STEPHAN BARTON

J,UBER ZEUGEN" im Strafverfahren

1. ,UBER ZEUGEN* und ,iiberZeugen® aus strafprozessualer Sicht

Wahrend das am 30. und 31. Mai 2013 veranstaltete Symposium im Zentrum fiir
Literatur- und Kulturforschung (ZfL) in Berlin unter der Uberschrift ,iiberZeugen*
stand, trigt der vorliegende Sammelband den Titel ,UBER ZEUGEN". Die unter-
schiedlichen Schreibweisen stellen kein reines Wort- bzw. Buchstabenspiel dar,
sondern sind geeignet, den Fokus auf eine spezifisch juristische Problematik zu
richten. Denn mehr noch als die Majuskeln ,UBER ZEUGEN" fiihrt der typogra-
phische Neologismus ,iiberZEUGEN" zwei im heutigen Sprachgebrauch getrennte
Wortbedeutungen wieder zusammen und hebt dabei zugleich deren gemeinsame
etymologische Wurzeln hervor. Das Verb ,iiberzeugen' leitet sich nimlich vom mit-
telhochdeutschen #berziugen ab, was so viel bedeutet, wie jemanden vor Gericht
durch Zeugen iiberfithren.! Das heif3t: Es geht in meinem Beitrag erstens um den
Zeugen und zweitens um das Uberzeugen. Und damit sind wir bereits im Thema.

Ich méchte zunichst aus strafprozessualer Sicht ,iiber Zeugen® referieren, also
den Gerichtszeugen im Strafverfahren sowohl normativ als auch faktisch betrach-
ten (in 2).? Anschliefend wird dariiber zu sprechen sein, was strafprozessual unter
,iberzeugen' zu verstehen ist. Es geht dabei um § 261 Strafprozessordnung (StPO),
eine Norm, die seit 1877 unverindert ist und die lautet: ,,Uber das Ergebnis der
Beweisaufnahme entscheidet das Gericht nach seiner freien, aus dem Inbegriff der
Verhandlung geschopften Uberzeugung® (in 3). Zum Schluss werde ich kurz der
Frage der Produktion von Gewissheit und ihrer Akteure im Strafverfahren nachge-
hen. Dabei kommen neben den zuvor behandelten Zeugen und Richtern weitere
Prozessbeteiligte ins Spiel, namentlich Beschuldigte und ihre Verteidiger (in 4). Ich
sehe meine Aufgabe dabei primir darin, einem interdisziplinir zusammengesetzten
Adressatenkreis die juristische Perspektive zu erliutern, um so einen fruchtbaren
fachiibergreifenden Diskurs zu erméglichen.

1 DWB Bd. 23, Sp. 674-680.
2 Diese Fragestellung bildete den Hauptinhalt meines Vortrags am 30.5.2013 im ZfL.
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2. Uber Zeugen

Der Gerichtszeuge verkérpert den urspriinglichen Zeugenbegriff; er ist der Urtyp
aller Formen von Zeugenschaft. Die neuerdings in der Philosophie, Philologie, Me-
dienwissenschaft und Theologie behandelten Zeugenschaften® in Form des Marty-
rers, des Boten, des Zeit- und des Uberlebenszeugen wiren ohne den Gerichtszeu-
gen nicht denkbar.

2.1 Der Zeugenbeweis

Klammert man antike Vorliufer aus, so findet sich der Gerichtszeuge im engeren
Sinn in Kontinentaleuropa ab dem Hochmittelalter. Er verdankr seine Existenz -
historisch gesehen — der Entstehung des Inquisitionsprozesses, also der richterli-
chen Suche nach materieller Wahrheit im Gerichtsverfahren. Bei diesem Prozesstyp
gilt die Instruktionsmaxime, die den Richter dazu anhilt, von sich aus den Vorwurf
aufzukliren und ein abschlieSendes Urteil zu fillen. Im fritheren Akkusationspro-
zess oblag die Durchfithrung des Verfahrens dagegen dem Verletzten bzw. seiner
Sippe. Es wurde nicht nach materieller Wahrheit gesucht und dementsprechend
fand auch keine justizformige Beweisaufnahme statt. Vielmehr endete das Verfah-
ren rein formal durch Gottesurteil oder Reinigungseid.*

