugen (BGHSt 44, 153, 158 ff; BGH NStZ-RR 2010, 317) oder eines Mitangeklagten (BGH
NStZ-RR 2002, 146, 147) oder Kronzeugen (OLG Koblenz NStZ 2008, 359; OLG Naumburg
StV 2014, 594, 595) das Gericht folgt. Im Grunde widerspricht es bereits im Ansatz einer Jahr-
tausende alten Tradition in Recht und Religion, dass in solchen Féllen iiberhaupt ein Angeklag-
ter alleine aufgrund der Aussage eines einzigen parteiischen Zeugen verurteilt werden kann
(Sancietti FS Frisch 2013, 1233, 1236 ff). Die Freiheit der Beweiswiirdigung fiihrt allerdings
dazu, dass heute eine Verurteilung auch allein auf die Aussage eines einzigen Belastungszeugen
ohne sonstige Belastungsbeweise gestiitzt werden kann. Da jedoch nicht ganz selten auch fal-
sche Beschuldigungen vorkommen (Gasch in Artkdmper/Clages, Kriminalitdtsbekdampfung —
ein Blick in die Zukunft, 2015, 113, 116), ist bei der Beweiswiirdigung besondere Vorsicht
geboten. Die in den anderen Fallgruppen notorisch unzuverlissiger Beweismittel erhobene For-
derung, dass hierauf eine Verurteilung nur dann gestiitzt werden darf, wenn eine Absicherung
durch ein externes Zusatzindiz moglich ist, wird beim Beweis durch das Zeugnis eines einzigen
Belastungszeugen zu Unrecht auch dann nicht aufgestellt, wenn es sich um die Aussage eines
parteilichen Zeugen handelt, der eigene Vorteile erstrebt. Damit werden mit dem Rechtspre-
chungspostulat der besonders vorsichtigen Beweiswiirdigung ohne Konsequenzen bei Fehlen
einer externen Absicherung des notorisch unzuverldssigen Zeugenbeweises als alleiniger Ver-
urteilungsgrundlage alte Vorsichtsregeln missachtet (Sancinetti, FS Frisch, 2013, 1233, 1242).
Die Anordnung der scheinbar unbegrenzten Freiheit der Beweiswiirdigung mit der Schaffung
der vorliegenden Vorschrift hat erst eine solche Problematik er6ffnet, wobei aber auch unter
der Geltung des Grundgesetzes der Umrechnungskurs nicht bestimmt wurde, wie viele Fehlur-
teile zum Nachteil Unschuldiger der Rechtsstaat hinzunehmen bereit ist, um nicht allzu viele
Schuldige unbestraft zu lassen (Sancinetti aaO 1233, 1234). Nach heutigen Rechtsprechungs-
mafstaben darf das Tatgericht den Bekundungen auch einer Auskunftsperson, die quasi eine
Parteirolle einnimmt (Wille, Aussage gegen Aussage in sexuellen Missbrauchsverfahren, 2012,



48 ff), gefolgt werden. Thr darf nur nicht deshalb, weil sie moglicherweise ein Opfer der ange-
klagten Tat(en) ist, entscheidend hohere Beweisbedeutung beimessen als den Angaben des An-
geklagten (BGH NStZ 2004, 635, 636). Erforderlich sind nach der Rechtsprechung eine sorg-
faltige Aussageninhaltsanalyse, eine genaue Priifung der Entstehungsgeschichte der Aussage
(BGH NStZ 2010, 228; Deckers, FS Eisenberg, 2009, 473, 484, 485), eine Bewertung der Aus-
sagemotive sowie von Konstanz in verschiedenen AuBerungen (BGH NStZ-RR 2013, 19, 20;
Schmandt StraFo 2010, 446, 447), insbesondere hinsichtlich komplexer Sachverhaltsdarstel-
lungen (BGH NStZ-RR 2012, 383, 384), aber vor allem konzentriert auf das strafrechtlich re-
levante Kerngeschehen, und schlief8lich der Priifung von Detailliertheit sowie Plausibilitit der
Angaben (BGH NStZ 2009, 107, 108). In einem Fall, in dem Aussage gegen Aussage steht,
miissen alle Umsténde, welche die Entscheidung zu beeinflussen geeignet sind, im schriftlichen
Urteil erkennbar in die Uberlegungen einbezogen werden (BGH StraFo 2011, 400). Dies fordert
praktisch eine genauere Darlegung des Aussageninhalts als in anderen Fillen, damit das Revi-
sionsgericht die daran ankniipfenden Uberlegungen nachvollziehen kann. Insbesondere bei de-
tailarmen Aussagen ist auch zu beachten, dass das Beurteilungskriterium der Aussagekonstanz
erheblich an Wert verliert (BGH Beschl v 10.11.2010 — 2 StR 403/10), das im Ubrigen in den
Erfahrungswissenschaften insgesamt noch kaum systematisch untersucht ist (Volbert/Steller in
Bliesener/Losel/Kohnken, Lehrbuch der Rechtspsychologie, 2014, 391, 396). Der Schuldbe-
weis ist in dieser Konstellation nur gefiihrt, wenn die belastende Zeugenaussage auch nach Kri-
terien, die in der wissenschaftlichen Aussagenanalyse entwickelt wurden, als erlebnisfundiert
anzusehen ist und hinsichtlich Konstanz, Plausibilitdt und Detailliertheit ein Mehr an Glaub-
haftigkeit fiir sich in Anspruch nehmen kann, als das Bestreiten des Angeklagten (Deckers, FS
Hamm, 2008, 53, 55, 56), wobei in Féllen vager Tatkonkretisierung in Rechnung zu stellen ist,
dass dem Angeklagten ein substanziiertes Bestreiten schwer fallen muss.

55.1 In der Praxis wird meist nicht beachtet, dass hier im Strafprozess langst fiir den Angeklagten weniger pro-
zessuale Waffengleichheit besteht als etwa in einem Haftpflichtprozess vor einem Zivilgericht gleichsam mit um-
gekehrtem Rubrum um Schadensersatzanspriiche des mutmalBlichen Tatopfers. Bei der vorschnellen Einordnung
von Zeugen als Opfer der angeklagten Tat wird dagegen ein Beweisresultat antizipiert und die besondere Glaub-
wiirdigkeit suggeriert (Schwenn StV 2010, 705, 706). Die Einordnung von Opferzeugen als Prozesssubjekte mit
eigenen Rechten fiihrt praktisch dazu, dass der Opferzeuge eine Partei ist (Hamm in DAV Rechtssicherheit versus
Einzelfallgerechtigkeit 1992, 20, 27), die subjektive Rechte und Interessen verfolgt, was erhebliche Glaubwiirdig-
keitsbedenken wecken miisste, und aulerdem durch Akteneinsichtsmoglichkeiten die Beweisqualitit der gegebe-
nenfalls nach Aktenlage einstudierten Aussage massiv beeinflusst (Pfordte, FS E. Miiller, 2008, 551, 563 ff; Schii-
nemann, FS Hamm, 2008, 687, 690 ff; zur gedachtnispsychologischen Bedeutung Bender StV 1984, 127, 131 f).

55.2 Diese bedenkliche Wirkung ist in Gesetzgebung und Rechtsprechung bisher iibergangen worden (Hamm StV
1995, 491 ff). Die in Statistiken meist verfdlschte, tatsédchlich aber relativ hohe Falschaussagenquote gerade in
Sexualstrafverfahren (Deckers, FS Eisenberg, 2009, 473, 478) wird nicht ausreichend beachtet, sondern durch
einen moralischen Kredit fiir ,,Opferzeugen® konterkariert (Geipel StV 2008, 271 ff).

55.3 Aus der aussagepsychologischen Perspektive muss insbesondere beachtet werden, dass auch die Aktenkennt-
nis von Nebenkldgern dazu fiihrt, dass deren Wissen um das historische Geschehen — jedenfalls hinsichtlich der
Aussagekonstanz (Deckers StraFo 2015, 265, 268) — kontaminiert ist (Baumhdfener NStZ 2014, 135, 136) und
dadurch zumindest ganz erheblich an Beweiswert verliert, wenn nicht sogar in der Aussage-gegen-Aussage-Kons-
tellation von einem endgiiltigen Beweisverlust ausgegangen werden muss. Kommt ein Zeugencoaching durch Op-
ferschutzeinrichtungen mit Zeugenrollenstudium und Aussageninhaltsgestaltung hinzu (vgl Eschelbach ZAP Fach
22, 781 ftf; Schwenn StV 2010, 705, 708), verliert auch der personliche Eindruck des Tatrichters vom wirklichen
oder angeblichen Opferzeugen als Kriterium einer intuitiven Glaubwiirdigkeitsbeurteilung jede Beweisbedeutung.
Was gut gemeint ist, erweist sich auch hier nicht immer als wirklich gut im Sinne einer Forderung der gerichtlichen
Wabhrheitserforschung. Praktisch ist der Zeugenbeweis damit entwertet und eine Verurteilung alleine auf dieser
Beweisgrundlage des sowohl parteilichen als auch manipulierten einzigen Belastungszeugen, ohne Absicherung
durch externe Indizien, wirkt inakzeptabel (Sancinetti, FS Frisch, 2013, 1233, 1236 f).



56 In Féllen von Aussage gegen Aussage miissen die Urteilsgriinde aus revisionsgerichtlicher
Sicht besonders genau erkennen lassen, dass der Tatrichter alle Umsténde, die seine Entschei-
dung beeinflussen kdnnen, erkannt und in seine Uberlegungen einbezogen hat (BGH NStZ-RR
2012, 383, 384; 2013, 19, 20; krit zur Praxis bei privilegierten Zeugen Meyer-Mews NJW 2000,
916 ff; sa Heipel StV 2008, 271 ff). Erforderlich ist danach hier ausnahmsweise eine umfas-
sende Darstellung und Erorterung der relevanten Angaben sowie des Aussageverhaltens im Ur-
teil (BGH NStZ-RR 2002, 174, 175, 176; 2008, 338; 2015, 52, 53). Ein Mittel zur abschlie3end
effektiven Kontrolle der tatsdchlichen Erfiillung dieser Vorgaben fehlt den Revisionsgerichten
freilich auch dann immer noch, da infolge der Unmdoglichkeit einer revisionsrichterlichen Re-
konstruktion der nicht aufgezeichneten Hauptverhandlung nicht gesichert werden kann, dass
tatsdchlich alle wesentlichen Umsténde erortert werden und keine ,,Sachverhaltsverfalschung*
aufgrund kognitiver Dissonanz stattfindet. Zudem ist die besondere Sorgfalt bei der Sachdar-
stellung und Wiirdigung von Indizien ein Appell ohne faktische Steigerungsmdglichkeit der
Genauigkeit tatrichterlicher Wahrheitserforschung, zumal in anderen Fillen keine mindere
Sorgfalt erlaubt sein sollte. Es gibt keine endgiiltig zuverldssige Methode um festzustellen, wel-
che Auskunftsperson die Wahrheit sagt. Die Uberlegung, dass moderne Aussagepsychologie
und Verbesserungen der Beweiswiirdigungsmethodik heute dazu fiihren, dass prinzipiell nur
mit Recht auch Verurteilungen bestreitender Angeklagten aufgrund der Angaben eines einzel-
nen Zeugen erfolgen, der jedoch interessengeleitet handelt sowie durch anwaltliche Beratung
Aktenkenntnis erlangt und durch Opferhilfeeinrichtungen Unterstilitzung bis hin zum Einstu-
dieren der Opferzeugenrolle erfahrt, erscheint illusorisch (Sancinetti, FS Frisch, 2013, 1233,
1236). Das Risiko eines Fehlurteils ist nirgends grofler und die Moglichkeit der wirksamen
Verteidigung dagegen nirgends schwicher als in den ,,Aussage gegen Aussage*-Konstellatio-
nen.