Im Zivilverfahren gilt zwar nicht die Instruktionsmaxime, sondern der Bei-
bringungsgrundsatz;® aber auch hier gibt es Zeugen, die dem Richter bei der Wahr-
heitsfindung dienen sollen. In beiden Prozesstypen ist der Zeuge dabei ein Beweis-
mittel, also ein nach der jeweiligen Verfahrensordnung als zulissig angesehenes
Mittel, um iiber eine entscheidungserhebliche Sachverhaltsfrage Beweis zu erhe-
ben. Diese fiir Juristen selbstverstindliche, fiir Nicht-Juristen aber moglicherweise
seltsam anmutende Feststellung bedarf der Vertiefung. Dabei werde ich mich nach-
folgend iiberwiegend auf den Zeugen im Strafverfahren konzentrieren.

3 Als besonders wichtige Publikationen fachiibergreifender Art seien hier nur genannt: Sybille Kri-
mer: Medium, Bote, Ubertragung. Kleine Metaphysik der Medialitit, Frankfurt a. M: Suhrkamp
2008; Sibylle Schmidt: Zeugenschaft. Ethische und politische Dimensionen, Frankfurt a. M. u. a.:

. Lang 2009; Sibylle Schmidt/Sybille Krimer/Ramon Voges (Hg.): Politik der Zeugenschafi. Zur
Kritik einer Wissenspraxis, Bielefeld: transcript Verlag 2011; Thomas Weitin: Zeugenschaft. Das
Recht der Literatur, Miinchen: Fink 2009; Wolfram Drews/Heike Schlie (Hg.): Zeugnis und Zeu-
genschaft. Perspektiven aus der Vormoderne, Miinchen: Fink 2011.

4 Vgl. Wolfgang Schild: Folter, Pranger, Scheiterhaufen, Miinchen: Bassermann 2010, S. 78 f.; Hin-
rich Riiping/Giinter Jerouschek: Grundriss der Strafrechisgeschichte, Miinchen: Beck 62011,
Rn. 19 ff; Reinhard von Hippel: ,Zeugeneid — Beweismittel — Beweisrecht®, in: Carl Joseph He-
ring (Hg.): Staat — Recht — Kultur. Festgabe fiir Ernst von Hippel zu seinem 70. Geburtstag, Bonn:
Réhrscheid 1965, S. 117-125, hier S. 119 ff; vgl. ferner Andreas Deutsch: Art. ,,Beweis®, sowie
Dietlinde Munzel-Everling: Art. ,Eid*; beide in: Albrecht Cordes/Heiner Liick/Dieter Werkmiil-
ler (Hg.): Handwérterbuch zur deutschen Rechtsgeschichte (HRG), Berlin: Erich Schmidt 22012,
Bd. 1, Sp. 560 £.; Sp. 1255.

5 Vgl. dazu Deutsch: ,Beweis“ (Anm. 4), Sp. 562 f.
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2.1.1. Der Zeuge als Beweismittel im Strafverfahren

Zur Klirung des Sachverhalts ist im Gerichtsverfahren Beweis iiber das Vorliegen
von Tatsachen zu erheben. In der Hauptverhandlung geht es namentlich darum,
ob der von der Staatsanwaltschaft erhobene Vorwurf sich als richtig erweist.® Die
deutsche Strafprozessordnung — wie alle anderen rechtsstaatlichen Prozessordnun-
gen — ldsst dabei nicht irgendeine Form des Beweises zu, sondern sieht fiir die Be-
antwortung der Frage, ob der Angeklagte die Tat begangen hat und wie er gegebe-
nenfalls zu bestrafen ist, eine streng formalisierte Beweisaufnahme vor (sogenannter
Strengbeweis). Das bedeutet zunichst, dass es einen geschlossenen Kreis der Be-
weismittel gibt. Der Beweis kann nur als Urkunden-, Augenscheins-, Sachverstin-
digen- oder eben Zeugenbeweis durchgefiihrt werden. Fiir jedes Beweismittel hat
die StPO jeweils spezielle Vorschriften vorgesehen; der Zeugenbeweis ist zum Bei-
spiel in den §§ 48-71 StPO geregelt.

Der Zeuge ist also in erster Linie ein Beweismittel. Er soll — wie die anderen
Beweismittel auch — dazu beitragen zu kliren, ob der Angeklagte die ihm vorge-
worfene Tat begangen hat. Mogliche Gegenstinde des Zeugenbeweises konnen
dabei nur Tatsachen sein. Der Zeuge darf sich also nicht zu Rechtsfragen duflern;
auch Schlussfolgerungen, Mutmaflungen, Werturteile und blofSe Meinungen sind
von ihm nicht gefordert. Er soll einzig und allein Bekundungen iiber Begebenhei-
ten und Zustinde machen, die einer Wahrnehmung durch die Sinne zuginglich
sind.” Metaphysische Dinge gehéren nicht zu diesem Programm.

Da der Zeuge Mittel zur Wahrheitsfindung sein soll, ist er kein Subjekt des
Strafverfahrens.® Anders als Beschuldigte, Staatsanwilte oder Verteidiger, die als
Prozesssubjekte den Prozess stufenformig zur Entwicklung bringen,’ sind seine im
prozessualen Raum vorgenommenen Handlungen nicht auf die Herbeifithrung
eines bestimmten Prozessziels ausgerichtet, sondern Ausdruck staatsbiirgerlicher
Pflicht.!?

Zeugen sind namentlich verpflichtet, vor Gericht (§ 48 Abs. 1 StPO) und vor
dem Staatsanwalt (§ 161a Abs. 1 StPO) zu erscheinen, wahrheitsgemifd auszusagen
(§ 48 Abs. 1 S. 2 StPO; § 153 StGB) und die Aussage gegebenenfalls zu beeiden
(§ 59 StPO). Sofern Zeugen gegen die grundsitzlich bestehende Aussagepflicht

6 Vgl. §$ 155, 264 StPO.

7 Jens Dallmeyer, in: Max Alsberg: Der Beweisantrag im Strafprozess, Kéln: Heymanns 62013,
Rn. 336.

8 Die Problematik von Opferzeugen wird hier nicht vertieft. Hinzuweisen ist nur darauf, dass Opf-
erzeugen als Nebenkliger (§§ 395 ff. StPO) zum eigenstindigen Subjekt des Strafverfahrens wer-
den kénnen; vgl. dazu Stephan Barton/Christian Flotho: Opferanwiilte im Strafverfabren, Baden-
Baden: Nomos 2010, S. 23 ff.

9 Karl Peters: Strafprozef?, Heidelberg/Karlsruhe: Miiller 41985, S. 102.

10 Klaus Rogall, in: Jiirgen Wolter (Hg.): Systematischer Kommentar, StPO, Koln: Heymanns 42014,
Bd. 1, vor § 48 Rn. 9; Alexander Ignor/Camilla Bertheau, ,,Strafprozefiordnung®, in: Volker Erb/
Robert Esser/Ulrich Franke u. a. (Hg.): Liwe-Rosenberg, Die StrafprozefSordnung und das Gerichzs-
verfassungsgeserz, Berlin: de Gruyter 262008, Bd. 2, vor § 48 Rn. 16.
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verstoflen, kdnnen sie mit Ordnungsmitteln belegt oder zwanghaft vorgefiihrt wer-
den (§§ 51 Abs. 1, 70 StPO).

Der Zeuge hat aber natiirlich auch Rechte. Zu nennen sind hier an erster Stelle
Zeugnisverweigerungsrechte als Angehoriger des Beschuldigten (§$ 52, 252 StPO),
ferner als Berufsgeheimnistriger (§ 53 StPO); auch hat der Zeuge ein Auskunfts-
verweigerungsrecht fiir den Fall, dass er sich durch eine Aussage selbst belasten
kénnte (§ 55 StPO). Die Inanspruchnahme dieser Zeugnis- und Auskunftsverwei-
gerungsrechte setzen der Beweisaufnahme Grenzen. Fiir jeden Zeugen gilt zudem
der Grundsatz des fairen Verfahrens, der Anspruch auf rechtliches Gehor und auf
Belehrung iiber Zeugnis-, Auskunfts- und Eidesverweigerungsrechte.!! Zeugen
diirfen sich zudem eines anwaltlichen Beistands bedienen (§ 68b Abs. 1 StPO); ein
solcher kann ihnen auch beigeordnet werden (§ 68b Abs. 2 StPO). Schliefilich
haben Zeugen auch das Recht auf Entschidigung (§ 71 StPO).