57 Angeblich gesteigerte revisionsgerichtliche Anforderungen an die Sachdarstellung und Er-
orterung der Beweislage in Féllen von ,,Aussage gegen Aussage® bestehen besonders dann,
wenn der einzige Belastungszeuge in der Hauptverhandlung seine Vorwlirfe ganz oder teilweise
nicht mehr aufrechterhélt, der anfanglichen Schilderung weiterer Taten nicht gefolgt wird oder
sich sogar die Unwahrheit eines Aussageteils herausstellt (BGH NStZ-RR 2008, 254, 255; Be-
schl v 12.9.2012 — 5 StR 401/12). Dass auch in solchen Féllen tiberhaupt noch eine Verurteilung
von Rechts wegen gestattet wird, wirkt per se bedenklich. Die faktische Zurlickdrangung des
Zeugeneides hat zur weiteren Reduzierung der Verfolgung des Vorwurfs falscher Zeugenaus-
sagen und falscher Verddchtigungen gefiihrt, so dass das Risiko fiir Zeugen im Fall einer
schuldhaften Falschbezichtigung minimiert ist. Auch das hat umgekehrt das Fehlurteilsrisiko
fiir Angeklagte erhoht. In Féllen aufgrund konkreter Gegenindizien anzuzweifelnder Zeugen-
aussagen in der Aussage gegen Aussage-Konstellation muss der Tatrichter nach der Rechtspre-
chung regelmifig auBerhalb der Zeugenaussage liegende Zusatzindizien anfiihren konnen, die
es ihm ermdglichen, der Zeugenaussage im Ubrigen dennoch zu glauben (BGHSt 44, 153, 159).
Um dem Revisionsgericht die Nachpriifung zu ermdglichen, ob ein Fall der unwahren oder
doch bedenklichen Teilaussage vorliegt, muss auch im Fall der Teileinstellung nach § 154 Abs
2 StPO deren Grund mitgeteilt werden (BGHSt 44, 153, 156; BGH NStZ 2003, 164; 2008, 581,
582; StV 2009, 116, 117). Besteht er in Bedenken gegen die Glaubhaftigkeit der diesbeziigli-
chen Aussagenteile, dann ist das auch in den anderen Féllen zu beriicksichtigen. Erforderlich
ist im Fall der nachweislich falschen Teilaussage zumindest, dass zusétzliche Indizien, die au-
Berhalb des Aussagenbereichs des Zeugen liegen, fiir die Richtigkeit der restlichen Aussage
vorliegen (BGHSt 44, 256, 257; BGH NStZ 2000, 496; 2001, 161, 162; 2008, 581, 582). Die
scheinbare Bestdtigung derselben Aussage nur durch ein Zeugnis vom Horensagen ist — je nach



den Umstinden des konkreten Falles — allenfalls ein schwaches Zusatzindiz. Eine aussagepsy-
chologische Begutachtung ist kaum verzichtbar. Ob sie alleine zur Absicherung der Restaus-
sage ausreicht, wirkt fragwiirdig. Namentlich die Entstehung und die Entwicklung der belas-
tenden Aussage sind in solchen Féllen zumindest in allen Einzelheiten genau zu priifen. Das
gilt beim Vorwurf von Sexualdelikten besonders, wenn ein Zusammenhang mit familidren Aus-
einandersetzungen nicht von vornherein auszuschlieBen ist (BGH NStZ 1999, 45; 2003, 164,
165).

57.1 Liegen bei der mutmaBlichen Opferzeugin psychische Beeintrédchtigungen vor, dann ist sorgsam zu priifen,
ob dies eine Ursache einer moglichen Falschbezichtigung oder die Folge einer tatsdchlich begangenen Sexual-
straftat ist. Beides ist gleichermaflen moglich. Jedoch unterschitzt die Praxis die Option der intentionalen Falsch-
aussage insbesondere infolge einer Personlichkeitsstorung bei Weitem (Schwenn StV 2010, 705, 707).

57.2 Soweit die Rechtsprechung bisher auch in Selbstverletzungen von Opferzeuginnen eher eine Bestétigung
ihrer Missbrauchsberichte gesehen hat (BGH Urt v 15.6.2005 — 1 StR 499/04), erweist sich dies als zweifelhaft,
da Selbstverletzungen typische Symptome einer Borderlinestérung sind (zur Aufklérungsrelevanz BGH NStZ
2010, 100, 101), welche ihrerseits hdufig zu intentionalen Falschaussagen fiihrt (— Rn 6.3). Hier bedarf es einer
besonders sorgfiltigen Priifung (Rautenstrauch, Selbstprésentationsstrategien in Falschaussagen von Frauen mit
Borderline-Personlichkeitsstérungen, unverdffentlichte Diplomarbeit, Berlin Charité, 2006). Die ,, Tatferne® eines
Verletzungsakts flihrt aber entgegen einer weiteren Annahme in der Rechtsprechung nicht dazu, dass dieser uner-
heblich sei, denn er kann ein Symptom einer Borderlinestérung sein, die ihrerseits der Grund fiir eine Falschbe-
lastung sein mag, so dass ein Tatbezug im Ganzen fehlen kdnnte, weil es die angebliche Tat in Wahrheit iiberhaupt
nicht gab.

IV. Drittbelastende AuBerungen durch Mitbeschuldigte oder Zeugen mit Eigeninteresse am
Prozessausgang

58 Der aussagebereite Mitangeklagte ist ein Beweismittel im weiteren Sinn (OLG Miinchen
Urt v 31.3.2009 — 4St RR 14/09). Stehen der bestreitenden Einlassung des Angeklagten die
belastenden Angaben eines Zeugen oder Mitangeklagten gegeniiber, der seinerseits wegen des-
selben Geschehens der Strafverfolgung ausgesetzt ist, dann muss als nahe liegendes Motiv einer
moglichen Falschaussage zum Nachteil des Angeklagten die Erwartung einer Milderung der
eigenen Strafe in die Uberlegungen einbezogen werden (BGH NStZ-RR 2002, 146, 147;
Schmandt StraFo 2010, 446, 451). Die Motive der Selbstbegiinstigung und Fremdschadigung
werden oft unterschitzt (Hirschberg Das Fehlurteil im Strafprozess 1960, 24 ff). Ahnliches gilt
im Fall einer Urteilsabsprache mit der Folge der Ablegung eines Gestdndnisses zu Lasten eines
Dritten. Auch dieser Fall des Eigeninteresses eines Mitangeklagten oder Belastungszeugen an
der Belastung des Angeklagten, etwa aufgrund einer Kronzeugenrolle, bewirkt aus revisions-
gerichtlicher Sicht besondere Darstellungsanforderungen an die Beweiswiirdigung (BGH
StraFo 2008, 508). Dies gilt auch noch dann, wenn der im Sinne von § 46b StGB oder § 31
BtMG privilegierte Zeuge bereits rechtskréftig abgeurteilt wurde, er aber noch ein fortwirken-
des Interesse daran besitzen kann, nicht wegen falscher Verddchtigung verurteilt zu werden
(OLG Miinchen Beschl v 17.2.2010 — 5St RR [I] 5/10). In solchen Fillen ist vor allem der
Aussageentstehung, dem Aussagemotiv, der Aussagekonstanz und der Inhaltsanalyse beson-
dere Aufmerksamkeit zu widmen, wobei aber die Aussagekonstanz in Fillen des mdglichen
Austauschs nur der belasteten Person keinen erheblichen Anhaltspunkt fiir die Glaubhaftigkeit
liefert (Wieder, FS Widmaier, 2008, 599, 600 f). Das Urteil muss nach der Rechtsprechung
erkennen lassen, dass der Tatrichter alle Umstdnde erkannt und berticksichtigt hat, welche die
Entscheidung beeinflussen konnen. Namentlich in solchen Fillen ist bisweilen sogar eine um-
fassende Wiedergabe der Aussage in den Urteilsgriinden erforderlich (BGH StV 2008, 451,
452; StraFo 2008, 508).



G. Revision

59 § 261 StPO richtet sich zuvorderst an den Tatrichter. Die Beweiswiirdigung ist aber nicht
uniiberpriifbar (RieB GA 1978, 257, 266). Auf eine effektive Kontrolle besteht auch ein An-
spruch aus Art 19 Abs 4 GG und Art 14 Abs 3 IPBPR (Schiinemann, FS Geppert, 2011, 649,
653). Das Revisionsverfahren ist jedoch auf eine Kontrolle der Wahrheitsfindung anhand der
Urteilsgriinde beschriankt (Kithne GA 2008, 361, 363; Schmitt in DAV, Die Verteidigung in
der Hauptverhandlung im Hinblick auf die Revision, 1986, 42, 51) und sie triagt daher nur be-
grenzt zur Uberpriifung der Vereinbarkeit des Urteils mit der materiellen Wahrheit bei (Geipel
ZAP 2011 Nr 22, 1161, 1170). Das Urteil wird erst nachtriaglich abgefasst und dies eréftnet die
Moglichkeit des Nachschiebens von Griinden oder der Akzentverschiebung (Karl Peters. FS
Olivecrona. 1964, 532, 534). Revisionsgerichte sind mit der Beweiskontrolle ,,institutionell
iiberfordert™ (Fezer. FS Frisch. 2013, 1313, 1314). Die Kontrollmoglichkeit der Revisionsge-
richte bleibt eingeschrinkt (SK-StPO/Velten. StPO Vor § 261 Rn 11 f). Vergessen wurde bei
der Entwicklung der ,,erweiterten Revision* nebenbei, dass die Urteilsgriinde nach der immer
noch vorherrschenden Lehre von der Totalabstimmung nicht das Ergebnis einer Abstimmung
im Kollegialgericht sind, sondern nur das Produkt der unterzeichnenden Berufsrichter. Fiir ver-
schiedene Richter konnen Indizien unterschiedliche Bedeutung gehabt haben; das Kollegium
ist keine geistige Einheit als deren Produkt sodann das schriftliche Urteil erscheint (Sachse
ZStW 49 [1929], 306, 309). Fiir Verteidiger folgt aber aus der revisionsrichterlichen Bindung
an Urteilsfeststellungen das Postulat, nicht einfach die Unrichtigkeit der Urteilsfeststellungen
zu behaupten, sondern zunéchst auf deren Grundlage zu argumentieren (Nack StV 2002, 510,
513); denn: ,,Fiir das Revisionsgericht kann es jenseits dessen, was die Urteilsurkunde an Aus-
sagen enthilt, keine Griinde geben* (krit Herdegen in DAV, Rechtssicherheit versus Einzelfall-
gerechtigkeit, 1992, 30, 40). Andererseits sind im Laufe der Entwicklung einer ,,erweiterten
Revision®, die irgendwann in einer Sackgasse enden muss, immer mehr Darstellungspflichten
der Tatgerichte, zunehmend auch fiir eigentlich verfahrensrechtliche Vorgénge, entstanden
(Schaper, NJW-Festheft fiir Tepperwien 2010, 61 ff). Die ,,erweiterte Revision®, welche die
Rechtsprechung als Ersatzgesetzgeber richterrechtlich eingefiihrt hat (Wohlers in Strafverteidi-
gervereinigungen [Hrsg], Wehe dem, der beschuldigt wird... Ergebnisse des 34. Strafverteidi-
gertages, 2011, 103, 104), muss daher von ihrem Standpunkt aus die gesetzgeberische Konzep-
tion bei § 261 StPO und § 267 Abs 1 StPO umgestalten. Ob dies im Ganzen nach Art 20 Abs 3
GG zulidssig und gelungen ist, kann bezweifelt werden. Nachteilig wirkt es sich auch aus, dass
Verfahrensriigen mit Blick auf die Erweiterung der — begrenzten — Uberpriifungsmdglichkeiten
anhand der Sachbeschwerde bis zur praktischen Ineffektivitit zuriickgedrangt wurden. Auch
dabei spielt der Blick auf die Sachdarstellung im schriftlichen Urteil im Rahmen der Beruhen-
spriifung eine erhebliche Rolle, weil Form und Inhalt gegeneinander ausgespielt werden (Fezer,
FS Frisch, 2013, 1313, 1319 f).

59.1 Nach der Konzeption der RStPO war die Beweiswiirdigung in der Revisionsinstanz nicht tiberpriitbar (Hahn,
Die gesamten Materialien zu den Reichsjustizgesetzen, Bd 3, Abt 1, 1885, 249 f; RieB GA 1978, 257, 268). Dafiir
lag ein Schwerpunkt auf der Verfahrenskontrolle. Heute wird die Beweiswiirdigung hingegen als Rechtsanwen-
dung betrachtet und daher der sachlich-rechtlichen Kontrolle nach § 337 StPO unterworfen (Detter, FS 50 Jahre
BGH, 2000, 679, 680 ff), weshalb der Gesetzgeber auch die tiberfillige groe Strafprozessreform zuriickgestellt
hat (Barton StV 2004, 332, 334). Der Teil der tatrichterlichen Uberzeugungsbildung, der von subjektiven Empfin-
dungen und nicht von der objektiven Plausibilitdt der erléuterten Begriindung gespeist wird, entzieht sich jedoch
stets der Uberpriifung. Zudem wurde parallel zur Entwicklung der ,.erweiterten Revision“ die Verfahrensriige-
moglichkeit im Ubrigen weit gehend zuriickgedriingt. Es kann also nicht nur von einer Verbesserung des Rechts-
schutzes gesprochen werden; in der Gesamtschau liegt vielmehr eine Strukturverdnderung vor, bei der sich genau



genommen bereits anhand von Art 20 Abs 3 GG die Frage stellt, ob sie auf der Grundlage von Richterrecht vor-
genommen werden durfte.

59.2 Letztlich nur aus den Urteilsgriinden ersichtliche Fehler der Beweiswiirdigung fiihren in der — ergebnisorien-
tierten (Wohlers in Strafverteidigervereinigungen, Wehe dem, der beschuldigt wird... Ergebnisse des 34. Straf-
verteidigertages, 2011, 103, 104) — Revisionsrechtsprechung zur Urteilsaufhebung, wenn dies {iberhaupt einmal
geschieht, was unbeschadet eines erheblichen Priifungsaufwands selten vorkommt (Fischer, FG Paulus, 2009, 53,
54). Revisionsgerichtliche Entscheidungen, die auch bereits fernliegende, nur denkgesetzlich mégliche Beweis-
schliisse als rechtsfehlerfrei akzeptieren und kein erhdhtes Mafl der Wahrscheinlichkeit einer richtigen Schuldan-
nahme fordern, sehen allein den Tatrichter in der Verantwortung fiir das Prozessergebnis. Dies ist aber vor dem
Hintergrund von Art 19 Abs 4 GG und Art 14 IPBPR fraglich (Rosenau, FS Widmaier, 2008, 521, 533; Schiine-
mann FS Geppert 2011, 649, 653; sa Geipel ZAP 2011 Nr 22, 1161, 1171).

59.3 Die KontrollmaBstédbe in der revisionsgerichtlichen Rechtsprechung sind uneinheitlich, wofiir eine Reihe von
Griinden, auch solchen aus der Verfahrenspsychologie (Fischer, FG Paulus ,2009, 53, 56 ff), zu nennen wéren.
Die revisionsgerichtliche Entscheidung erscheint jedenfalls von au3en gesehen unberechenbar (Detter, FS 50 Jahre
BGH, 2000, 679, 683; Geipel Handbuch der Beweiswiirdigung 2008, 38 f; Schaper, NJW-Festheft fiir Tepperwien
2010, 61, 63), weshalb Tatrichter bei der Urteilsabfassung und Revisionsfiihrer bei ihrer Rechtsmittelbegriindung
mit Verfahrensbeanstandungen jeweils mit umgekehrten Vorzeichen Ausweichmandver vollziehen.

59.4 Die Bindung des Revisionsgerichts an die Urteilsfeststellungen begriindet ein erhebliches Defizit in der Kon-
trolle (Hirschberg, Das Fehlurteil im Strafprozess, 1960, 111). Insbesondere die Verteidigung kann nur mittelbar
iiber eine Verfahrensbeanstandung mit dem Ziel der Urteilsauthebung und Erdffnung einer neuen Tatsachenin-
stanz eine groflere Anndherung an die materielle Wahrheit anstreben. Sie wird dabei vor allem durch revisions-
richterliche Zuriickdrangung der Verfahrensriigen beeintrachtigt.

59.5 Die Uberbetonung der Sachriige — bei Akzeptierung auch schon nur denkgesetzlich moglicher Beweisschliisse
- und die weit gehende Eliminierung der Verfahrensriige (zu Letzterem Nack NStZ 1997, 153; Rosenau, FS Wid-
maier, 2008, 521, 523) haben die Gewichte im gesetzlichen System der Kontrolle im Laufe der Zeit verschoben.
Durch den Glauben an die Richtigkeit und Vollstindigkeit der Urteilsgriinde wird eine im Sinne von niedrigen
Freispruchs- und Aufhebungsquoten heile Welt suggeriert, deren Bild sicher nicht zutrifft. Markante Félle zuféllig
nachtriglich erkennbar gewordener Fehlurteile markieren die Spitze eines Eisbergs.

59.6 Die Sachriige hat allerdings den Vorteil, dass eine vollstdndige Urteilsiiberpriifung ohne besondere Revisi-
onsbegriindung im Sinne von § 344 Abs 2 S 2 StPO und Begrenzung der Revisionskontrolle auf den Riigepunkt
nach § 352 Abs 1 StPO stattfindet (RieB GA 1978, 257, 274 f). AuBlerdem ist nur bei einer Beanstandung der
Beweiswiirdigung als sachlich-rechtlicher Urteilsfehler die Moglichkeit der Revisionserstreckung auf Nichtrevi-
denten nach § 357 StPO moglich. Diesen positiven Sekundéreffekten steht das Fehlen einer dogmatischen Begriin-
dung, die Zuriickdrangung der Verfahrensriige und der Irrglaube an die Richtigkeit und Vollstidndigkeit der Fest-
stellungen des Tatgerichts, die zu einer unwiderleglichen Vermutung erwéchst, als negative Wirkungen der ,,er-
weiterten Revision® gegeniiber. Da auch eine ,,erweiterte Revision* nicht zu einer liickenlosen Kontrolle fiihrt,
wird die Garantie effektiven Rechtsschutzes gegen ein Fehlurteil nicht eingelost. Daraus ergibt sich die Frage, ob
es gegen eine Fehlverurteilung durch ein Strafgericht ein effektives Rechtsmittel oder einen effektiven Rechtsbe-
helf geben muss.

59.7 Ein ,,Rechtsschutz gegen den Richter” wird bisher aus Art 19 Abs 4 GG und aus Art 20 Abs 3 GG in Verbin-
dung mit den materiellen Grundrechten nicht hergeleitet. Nach diesem Dogma gibt es keinen Anspruch auf einen
Instanzenzug. Ob das aber auch fiir den Strafprozess gelten kann, in dem die Tatgerichte durch Schuld- und Straf-
oder MaBregelausspriiche originér und tief greifend in den Schutzbereich von Grundrechten, namentlich des Frei-
heitsrechts aus Art 2 Abs 2 S 2 GG, eindringen, erscheint ausgesprochen zweifelhaft. Das Dogma, das es keinen
verfassungsrechtlichen Anspruch auf Rechtsschutz gegen den Richter gebe, ist durch die Plenarentscheidung in
BVerfGE 107, 395 ff zur Anhérungsriige ins Wanken geraten.

59.8 Soweit Strafgerichte durch Nichterérterung wesentlicher Entlastungsbeweise, die in der Hauptverhandlung
erhoben worden waren, den Anspruch des Angeklagten auf rechtliches Gehdr in der Form der Beriicksichtigung
von Verteidigungsvorbringen verletzen, muss nach dem Maf3stab der Plenarentscheidung eigentlich ein effektiver
Rechtsbehelf existieren. Dieser Garantie wird die Revision in Strafsachen auch nach ihrer richterrechtlichen Er-
weiterung nicht gerecht. Ob das Wiederaufnahmerecht die Liicke fiillen kann, héngt von der praktischen Handha-
bung ab, die derzeit in erheblichem Mafle zu wiinschen {ibrig ldsst.