2.1.2 Begriffliche Klarstellungen

Nach einer schénen Definition des Reichsgerichts aus dem Jahr 1918 ist Zeuge
gemifd §§ 48 f. S(PO, ,wer in einer Strafsache, ohne Partei zu sein, vor dem Rich-
ter seine Wahrnehmungen iiber Tatsachen durch Aussage kundgeben soll“.'? Es
sind damit drei Komponenten, die den Gerichtszeugen ausmachen: Erstens muss
es ein Strafverfahren geben, zweitens muss die Person dort eine Aussage machen,
ohne drittens — wie der Beschuldigte — Partei zu sein.

Damit wird zunichst klar, dass — anders als im angloamerikanischen Recht — der
Angeklagte im deutschen Strafprozess nicht in der Prozessrolle des Zeugen auftre-
ten kann;! auch ein Richter kann nicht wihrend des Prozesses als Zeuge fungie-
ren.' Aus der Definition des Reichsgerichts ergeben sich allerdings auch Unverein-
barkeiten mit den in den anderen Wissenschaften thematisierten Formen von
Zeugenschaft. Wihrend im nicht-juristischen Diskurs das Spannende darin liegt,
die Gemeinsamkeiten zwischen den verschiedenen Zeugenschaften zu betonen,
sollen hier die Divergenzen herausgestellt werden.

Ein Mirtyrer, der Zeugnis von seinem Glauben abgelegt hat und dafiir gestor-
ben ist, kann niemals Zeuge in einem Strafverfahren sein. Verstorbene kénnen
natiitlich nicht Gerichtszeugen sein. Moglich wire, dass Dritte (z. B. als Augen-
zeuge einer Steinigung) iiber das Schicksal des Mirtyrers Angaben machen oder
dass Zeugen vom Horensagen vernommen werden, die — ohne selbst das Tatge-

11 Ignor/Bertheau: ,Strafprozefordnung” (Anm. 10), vor § 48 Rn. 18 f.

12 RGSt 52, 289; vgl. dazu Dallmeyer (Anm. 7), Rn. 336 ff.

13 Das ist im deutschen Recht unstreitig; vgl. Eberhard Schmidt: Lehrkommentar zur Strafprozessord-
nung und zum Gerichtsverfassungsgesetz, Teil 2, Gottingen: Vandenhoeck & Ruprecht 1953-1957,
vor § 48 Rn. 3; Rogall (Anm. 10), vor § 48 Rn. 9. Namendlich ist der Beschuldigte im Gegensatz
zum Zeugen nicht verpflichtet auszusagen.

14 Vgl.§ 22 Nr. 5 StPO.
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schehen verfolgt zu haben — davon berichten, was ihnen Dritte iiber das Geschehen
mitgeteilt haben.

Auch Prediger oder Diakone, die durch ihr theologisches Wirken Zeugnis ihres
Glaubens ablegen, werden damit nicht zu Gerichtszeugen — es fehlt am Gerichts-
verfahren. Ebenso sind Boten oder Zeitzeugen keine Gerichtszeugen; sie werden es
allenfalls dann, wenn sie als Zeugen vom Gericht geladen werden.

Eine besondere Aufmerksamkeit hat der Uberlebenszeuge in den wissenschaftli-
chen Diskursen erfahren, namentlich als Person, die als ehemaliger KZ-Hiftling
iiber ihr Leiden und damit iiber die Shoah berichtet.!> Auch hier gilt, dass von
einem Gerichtszeugen erst dann die Rede sein kann, wenn die betreffende Person in
einem Gerichtsverfahren aufgefordert wird, eine Aussage iiber ihre Wahrnehmun-
gen von Tatsachen zu machen. In einem solchen Fall prallen dann die subjektive
Wahrheit des Uberlebenszeugen mit der juristischen Wahrheit des Gerichtszeugen
aufeinander.!® Der Wille, spiter Zeuge (in einem Strafverfahren) werden zu wollen,
kann einem Hiftling, wie Agamben zeigt, die Kraft zum Uberleben geben.!” Aber
als Gerichtszeugen sind die Uberlebenden — was Agamben eindringlich schildert —
nicht die ,wirklichen Zeugen®. Die wirklichen Zeugen sind vielmehr die Unterge-
gangenen, die Muselmanen — diejenigen, ,die kein Zeugnis abgelegt haben und
kein Zeugnis hitten ablegen kénnen.“!® Die Uberlebenden, die im Gericht als Zeu-
gen auftreten, sind bezogen auf diese Dimension des existenzialen Zeugnisses fiir
Agamben ,,Pseudo-Zeugen®. Und weiter: ,, Wer es tibernimmt, fiir sie Zeugnis abzu-
legen, weifl, daf} er Zeugnis ablegen muf§ von der Unmaéglichkeit, Zeugnis abzule-
gen. Das aber verindert entscheidend den Wert des Zeugnisses“.??