I. Partielle Unmoglichkeit der Rekonstruktion der tatrichterlichen Hauptverhandlung durch die
Revisionsinstanz

60 Ein Defizit in der Sachdarstellung ist nur aufgrund einer Riige sui generis zu beanstanden
(Schaper, NJW-Festheft fiir Tepperwien 2010, 61, 63). Eine Verletzung von § 261 StPO kann
nach der undogmatischen Rechtsprechung (Dietmeier ZIS 2008, 101; Norouzi in Strafverteidi-
gervereinigungen [Hrsg], Wehe dem, der beschuldigt wird — Ergebnisse des 34. Strafverteidi-
gertages, 2011, 215, 219; Rosenau, FS Widmaier, 2008, 521, 527) mit der Sachriige oder mit
einer Verfahrensriige geltend gemacht werden, je nachdem, ob es sich um einen Rechtsfehler
handelt, der aus den Griinden des schriftlichen Urteils erkennbar ist oder ob iiber den Urteilstext
hinaus weitere Tatsachen fiir die Priifung erforderlich sind, die nach § 344 Abs 2 S 2 StPO
vorzutragen sind (Wilhelm ZStW 117 [2005], 143, 153). Es héngt danach nicht vom rechtlichen
Gehalt der Beanstandung, sondern von der Verfiigbarkeit des Priifungsgegenstands fiir das Re-
visionsgericht und den darauf bezogenen Darlegungserfordernissen fiir den Beschwerdefiihrer
ab, ob eine Sachriige oder eine Verfahrensriige erforderlich ist oder beides nicht hilft. Unab-
hiangig von der Art der erhobenen Riige kann die Revision wegen angeblicher Unzuldssigkeit
(BGHSt 43, 212, 213) keinen Erfolg haben, soweit fiir das Riigevorbringen Tatsacheninforma-
tionen erforderlich sind, die nur aufgrund einer Rekonstruktion der Hauptverhandlung verifi-
zierbar waren. Insoweit gilt nach der Rechtsprechung ein ungeschriebenes Verbot der Rekon-
struktion der Hauptverhandlung (BGHSt 15, 347, 349; 38, 14, 17; 43, 212, 213 f; BGH NStZ
1983, 278; 1997, 296, 2007, 115; Bartel, Das Verbot der Rekonstruktion der Hauptverhandlung,
2014, 321 ff), deren Inhalte schlieBlich nicht aufgezeichnet werden und vom Revisionsgericht
deshalb faktisch nicht tiberpriift werden konnen (BGHSt 38, 14, 15). Verteidiger versuchen mit
wechselndem Erfolg, Zwischenstinde des Verfahrens festzuschreiben, was insbesondere mit
dem affirmativen Beweisantrag unternommen wird (Kempf in DAV, Die Verteidigung in der
Hauptverhandlung im Hinblick auf die Revision, 1986, 63, 68 ff; Schlothauer StV 1992, 134,
141). Das Verbot und die Versuche seiner Umgehung beruhen auf Zumutungen des Gesetzge-
bers (Schiinemann, FS Geppert, 2011, 649, 658), der den Anachronismus der fehlenden Ver-
handlungsdokumentation zur Aufrechterhaltung der richterlichen Alleinherrschaft tiber den
Sachverhalt (Malek StV 2011, 559, 564) nicht aufgegeben hat. Die Verlesung einer schriftli-
chen Einlassung oder Verteidigererklarung wird nach der Rechtsprechung mit Blick auf das
Miindlichkeitsprinzip solange nicht zum rekonstruierbaren Prozessstoff, als das Tatgericht
diese Erkldrung nicht durch formliche Verwertung als Urkundenbeweis zum Sachbeweis um-
funktioniert (BGH Beschl v 29.3.2011 — 3 StR 9/11). Warum aber das revisionsgerichtliche
Freibeweisverfahren in dem einen Fall zuverléssiger sein soll als in dem anderen, ist nicht plau-
sibel zu erkldren.

60.1 Ein an Revisionsrichter gerichtetes Verbot der Rekonstruktion der Hauptverhandlung ist dem Gesetz aller-
dings nicht zu entnehmen (Bartel, Das Verbot der Rekonstruktion der Hauptverhandlung, 2014, 144 {f; Dohmer
SVR 2009, 46, 48; Fezer in DAV, Rechtssicherheit versus Einzelfallgerechtigkeit, 1992, 58, 59; Norouzi in Straf-
verteidigervereinigungen, Wehe dem, der beschuldigt wird, Ergebnisse des 34. Strafverteidigertages, 2011, 215,
219; Pauly, FS Hamm, 2008, 557, 560; Rosenau, FS Widmaier, 2008, 521, 541; Schroder Das Wortlautprotokoll
als revisionsrechtlicher Nachweis eines Widerspruches zwischen tatrichterlichem Strafurteil und dem Inbegriff der
miindlichen Hauptverhandlung 1996, 86 {f; Wilhelm ZStW 117 [2005], 143, 154 {f; Wohlers aaO 103, 108), zumal
sich bei Verfahrensriigen oftmals gerade alles darum dreht, die Hauptverhandlung zumindest hinsichtlich einzelner
Prozesshandlungen zu rekonstruieren. Das Rekonstruktionsverbot wird zudem im Bereich des Urkundenbeweises
nicht durchgehalten. Seine Annahme erscheint vor allem mit der Garantie effektiven Rechtsschutzes aus Art 19
Abs 4 GG unvereinbar. Eine dogmatisch iiberzeugende Begriindung fiir die Behauptung, das Gesetz enthalte ein
entsprechendes Verbot, findet sich bisher nirgends (Fezer in Aktuelle Probleme der Strafrechtspflege, 1991, 89 ff
und ders in DAV, Rechtssicherheit versus Einzelfallgerechtigkeit, 1992, 58, 59; Herdegen StV 1992, 590, 591).



60.2 Auch die Annahme, eine entsprechende Revisionsriige sei schon unzuléssig, geht offensichtlich viel zu weit
und sie wird nur gedufert, um ein Legitimationsdefizit des Dogmas zu kaschieren. Es fehlt jedenfalls eine gelaufige
Kategorie der Zuléssigkeitskriterien fiir die Annahme der Unzuléssigkeit der Revisionsriige. Sie ist daher allenfalls
wegen Unbeweisbarkeit des behaupteten Rechtsfehlers unbegriindet, aber nicht unzuldssig. Von Bedeutung ist
dafiir vor allem die fehlende Moglichkeit des zuverlassigen Nachweises, dass die Hauptverhandlung bei bestimm-
ten Beweiserhebungen einen anderen Inhalt hatte, als er dem Urteil zugrunde gelegt wurde. Dies beruht auf der
fehlenden technischen Mdglichkeit einer zuverldssigen (Gesamt-) Rekonstruktion der tatrichterlichen Hauptver-
handlung mangels einer liickenlosen Dokumentation. Eigene Beweiserhebungen des Revisionsgerichts iiber den
Inhalt der Hauptverhandlung sind im Gesetz nicht vorgesehen (BGHSt 21, 149, 151; 31, 139, 140; offen gelassen
von BGHSt 22, 26, 28). Allerdings ist dort der Freibeweis im Ganzen weder positivrechtlich geregelt noch ausge-
schlossen (Pauly, FS Hamm, 2008, 557, 573). Er gilt dariiber hinaus in allen Verfahrenslagen, soweit nicht Son-
derregeln fiir den Strengbeweis zur Schuld- und Rechtsfolgenfrage in der Hauptverhandlung, bei kommissarischen
Beweiserhebungen oder im Probationsverfahren bestehen. Es gilt genau genommen ein Grundsatz des Freibeweis-
verfahrens mit den genannten Ausnahmen. Im Freibeweisverfahren besteht zudem die Aufklarungspflicht (vgl
BVerfGE 70, 297, 309). Der Freibeweis ist kein spezifisches ,,Mittel des Revisionsrechts®. Auf bestimmte Be-
weismittelarten ist er nicht beschrankt. Er kann schlie8lich auch zur revisionsgerichtlichen Feststellung von Pro-
zesstatsachen durchgefiihrt werden, selbst wenn sie sich zugleich auf die Sache beziehen, aber nicht zwingend
doppelrelevant sind (BGH JZ 1968, 433 mAnm Eb. Schmidt). Alle Pramissen der These vom Rekonstruktions-
verbot sind demnach zweifelhaft. Wird allerdings die Tiir zur revisionsgerichtlichen Beweiskontrolle einen Spalt
weit gedffnet, dann kann sie auch nicht mehr teilweise verschlossen bleiben; diese Erkenntnis erklart den anhal-
tenden hartndckigen Widerstand gegen eine Renovierung des Gebdudes der Beweiskontrolle. Die Leistungsgren-
zen der Revisionsinstanz stellen nur ein praktisches Hindernis dar, solange eine Inhaltsaufzeichnung der Haupt-
verhandlung fehlt; ein rechtlicher Hinderungsgrund fiir einen weiter gehenden Freibeweis ist daraus nicht zu ent-
nehmen.

60.3 Andererseits ist das Freibeweisverfahren im Allgemeinen nicht auf Urkunden beschrankt. Im Freibeweisver-
fahren gilt zudem die Aufklarungspflicht (vgl BVerfGE 70, 297, 309). Revisionsrichter merken zwar an, dass der
Freibeweis zur Feststellung der Aussage von Zeugen, die in der Hauptverhandlung vernommen wurden, weniger
zuverléssig sei, als der Strengbeweis (Schifer in DAV, Rechtssicherheit versus Einzelfallgerechtigkeit 1992, 44,
53). Das erscheint aber nicht zwingend (Wilhelm ZStW 117 [2005], 143, 159 f). Zudem werden Zeugenaussagen
ihrerseits in der Hauptverhandlung durch Fragen und Vorhalte aus Protokollen fritherer Vernehmungen rekonstru-
iert. Die Unmittelbarkeit der Beweiserhebung in der Hauptverhandlung wird zunehmend mediatisiert. Vor diesem
Hintergrund ist die Behauptung, ein Freibeweis zur Rekonstruktion von Zeugenaussagen sei unmoglich oder un-
zuldssig, zunehmend zweifelhaft; mit Art 19 Abs 4, 20 Abs 3, 103 Abs 1 GG vereinbar ist das nicht. Eine Rekon-
struktion findet schlieBlich von Rechts wegen auch im Wiederaufnahmeverfahren statt, bei den die Neuheits- und
Geeignetheitspriifung nach § 359 Nr 5 StPO und § 368 Abs 1 StPO eine Rekonstruktion sogar rechtlich gerade
voraussetzt, die allerdings praktisch auf Leistungsgrenzen st63t. Zumindest dann, wenn ein Freibeweis — ungeach-
tet der Art des Beweismittels — zu eindeutigen Resultaten gelangen kann, so etwa beim positiven Nachweis einer
»Sachverhaltsverfalschung® durch das Tatgericht gegeniiber einem aktenkundigen Befund, so miisste er nach dem
Gebot des effektiven Rechtsschutzes nicht nur als zuléssig, sondern auch als in der Sache erfolgreich anerkannt
werden. Soweit die Praxis dies verhindert, handelt sie eindeutig contra legem.

60.4 Weder das tatrichterliche Urteil noch das Protokoll der Hauptverhandlung erfiillen Dokumentationsaufgaben;
das Defizit bei der Kontrolle der Beweisergebnisse des Tatgerichts im Rahmen eines wie auch immer definierten
Rechtsschutzverfahrens, sei es die Revision oder die Wiederaufnahme des Verfahrens, liegt also zunéchst in der
gesetzlichen Ausgestaltung der Hauptverhandlung. Der Beweis der Unrichtigkeit der Urteilsfeststellungen mit
Aufzeichnungen eines Prozessbeteiligten wird bisher nicht zugelassen (BGHSt 15, 347, 349 = NJW 1961, 789,
790; krit Fezer, FS Hanack, 1991, 89, 94 ff). Auch eine Teilwiederholung einer Beweisaufnahme im Wege des
Freibeweises, etwa durch Vergleich eines Fotos mit der Person des Angeklagten, gilt als nicht zuldssig (BGHSt
29, 18, 20; 41, 376, 381; krit Dohmer SVR 2009, 46, 51). SchlieBlich wird bisher die Riige der Aktenwidrigkeit
des Urteils nicht zugelassen (BGH NStZ 1992, 506; NStZ 2006, 55; Schmitt in DAV, Die Verteidigung in der
Hauptverhandlung im Hinblick auf die Revision, 1986, 42, 51; krit Kiithne GA 2008, 361, 370), weil regelmaBig
nur der Gesamtinhalt der Akten eine zuverldssige Rekonstruktion gestatten wiirde (OLG Brandenburg NStZ-RR
2009, 209, 210), der vom Revisionsgericht aber nicht zu sichten sei (BGH NJW 1992, 2840, 2841). Auch das ist
aber nicht zwingend; denn der Freibeweis konnte gerade insoweit gegebenenfalls einen Fehler des Tatgerichts
erkennen lassen.



60.5 Die bisweilen gegebene Moglichkeit der Feststellung eines Rechtsfehlers durch Freibeweis ldsst sich am
Beispiel aufzeigen: B wurde von einer Jugendschutzkammer wegen vielfachen sexuellen Missbrauchs seiner
Stieftochter N verurteilt (LG Miinchen IT Urt v 14.12.2005 — 1 KLs 27 Js 24155/04; Rn 6.3). Eine erste Tatserie
war nach dem Urteil dadurch unterbrochen worden, dass die Jugendliche N mit Erfolg einen ,,Aufdeckungsver-
such innerhalb der Familie unternommen habe. Dieser ,,Aufdeckungsversuch“ war zu dem Zeitpunkt erfolgt, als
die Mutter und der ungeliebte Stiefvater sich auf ihre Hochzeitsreise begaben hatten, ohne das Kind mitzunehmen.
N wurde dann von der GroBmutter betreut, die am Tag nach der Abreise der Eheleute ein Tagebuch des Kindes
vorfand, in dem vermerkt war, ,,B hat mich sexuell missbraucht. Das fiihrte zur Unterbrechung der Hochzeitsreise
und dazu, dass N erlaubt wurde, zu ihrem leiblichen Vater umzuziehen, von wo sie nach eineinhalb Jahren frei-
willig zurtickkehrte, angeblich um danach erneut zum Missbrauchsopfer zu werden. Im Urteil des Strafgerichts
wurde angegeben, dass sich aus Zeugenaussagen, auch derjenigen der GroBmutter, ,.keinerlei Hinweise* darauf
ergeben hitten, dass das Tagebuch von N instrumentalisiert worden sei. Die Gromutter hatte aber bei einer poli-
zeilichen Vernehmung angegeben: ,,N hatte ein Tagebuch... Dieses hat sie immer gut versteckt und darauf geach-
tet, dass es keiner findet. Dann lag es aber einmal so da, dass man es finden musste. Ich hatte geradezu den Ein-
druck, dass die N wollte, dass ich es finde.” Stattdessen wurde im Urteil behauptet, es habe ,,keinerlei Hinweise*
dafiir gegeben, dass eine Instrumentalisierung des Tagebuchs stattgefunden habe. Dabei handelt es sich, gemessen
am aktenkundigen Inhalt der Aussage der um eine ,,Sachverhaltsverfdlschung® in Bezug auf ein Einzelindiz. Selbst
wenn die Zeugenaussage in der Hauptverhandlung eine Relativierung ergeben hitte, so wére es doch unwahr, vom
Fehlen jeglicher ,,Hinweise™ zu sprechen; denn es ist nach der Prozesspraxis in Stratkammersachen auszuschlie-
Ben, dass eine gédnzlich anders lautende Zeugenaussage der GroBmutter in der Hauptverhandlung nicht zumindest
zu Fragen und Vorhalten aufgrund der Akten gefiihrt hitte. ,,Hinweise® lagen also vor, auch wenn ihre Nachprii-
fung theoretisch zu einem anderen Resultat gefiihrt haben konnte. Die falsche Darstellung des prozessualen Sach-
verhalts im Urteil wére daher in einem Freibeweisverfahren mit Hilfe des Akteninhalts feststellbar gewesen. Eine
darauf bezogene Riige gilt aber ohne dogmatisch nachvollziehbare Begriindung als unzulissig. Die Riige wurde
im Beispielsfall nicht erhoben, weil das bisherige Revisionsrecht sie nicht zuldsst (vgl BGH NStZ 1992, 506). Es
besteht danach und nach Erkenntnissen aus dem Wiederaufnahmeverfahren und einem nachfolgenden Zivilprozess
in casu eine nicht unerhebliche Wahrscheinlichkeit des Vorliegens eines rechtskriaftigen Fehlurteils. Derartiges
gilt es in der Revisionsinstanz zu verhindern, wenn auch fiir sie der wahre prozessuale Sachverhalt eine zentrale
GroBe ist (vgl in anderem Zusammenhang BGHSt 51, 298, 308).

60.6 Aus allem resultiert eine Rechtsschutzliicke an zentraler Stelle des Strafprozesses (Eschelbach, FS Widmaier,
2008, 127, 132 ff; Wilhelm ZStW 117 [2005], 143 ff). Die ubiquitire anwaltliche Riige der ,,Verfialschung des
Sachverhalts durch Urteilsfeststellungen (Konig StV 1998, 113, 114) verhallt bisher ungehort. Sie wird aber nicht
verstummen, weil immer wieder objektiv erkennbare Fehler vorkommen und zu Fehlurteilen fiihren, die Friedlo-
sigkeit statt Rechtsfrieden bewirken. Aus der Verfassungswidrigkeit des Zustandes folgt ein Dokumentationsgebot
(Norouzi in Strafverteidigervereinigungen, Wehe dem, der beschuldigt wird, Ergebnisse des 34. Strafverteidiger-
tages, 2011, 215, 220 ff), das sich zunichst an den Gesetzgeber richtet, welches aber von Verteidigern mit der
mittelbaren Rechtssatzbeanstandung im Rahmen einer Urteilsverfassungsbeschwerde geltend gemacht werden
kann.

II. Verfehlung des Inbegriffs der Hauptverhandlung

61 Das Urteil darf nur auf Beweisgrundlagen beruhen, die aus dem Inbegriff der Hauptverhand-
lung geschopft wurden. Ein Rechtsfehler im Verfahren, auch als Verletzung des Anspruches
auf Gehor vor Gericht (BGH JZ 1968, 434; OLG Stuttgart NJW 1968, 2022), ist es also, wenn
das Gericht sich auf Aspekte stiitzt, die nur aulerhalb der Hauptverhandlung zu finden sind.
Ein Versto3 gegen das Gebot, das Urteil ausschlieBlich aus dem Inbegriff der Hauptverhand-
lung geschopft zu haben, kann mit der Revision geriigt werden, wenn das Urteil auf Beweis-
mittel verweist, die nach dem Protokoll der Hauptverhandlung dort nicht erhoben worden waren
und deren Aussagegehalt auch nicht durch Sekundirbeweismittel oder formlose Vorhalte ein-
gefiihrt worden sein kann. Diese Riige setzt voraus, dass die Prozesstatsachen vollstindig vor-
getragen werden. Wird eine Zeugenaussage im Urteil verwendet, obwohl der Zeuge nicht ver-
nommen worden war, dann verstoft dies nur gegen die vorliegende Vorschrift, wenn auszu-
schlieen ist, dass der Aussageinhalt auf anderem Wege eingefiihrt worden ist. Die Negativtat-
sache des Nichtvorliegens von Einfiihrungsalternativen hat der Beschwerdefiihrer zu behaupten



(OLG Koln NStZ-RR 1997, 367, 368). Der Beweis der Behauptung ist infolge der Leistungs-
grenzen der Revisionsinstanz (Rie3 GA 1978, 257, 270), aber in der Regel nur moglich, wenn
das Urteil ausdriicklich auf Details der Aussage eines Zeugen, der nicht vernommen wurde,
Bezug nimmt und der Aussageinhalt auch in diesem Detaillierungsgrad nicht aus den Angaben
anderer Auskunftspersonen geschopft worden sein kann (BGH NStZ 2010, 409). Ist die Riige
tiberhaupt zuldssig, dann kann meist nur anhand des Urteilstextes rekonstruiert werden, dass
das Tatgericht tatsdchlich Beweisstoff verwendet hat, der nicht Gegenstand der Hauptverhand-
lung gewesen war (BGHSt 21, 149, 150). Von Verfassungs wegen miisste der Nachweis aber
deshalb in einem weiteren Umfang gefiihrt werden konnen, weil es um eine Verletzung des
Anspruches auf rechtliches Gehor geht (BGHSt 22, 26, 28; Schroder, Das Wortlautprotokoll
als revisionsrechtlicher Nachweis eines Widerspruches zwischen tatrichterlichem Strafurteil
und dem Inbegriff der miindlichen Hauptverhandlung, 1996, 112 ff), wofiir in jeder Instanz ein
effektives Rechtsschutzmittel zur Verfiigung stehen miisste (BVerfGE 107, 395 ff). Jedenfalls
erscheint ein Vorgehen, einen nicht dem erkennenden Spruchkdrper angehdrender Richter ,,zur
Entlastung* des Berichterstatters in der Hauptverhandlung ,,ebenfalls mitschreiben* zu lassen,
um den Prozessstoff ausreichend zu erfassen und fiir Beratungszwecke festzuhalten, unter dem
Blickwinkel eines VerstoBes gegen § 261 StPO bedenklich (BGH wistra 2012, 158).