Der Wert des Zeugnisses leidet dabei in einer doppelten Weise: Zum einen kann
im Strafverfahren die existenziale Wahrheit nicht angemessen abgebildet werden;
sie muss angesichts der Aufgaben des Strafrechts notwendigerweise zu kurz kom-
men. Zum anderen leidet aber auch die juristische Wahrheit des Zeugenbeweises.
Die Aussagen der Uberlebenszeugen waren hiufig fiir das rechtliche Entschei-
dungsprogramm nicht prizise genug und deshalb auch vielfach nicht ausreichend
fiir die Uberfithrung von Angeklagten. Die Beweisfithrung iiber die Todesmaschi-
nerie von Auschwitz stiitzte sich dementsprechend auch keinesfalls nur auf Zeu-

15 Vgl. Sibylle Schmidt: ,Wissensquelle oder ethisch-politische Figur? Zur Synthese zweier For-
schungsdiskurse iiber Zeugenschaft®, in: Schmidtv/Krimer/Voges: Politik der Zeugenschaft (Anm. 3),
S. 47-66, hier S. 60 ff; Sybille Krimer: ,,Vertrauen schenken. Uber Ambivalenzen der Zeugen-
schaft®, in: Schmidt/Krimer/Voges: Politik der Zeugenschaft (Anm. 3), S. 117-140, S. 135 ff.

16 Die Zeugen im Auschwitz-Prozess durften zwar ihre subjektiven Erfahrungen ansprechen, ,doch
wurden diese Erinnerungen sogleich im Namen der Genauigkeit und um dem Recht Geniige zu
tun, verdringt“; David O. Pendas: Der Auschwitz-Prozess (2006), Miinchen: Siedler 2013, S. 310.

17 Giorgio Agamben: Was von Auschwitz bleibt. Das Archiv und der Zeuge, Frankfurt a. M.: Suhrkamp
2003, S. 13.

18 Agamben: Was von Auschwitz bleibt (Anm. 17), S. 30.

19 Ebd.
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genaussagen von Ubetlebenden, sondern erfolgte im Wege des Urkundenbeweises,
durch Sachverstindige und auch durch Aussagen von Beschuldigten.?

2.1.3 Der Gerichtszeuge: ubiquitir, profan, sikular

Anders als die zuvor angesprochenen besonderen Formen der Zeugenschaft, na-
mentlich die des Uberlebenszeugen, sind Aussagen von Gerichtszeugen in der Ge-
richtspraxis in den allermeisten Fillen ausgesprochen unspektakulidr. Der Zeuge im
Strafverfahren ist etwas sehr Alltdgliches; er kommt in der Justizpraxis massenhaft
vor. Der Zeuge im Strafverfahren ist normalerweise durch und durch profan. Er ist
jemand wie Sie und ich — oder unser Nachbar. Er kann im Idealfall der Staatsan-
waltschaft und dem Gericht helfen, einen strafrechtlich relevanten Sachverhalt auf-
zukliren. Er hat vielleicht etwas beobachtet; vielleicht kann er eine verdichtige
Person wiedererkennen; vielleicht kann er auch nur eine Randbedingung zu der Tat
oder zu der Person beitragen; vielleicht kann er das alles nicht.

Der gewohnliche Gerichtszeuge ist aber nicht nur ubiquitir und profan; die Zeu-
genaussage ist auch weitgehend sikularer Art. Frithere sakrale Momente, die na-
mentlich im Beschworen der Wahrheit der Aussage in Form der Eidesleistung unter
Anrufung Gottes zum Ausdruck kamen, sind weitgehend aus dem Strafverfahren
gedringt worden. Anders als in der o6ffentlichen Wahrehmung erfolgen Vereidi-
gungen in Deutschland duflerst selten. Dahinter steht ein langjahriger Prozess fort-
dauernder Sikularisierung und Entmythifizierung der Vereidigung.?! War die Verei-
digung 1877 nahezu fiir alle Zeugen zwingend — und dabei als Voreid (vor der
Vernehmung) und unter Verwendung einer religiosen Beteuerung zu leisten, erfolgt
heutzutage die Vereidigung nur in wenigen Ausnahmefillen — und dann als Nacheid
und mit der Méglichkeit einer weltlichen Formel oder einer eidesgleichen Bekrifti-
gung (S 59, 64 f. StPO). Dahinter steht die empirische Erkenntnis, dass Vereidi-
gungen — wie die jahrzehntelange Gerichtspraxis leidvoll demonstriert hat — Zeugen
nicht zur Wahrheit animieren konnten, sondern nur in den Meineid getrieben
haben. Niemand erwartet heutzutage, ein Zeuge werde im Hinblick auf seine be-
vorstehende Vereidigung aus religiosen Griinden zur Wahrheit gefiihrt werden.