III. Darstellungs- und Wiirdigungsfehler
1. Verfahrensrechtliche Darstellungsriige

62 Die iiber den Urteilstext hinausgreifende Darstellungsriige, kann nur dann mit Aussicht auf
Erfolg erhoben werden, wenn es um den Abgleich solcher Sachbeweise mit dem Urteil geht,
deren Aussagegehalt das Revisionsgericht ohne Rekonstruktion der Gesamtheit der Beweis-
grundlagen des Urteils zugénglich ist (Schiafer StV 1995, 147, 156). Das gilt im Grunde nur,
soweit das Tatgericht verlesene oder im Selbstleseverfahren in die Hauptverhandlung einge-
fiihrte Urkundentexte gewiirdigt oder dies unterlassen hat (BGH NStZ 2008, 705, 706). In die-
sem Fall kann durch Vergleich des in der Revisionsbegriindung mitzuteilenden (BGH NStZ
2000, 215, 216) Urkundeninhalts mit dem Urteil ,,ohne weiteres* (krit Dohmer SVR 2009, 46,
53) festgestellt werden, dass das Tatgericht einen falschen Urkundeninhalt zu Grunde gelegt
hat (BGHSt 43, 212, 214; BGH NStZ-RR 2003, 52). Auch die Nichtausschopfung oder Nicht-
verwertung eines erhobenen Beweises kann so bewiesen werden (BGH StV 1988, 138 mAnm
Schlothauer; Schifer StV 1995, 147, 155). Entsprechendes gilt, wenn eine Aussage gemif §
273 Abs 3 S 1 StPO wdrtlich niedergeschrieben, verlesen und genehmigt worden ist (BGHSt
38, 14, 16; Kempf in DAV Die Verteidigung in der Hauptverhandlung im Hinblick auf die
Revision 1986, 63, 65 f). Weshalb es sich dabei nicht um eine — sonst verbotene — Rekonstruk-
tion der Hauptverhandlung handeln soll, erschlie3t sich allerdings nicht dogmatisch (Fezer in
DAYV, Rechtssicherheit versus Einzelfallgerechtigkeit, 1992, 58, 61). Hat sich das Tatgericht
mit der wortlich beurkundeten Aussage nicht auseinandergesetzt, obwohl ihre Wiirdigung ge-
boten war, kann gleichwohl mit Aussicht auf Erfolg ein Erdrterungsmangel geriigt werden.
Gleiches gilt in Fillen der gebotenen, aber unterbliebenen Befassung mit einer Niederschrift
iiber eine richterliche Beschuldigtenvernehmung (BGHSt 38, 14, 16, 17). Keinen Erfolg kann
die Darstellungsriige nach der Rechtsprechung mit der Behauptung haben, ein vernommener
Zeuge habe anders ausgesagt (BGHSt 43, 212, 213, 214; BGH NStZ-RR 2009, 180) oder die
miindliche Aussage sei anders zu verstehen gewesen (BGHSt 29, 18, 21). Ferner kann nicht
erfolgreich geriigt werden, einem vernommenen Zeugen seien bestimmte Fragen nicht gestellt,
das Beweismittel also nicht ausgeschopft worden (BGHSt 48, 268, 273; BGH NStZ 1997, 296;



1997, 450, 451; 2000, 156; Schéfer StV 1995, 147, 157). Auch die Alternativriige, es sei ent-
weder § 244 Abs 2 StPO oder § 261 StPO verletzt (BGHSt 43, 212, 215, 216; Hebenstreit, FS
Widmaier, 2008, 267 ff; Pauly, FS Hamm, 2008, 557, 563 f; krit Fezer, 58, 62; abl inzwischen
BGH NStZ 2007, 115; dagegen Déhmer SVR 2009, 46, 53), hilft nicht weiter, weil auch sie an
die Leistungsgrenzen der Revisionsinstanz stof3t. Eine Beweiserhebung des Revisionsgerichts
ist ausgeschlossen (BGH NStZ 1983, 278 mAnm Fezer). Die Rechtsprechung macht schlieBlich
einen Unterschied zwischen Urkundenbeweis und Augenscheinobjekt. Ein Urkundeninhalt
kann danach revisionsrichterlich ,,rekonstruiert und mit dem Urteil abgeglichen, das Augen-
scheinobjekt dagegen angeblich nicht an einem Vergleichsobjekt gemessen werden (BGHSt
29, 18, 21 f; aA Herdegen StV 1992, 590, 594). Der Freibeweis ist sonst jedoch nicht auf Ur-
kundeninhalte begrenzt. Warum dies im Revisionsverfahren anders sein soll, wird nicht dog-
matisch begriindet (Fezer in Aktuelle Probleme der Strafrechtspflege, 1991, 89 ff), sondern nur
pragmatisch damit erkldrt, dass alleine insoweit eindeutige revisionsgerichtliche Feststellungen
zu erzielen seien. Das wirkt allerdings nicht zwingend.

2. Sachbeschwerde gegen die Beweisgriinde

63 Aufgrund der Sachriige priift das Revisionsgericht von Amts wegen, ob die tatrichterliche
Beweiswiirdigung — freilich nur so, wie sie sich aus dem Urteilstext ersehen lisst (zur richter-
lichen Darlegungskompetenz Herdegen, FS Eisenberg, 2009, 527, 529 {f; aA zum verbotenen
Blick in die Akten Kuckein/Miiller, NJW-Festheft fiir Tepperwien 2010, 31 ff) — den Beweis-
stoff liickenlos ausgeschopft hat, keine Widerspriiche oder VerstoBBe gegen die Denkgesetze
oder Erfahrungssitze aufweist (Eisenberg, Beweisrecht der stopp, Rn 885). Dariiber hinaus
werden nach der zwischenzeitlichen Rechtsprechung in Grenzen auch die Tragfihigkeit der
objektiven Beweisgrundlagen und die Nachvollziehbarkeit ihrer tatrichterlichen Wiirdigung
iiberpriift. Damit wird allerdings nur an eine allenfalls begrenzte Dokumentation der Beweiser-
gebnisse in den Urteilsgriinden (OLG Koblenz Beschl v 14.10.2010 — 1 Ss 139/10) angeknipft,
weshalb die Revision als Kontrollmittel nicht endgiiltig leisten kann, was sie fiir eine Mdglich-
keit der effektiven Kontrolle leisten miisste (Schlothauer StV 1992, 134, 135). Die revisions-
gerichtliche Kontrolle bemiiht sich letztlich um eine ,,juristische Wahrheit* (Kiihne GA 2008,
361, 363). Sie bleibt damit jedoch bei der Rechtsschutzgewadhrung auf halbem Wege stehen und
liefert im Ergebnis die Simulation einer effektiven Rechtsschutzmoglichkeit (Geipel Die Not-
wendigkeit der Objektivierung der Beweiswiirdigung und Vorschldge zu ihrer Durchfiihrung
2008, 40 ff), die sodann den falschen Eindruck erweckt, revisionsgerichtlich liberpriifte Urteile
seien regelméBig sachlich zutreffend. Dies wird in Wiederaufnahmeverfahren den Antragstel-
lern dann wieder — zu Unrecht — entgegen gehalten. Erst recht fehlt ein effektiver Rechtsschutz
mittels der revisionsrichterlichen Beweiskontrolle aufgrund der Sachriige gegen eine unsachli-
che Beeinflussung des Urteils durch Ankereffekte (Englich in Volbert/Steller [Hrsg], Handbuch
der Rechtspsychologie 2008, 477, 489 ff; zur Ankerheuristik auch Geipel ZAP 2011 Nr 22,
1161, 1166). Die erweiterte Revision wird effektiver, wenn neben den klassischen Beanstan-
dungsgriinden hinsichtlich der Denkgesetze und Erfahrungssétze sowie der Liickenlosigkeit
und Widerspruchsfreiheit der Beweiswiirdigung auch die Riigen der Verletzung von Vorsichts-
regeln (Rn 47), der Nichtbeachtung sich aufdrangender Zweifelsgriinde, der fehlenden Objek-
tivierbarkeit des Beweiswiirdigungsvorgangs und der mangelnden positiven Taterfassung in
Ausschlussverfahren zugelassen werden (Karl Peters in Wasserburg [Hrsg], Strafrechtspflege
und Menschlichkeit, 1988, 391, 394).

63.1 Zweifel an der Vollstandigkeit und Richtigkeit der Feststellungen, wie sie im zivilprozessualen Berufungs-
verfahren nach § 529 Abs 1 Nr 1 ZPO auch unter Abgleichung des Urteils mit dem Akteninhalt mit besserer



Kontrolldichte gepriift werden (Wille, Aussage gegen Aussage in sexuellen Missbrauchsverfahren, 2012, 141 ff),
sind selbst mit der ,,erweiterten Revision in Strafsachen nach der gegenwértigen Rechtsprechung nicht aufzugrei-
fen, obwohl sie hier nicht seltener vorkommen. Der Entwurf eines entsprechenden Rechtsmittels im Strafverfahren
ist nicht realisiert worden (Barton StV 2004, 332, 334). Die Erkenntnis der wirklichen Wahrheit wirkt uner-
wiinscht. Im Rechtsstaat erscheint jedoch eine genaue Fehlurteilsforschung angezeigt (Kleinknecht GA 1961, 45,
48), denn aus Fehlern kann man ab besten lernen. Das Ignorieren des Phdnomens von Fehlurteilen ist ein Irrweg.
Ein Fehlurteil kann auch heute leicht entstehen, es ist gegebenenfalls noch kaum zu beseitigen.

63.2 Die Annahme, dass die Zahl der Fehlurteile, die einen in tatsdchlicher Hinsicht falschen Schuldspruch ent-
halten, hoher ist, als Richter es ahnen, liegt sehr nahe (Hirschberg Das Fehlurteil im Strafprozess 1960, 12). Aller-
dings stehen sich zwei unterschiedliche Auffassungen gegeniiber. Insbesondere Richter gehen davon aus, dass von
Fehlurteilen nur gesprochen werden diirfe, wenn im Wiederaufnahmeverfahren tatsichlich einmal zuverldssig die
sachliche Unrichtigkeit eines Urteils festgestellt wird (Mosbacher FPPK 2015, 82, 86; Tolksdorf http://www.stutt-
garter-zeitung.de/inhalt.interview-zu-fehlurteilen-kein-mensch-wuerde-richter. 16065407-e8a5-4097-bc7a-
17c¢455f11010.html). Ein Dunkelfeld kdnne, so eine nicht mit Tatsachen unterlegte Zusatzbehauptung, allenfalls
in demselben Umfang bestehen. Statistisch wire die Zahl der Fille sicher nachgewiesener Fehlurteile und auch
deren Verdoppelung zur Abdeckung eines Dunkelfelds — bei aller Tragik des Einzelfalls — dann statistisch gesehen
vernachlassigenswert.

63.3 Die Zahl rechtskraftiger Fehlurteile ist unbekannt (Velten GA 2015, 387, 391). Die gern geglaubte These
einer minimalen Fehlurteilsquote stiitzt sich auf die Annahme, dass die Kontrollmechanismen des Strafverfahrens
wirksam einer hoheren Fehlerquote entgegenwirken. Nach allen Falldarstellungen und Untersuchungen iiber Feh-
lerquellen im Strafverfahren (Alsberg, Justizirrtum und Wiederaufnahme, 1913; Hirschberg, Das Fehlurteil im
Strafprozess, 1960; Neuhaus StV 2015, 185 ff; K. Peters, Fehlerquellen im Strafprozess, 3 Bénde, 1970 — 1974)
ist dagegen anzunehmen, dass die nachgewiesenen Fille von Fehlurteilen nur die Spitze eines Eisbergs bilden.
Denn die dort wirksam gewordenen Fehlerquellen weisen auf strukturelle Méngel hin. Aulerdem sind die Mittel
der Kontrolle unzureichend (Geipel, Handbuch der Beweiswiirdigung, 2. Aufl 2013, Kap 3 Rn 28 ff). Die Filter-
funktion des Zwischenverfahrens l4uft leer, wenn angesichts einer Quote von Fillen, in denen die Er6ffnung des
Verfahrens abgelehnt wurde, im Promillebereich liegt. Die intuitive tatrichterliche Beweiswiirdigung verfehlt ih-
ren Zweck, wenn sie mit einer Dissonanzreduktion einhergeht und die Methodenanforderungen nicht beriicksich-
tigt, die an eine aussagepsychologische Begutachtung gestellt werden. Die revisionsgerichtliche Kontrolle versagt,
wenn die Erfolgsquoten von Verfahrensriigen unter einem Prozent liegen und auch die sachlich rechtliche Bean-
standung der tatrichterlichen Beweiswiirdigung keine hohere Erfolgsquote von Revisionen ergibt. Die Wiederauf-
nahmepraxis behandelt Wiederaufnahmeantrége derart restriktiv, dass das Rechtsschutzmittel mit Erfolgsquoten
im Promillebereich praktisch leerlduft. Insgesamt erweisen sich die Mittel der Kontrolle als weitgehend ineffektiv.

63.4 Die empirisch nachgewiesenen Perseveranz-, Inertia- und Schulterschlusseffekte (Schiinemann StV 2000,
159 ff) ergeben sodann ein hohes Fehlerpotenzial. Sie treffen mit einer fehlerhaften Voreinstellung (Interviewer
Bias) zusammen, die zum konfirmatorischen Hypothesentesten fiihren (Sickor StV 2015, 516, 519 f), welches in
einer sich im Urteil selbst erfiillenden Prognose aus dem Erdffnungsbeschluss miindet. Die allzu enge Orientierung
an der Aktenlage ist triigerisch. Bei Beweiserhebung im Vorverfahren liegt auch schon eine Uberbewertung der
Verdachtshypothese und anhaltende Dissonanzreduktion (Raske, Die Dissonanzreduktion als Fehlerquelle in fo-
rensischen Glaubwiirdigkeitsbeurteilungen, 2012) vor. Sie zieht sich durch das gesamte anschlieBende Verfahren.
Belastungsbeweise werden iiberschitzt, Entlastungsbeweise ignoriert oder unterbewertet. Das zeigt sich auch an
der Fehleinschitzung der Beweis Bedeutung von Gesténdnissen. Falsche Gestandnisse kommen — im Bereich von
mehreren Prozent — 6fter vor, als dies gemeinhin angenommen wird (vgl Drews, Die Konigin unter den Beweis-
mitteln? 2013, 117 ff; Volbert FPPK 2013, 230 ff). Schon aus den Untersuchungen von K. Peters geht hervor, dass
sie eine erhebliche Fehlerquelle darstellen. Seither ist insbesondere durch die Praxis der Urteilsabsprachen eine
wesentliche Verstiarkung dieses Effekts festzustellen. Ganz oder teilweise falsche Zeugenaussagen kommen in
nicht ganz geringer Zahl hinzu, die oftmals unerkannt bleiben, weil die Mdglichkeiten der internationalen Falsch-
aussage unterschitzt und die Moglichkeiten von ,,falschen Erinnerungen® weithin unbekannt sind. Aktuelle Ver-
lockungen fiir informelle Kronzeugen durch die Urteilsabsprachepraxis oder die geldufige Kronzeugenbegiinsti-
gung nach materiellem Recht (§ 46b, § 46 Abs 2 StGB) und die Belohnung polizeilicher Vertrauensleute kommen
als Falschaussage Motive hinzu. Gestdrte Personlichkeiten benétigen kein rationales Falschaussagemotiv; das
bleibt oft unbeachtet. Methodisch, sachlich oder fachlich fehlerhafte Gutachten werden oft unkritisch iibernom-
men. Insgesamt sind die Fehlerquellen zahlreicher als die bekannt gewordenen Fehlerkorrekturen es erahnen las-
sen. Vorurteile, Pensendruck, iibertriebenes Vertrauen in frithere Beurteiler und Ausbildungsdefizite fithren dazu,
dass Fehlbewertungen nicht korrigiert werden.



63.5 Liegt die Freispruchsquote im deutschen Strafverfahren deutlich unter drei Prozent, ist die Quote der grund-
sétzlichen Urteilsbeanstandungen durch die Revision ebenfalls gering und féllt das Wiederaufnahmeverfahren als
Rechtsschutzmittel statistisch gesehen so gut wie vollstindig aus, dann ist anzunehmen, dass die Fehlerquellen zu
einer sehr deutlich iiber der Zahl der sicher nachgewiesenen Fehlurteil liegende Quote sachlich falscher, aber
rechtskréftiger Urteile fithren. Schon eine Schitzung fallt allerdings schwer. Anndherungsweise kann man auf
Folgendes verweisen: Liegt die Quote der Urteilsabédnderungen in Zivilsachen nach dem Mafstab des § 529 Abs
1 Nr 1 ZPO, vornehmlich aus Beweisgriinden, bei 30 — 40%, so ist sie in der strafprozessualen Revisionsinstanz,
die nach Strafkammerurteilen die einzige Kontrollinstanz ist, nur bei etwa einem Zehntel jener Quote angesiedelt
(Barton StV 2004, 332, 336), soweit man nicht ganz marginale Anderungen hinzurechnet. Daraus und aus der
Freispruchsquote, die in den jury-Verfahren des US-Rechts durch nicht aktenkundige Beurteiler bei einem Drittel
liegt, in Deutschland mit der Dominanz der durch den Akteninhalt beeinflussten Berufsrichter aber unter drei
Prozent, folgt, dass die Fehlurteilsquote schon in streitigen Strafsachen in Deutschland auch unter Beriicksichti-
gung der Perseveranz-, Inertia- und Schulterschlusseffekte aufgrund des einseitigen Systems der Sachverhaltser-
mittlung unter Abzug eines Sicherheitsabschlags grob geschétzt doch schon im zweiziffrigen Prozentbereich liegt.
Dem korrespondiert eine zu den falschen Gestdndnissen hinzukommende Quote von Falschaussagen bei Zeugen,
die auf 30 bis 40% geschitzt wird (Koéhnken Bose, Eloquenz Die Zeit 3.4.2008 Nr 15 - www.zeit.de/2008/15/In-
terview-Koehnken) und sich namentlich in Féllen, in denen Aussage gegen Aussage steht, verheerend auswirkt.
Das Dogma der minimalen Fehlurteilsquote wird nach allem nicht ganz ohne Grund aus anwaltlicher Sicht als
,Lebensliige der Justiz* bezeichnet (Wasserburg in Briissow/Gatzweiler/Krekeler/Mehle, Strafverteidigung in der
Praxis, § 15 Rn 23).

IV. Riige der Verletzung des Zweifelssatzes

64 Die Entscheidungsregel in dubio pro reo gilt bei einer Verurteilung nur dann als verletzt,
wenn sich aus den schriftlichen Urteilsgriinden ergibt, dass der Tatrichter konkrete Zweifel an
der Schuld des Angeklagten hatte und dennoch verurteilt hat. Zweifel miissen nach der Recht-
sprechung im Beratungszimmer geklért sein. Das fertige Urteil muss im Verurteilungsfall von
thnen frei sei (RGSt 66, 163, 165). Ein Fall, dass im Urteilstext des verurteilenden Erkenntnis-
ses dennoch restliche Zweifel erkennbar werden, kommt bei gehoriger Erfahrung der Urteils-
verfasser kaum vor (Bossi Halbgoétter in schwarz 2005, 94 ff); stattdessen wird routinemafig
die zweifelsfreie Uberzeugung hervorgehoben. Der Text des schriftlichen Urteils verbiirgt dann
aber weder die sachliche Richtigkeit der Entscheidung noch die wirkliche Beachtung des Zwei-
felssatzes, zumal nach dem Grundsatz der Totalabstimmung {iber die schriftlichen Urteils-
griinde von Rechts wegen nicht einmal im vollen Quorum foérmlich abgestimmt wird (Eschel-
bach, FS Widmaier, 2008, 127, 128). Bei einem Freispruch wird der Zweifelssatz dagegen nach
der Rechtsprechung rechtsfehlerhaft angewendet, wenn er auf ein einzelnes Entlastungsindiz
ohne dessen Einbeziehung in eine Gesamtwiirdigung angewendet wird (BGH NStZ 2006, 650,
651, 652) oder wenn ,jiiberspannte Anforderungen® an die tatrichterliche Uberzeugung aufge-
stellt werden. Andernfalls miisste auch bei einer Verurteilung die Vernachldssigung der Null-
hypothesen, die ins Rechtliche iibersetzt eine Anwendung des Zweifelssatzes auf Einzelindizien
waren, als Verletzung des Grundsatzes in dubio pro reo gelten. Die gegenléufige formale Hand-
habung des Zweifelssatzes fiihrt dazu, dass dieser in der Praxis leer lauft. Der Zweifelssatz ist
demnach dogmatisch ein rechtsstaatlicher Fundamentalsatz, praktisch aber nur eine Leerformel
(Wille, Aussage gegen Aussage in sexuellen Missbrauchsverfahren, 2012, 47 f). Die zwischen-
zeitliche Rechtsprechung zum BeweismalBstab einer objektiv hohen Wahrscheinlichkeit sollte
das Defizit kompensieren; sie ist ihrerseits inzwischen wieder weit gehend obsolet. Eine Klar-
stellung in der Rechtsprechung fehlt jedenfalls.

H. Wiederaufnahmeantrag

65 Das Wiederauftnahmeverfahren besitzt — angesichts der Ineffektivitdt der Revision als Schutz
gegen Fehlurteile — theoretisch und rechtlich eine wichtige Funktion (Geipel ZAP 2011 Nr 22,
1161, 1213; Wille, Aussage gegen Aussage in sexuellen Missbrauchsverfahren, 2012, 144 ff),



dem die Praxis aber nicht genligend Rechnung tragt (Schwenn StV 2010, 705, 707 ff). Im Wie-
deraufnahmeverfahren, das kein Verbot der Rekonstruktion der Hauptverhandlung kennt, son-
dern eine Rekonstruktion zur Feststellung der Neuheit und Geeignetheit von Tatsachen oder
Beweismitteln gerade voraussetzt, stellt sich die Frage nach der Bedeutung der Dokumentation
des Beweisgangs anders als im Revisionsrechtszug. Nicht selten wird im Urteil die Einlassung
des Angeklagten sinnentstellend wiedergegeben (Kempf in DAV, Die Verteidigung in der
Hauptverhandlung im Hinblick auf die Revision, 1986, 63, 67). Hat sich der Angeklagte mehr-
fach geduBert, kommt es vor, dass Widerspriiche konstruiert werden, wo allenfalls Formulie-
rungsunterschiede oder Erginzungen vorliegen. Ahnlich kann es Entlastungszeugen ergehen,
deren Aussagen im Urteilstext unverstdndlich oder widerspriichlich erscheinen, ohne dass dies
fiir einen Prozessbeobachter angezeigt erschienen ware. Umgekehrt wird Aussagen von Belas-
tungszeugen Konstanz und Glaubhaftigkeit attestiert, wo eigentlich kein Anlass dazu bestiinde
(Schlothauer StV 1992, 134). Einwénde, die sich gegen die Glaubwiirdigkeit solcher Zeugen
ergeben, werden von Urteilsverfassern relativiert oder iibergangen. Auch wenn eine nach Ak-
tenlage belastend erscheinende Aussage von dem Zeugen in der Hauptverhandlung abge-
schwicht oder modifiziert wurde, wird dies oft nicht erfasst. Entlastungsbeweise werden ver-
schwiegen (Wilhelm ZStW 117 [2005], 132). Nach Urteilslektiire wird von Verteidigern oft
gedulert, man habe den falschen Film gesehen (Geipel ZAP 2011 Nr 22, 1161, 1167; Nack FS
RieB 2002, 361, 368; Wahl, NJW-Sonderheft fiir Gerhard Schafer 2002, 73, 74) oder an einer
anderen Hauptverhandlung teilgenommen (Déhmer SVR 2009, 46, 47). Insbesondere in einem
fortgeschrittenen Verfahrensstadium sinkt die richterliche Bereitschaft zum Abriicken von der
Verdachtshypothese ab, so dass auch an sich liquide Entlastungsbeweise beiseitegeschoben
werden. Mit kognitiver Dissonanz alleine ist das nicht immer zu erkldren. Zu erwégen ist dann
die Moglichkeit einer Wiederaufnahme nach § 359 Nr 5 StPO insbesondere in dem Fall, dass
wesentliche entlastende Beweisergebnisse im Urteil keinen Niederschlag gefunden haben. Aus-
gangspunkt ist die Feststellung, dass Gegenstand der Beweiswiirdigung fiir das Urteil nicht die
wahrnehmbaren (Herdegen, FS Eisenberg, 2009, 527), sondern die wahrgenommenen und in
der Urteilsberatung priasenten Informationen sind. Was nicht Gegenstand der Urteilsberatung
wurde, ist neu, auch wenn es Gegenstand der Hauptverhandlung gewesen war, dort aber iiber-
hort oder bis zur Urteilsberatung vergessen wurde. Der Wiederaufnahmeantrag ist ndmlich ein
Angriff auf das Urteil, nicht auf das Prozessergebnis, wie es nach der Aktenlage hitte begriindet
werden konnen.

66 Die Wiederaufnahme ist als funktionaler Berufungsersatz in Strafkammersachen erforder-
lich (Wille, Aussage gegen Aussage in sexuellen Missbrauchsverfahren, 2012, 144 ff); denn
die Revision bietet dagegen, dass eine Wahrheitsverdrehung (Sabine Riickert, Unrecht im Na-
men des Volkes, 2007, 152) oder eine Verfalschung des Sachverhalts (Hirschberg, Das Fehlur-
teil im Strafprozess, 1960, 88 f; Konig StV 1998, 113, 114) erfolgt, dass das Urteil frisiert
(Alsberg Justizirrtum und Wiederaufnahme 1913, 39) oder dicht geschrieben wurde (Bossi,
Halbgotter in schwarz, 2005, 94; Dohmer SVR 2009, 46, 47), wegen der Unzuléssigkeit der
Revisionsriige der Aktenwidrigkeit des Urteils und wegen des fiir die Ermittlung der materiel-
len Wahrheit hinderlichen Verbots der Rekonstruktion der Hauptverhandlung fiir das Revisi-
onsgericht (Bartel, Das Verbot der Rekonstruktion der Hauptverhandlung, 2014, 321 ff) wegen
des Fehlens einer Dokumentation der Hauptverhandlung keinen effektiven Schutz. Revisions-
richter gehen von der Vermutung der Vollstandigkeit der Urteilsgriinde aus (Schifer StV 1995,
147, 156 und in DAV, Rechtssicherheit versus Einzelfallgerechtigkeit, 1992, 44, 55; Wahl,
NJW-Sonderheft fiir Gerhard Schéfer 2002, 72, 75), die bisweilen nicht zutrifft. Revisionsge-
richte lassen jedoch eine Widerlegung dieser Vermutung nicht zu. Damit fehlt effektiver



Rechtsschutz (Hirschberg, Das Fehlurteil im Strafprozess, 1960, 111 ff). Tatrichter wissen, wie
sie ihr Urteil revisionssicher abfassen konnen (Wilhelm ZStW 117 [2005], 143, 144) und sie
nutzen dieses Wissen zunehmend als Abwehrmittel gegen die erweiterte Revision. Dagegen
muss es eine Rechtsschutzmoglichkeit geben (Eschelbach HRRS 2008, 190, 199; Wahl, NJW-
Sonderheft fiir Gerhard Schifer 2002, 73, 74 f), zumal das Verschweigen wichtiger Entlas-
tungsbeweise, auf die sich auch AuBerungen nach § 257, 258 StPO bezogen hatten, gegen Art
103 Abs 1 GG (Art 6 Abs 1 EMRK) und das Leerlaufenlassen der Revision gegen Art 19 Abs
4 GG (Art 13 EMRK) verstoBt. Die bestehende Rechtsschutzliicke ist inakzeptabel (Haas, Straf-
begriff, Staatsverstdndnis und Prozessstruktur, 2008, 408; Wille, Aussage gegen Aussage in
sexuellen Missbrauchsverfahren, 2012, 145 f¥).

67 Die Vermutung der Vollstindigkeit der Urteilsfeststellungen ist im Revisionsrechtszug be-
ziiglich des erhobenen Personalbeweises nahezu unwiderleglich, aber manchmal unberechtigt
und zwar schon seit langer Zeit: ,,In der Praxis der Stratkammern ist ungemein eingebiirgert der
Brauch, im Urteil nur das eingehend zu erdrtern, was zur Rechtfertigung der Verurteilung dient.
Dass ein Urteil ein vollkommen abgeschlossenes objektives Verhandlungsbild bietet, in dem
auch nicht eines der in der Verhandlung zur Sprache gebrachten Momente fehlt, gehort zu den
grofiten Seltenheiten (Alsberg, Justizirrtum und Wiederaufnahme, 1913, 37). Die Urteils-
griinde alleine sind als Angriffsgegenstand eines Rechtsschutzmittels namens Revision nicht
ausreichend. Das tatrichterliche Bestreben, der ,,erweiterten Revision* entgegenzuwirken, hat
den schon frith und andauernd kritisierten Befund einer Unvollstindigkeit oder extremen Ein-
seitigkeit der Urteilstexte verstirkt. Deshalb ist die Vermutung der Vollsténdigkeit und Rich-
tigkeit der Urteilsgriinde nur eine Fiktion. [hre Umkehrung kann aber einen Wiederaufnahme-
grund nach § 359 Nr 5 StPO ergeben, wenn ein objektiv wichtiges Entlastungsindiz im Ur-
teilstext verschwiegen wurde. Dann ist dieses Indiz bei Umkehrung der Vermutung neu
(Eschelbach, FS Widmaier, 2008, 127, 139; Wasserburg in Briissow/Gatzweiler/Kreke-
ler/Mehle, Strafverteidigung in der Praxis, § 15 Rn 39), zumindest wenn nicht angenommen
werden soll, dass es bewusst weggelassen wurde, wofiir der Hinweis in BGHSt 43, 212, 216
auf Rechtsbeugung gelten wiirde (zum Risiko des Vorwurfs der falschen Verdachtigung durch
Personen, die auf die Mdglichkeit der Rechtsbeugung verweisen, vgl RGSt 74, 257 ff). Ist in
den Féllen des § 55 Abs 2 JGG ausnahmsweise das Berufungsgericht die letzte Instanz, dann
ist auch eine Anhorungsriige nach § 55 Abs 4 JGG gegen das Verschweigen wesentlicher Ent-
lastungsindizien im Urteilstext moglich (Eschelbach/Geipel/Weiler StV 2010, 325, 329); die
Konkurrenz zwischen Wiederaufnahmeantrag und Anhdrungsriige in diesem Bereich ist aber
noch vollig ungeklart.