20 Vgl. dazu Gerhard Werle/Thomas Wandres: Auschwitz vor Gericht, Miinchen: Beck 1995, S. 216:
»Deshalb ist es auch vordergriindig zu sagen, die Feststellungen des Gerichts beruhten vorwiegend
auf Zeugenaussagen, deren Beweiswert nach den Erkenntnissen der Kriminologie nicht der beste
sei. Denn dies trifft lediglich in Beziehung auf die konkreten Tatbeitrige der einzelnen Angeklag-
ten zu. Was in Auschwitz allgemein geschah, ist jedoch auf breitester Beweisgrundlage festgestellt
worden.“ Auch Pendas: Auschwitz-Prozess (Anm. 16), S. 249 geht davon aus, dass die historische
Darstellung des Systems der Konzentrationslager im Auschwitz-Urteil im Wesentlichen nicht auf
Zeugenaussagen, sondern auf Gutachten des Instituts fiir Zeitgeschichte, historischen Dokumen-
ten und den Erinnerungen des Lagerkommandanten Hé{8 beruhten.

21 Rogall (Anm. 10), vor § 48 Rn. 136 £;; zur Geschichte von Hippel vgl. Hering: Staat — Recht — Kul-
tur (Anm. 4), S. 117 ff;; Thomas Vormbaum: Eid, Meineid und Falschaussage, Berlin: Duncker &
Humblot 1990, S. 173 ff.
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2.2 Der Zeugenbeweis aus kriminalistischer Sicht

Der Zeuge ist das meist gebrauchte Beweismittel; er ist in der Praxis geradezu der
»otar des Beweisrechts“.?? Dennoch sind sich Juristen und Kriminalisten darin
einig, dass Zeugen ganz gewiss nicht die besten Beweismittel darstellen, sondern
dass ihnen mit grof8ter Skepsis zu begegnen ist. Falsche Aussagen konnen dabei
durch Liigen bedingt sein; noch groflere Bedeutung diirfte jedoch den irrtiimli-
chen Falschaussagen zukommen. Oder wie es der ehemalige Richter am Oberlan-
desgericht Bender auf den Punkt gebracht hat: ,,Der Irrtum ist der grofite Feind der
« 23

Wahrheitsfindung vor Gericht®.

2.2.1 Irrtiimliche Falschaussagen

Fehlerquellen ergeben sich auf allen Stufen des Zeugenbeweises, angefangen bei
der urspriinglichen Wahrnehmung iiber die Erinnerung bis hin zur Wiedergabe in
der Vernehmung.?4

2.2.1.1 Wabhrnehmungsfebler

Menschen betreiben aus anthropologisch vorgegebenen Bedingungen der Wahrneh-
mungsbegrenzung eine ungeheure Reduktion von Komplexitit. Wir beschrinken
unsere Wirklichkeit auf einen kleinen Ausschnitt der groffen Welt. Auch sonst sto-
fen unsere Wahrnehmungsfihigkeiten vielfach auf Grenzen. Unsere Sinnesorgane
lassen uns mehr oder weniger im Stich, wenn die Wahrnehmungsbedingungen nicht
stimmen; zudem sind wir fiir vielfiltige Sinnestiuschungen anfillig. Die Beschrin-
kungen der Wahrnehmungsfihigkeit betreffen uns alle, also auch den aufmerksa-

22 Vom ,Star des Personalbeweises” spricht Franz Salditt: ,,Grundlagen des Zeugenbeweises im Straf-
recht, in: StraFo (1990), S. 52-62, hier S. 54; vgl. dazu auch Stephan Barton: ,Fragwiirdigkeiten
des Zeugenbeweises, in: ders. (Hg.): Redlich aber falsch, Baden-Baden: Nomos 1995, S. 23-63,
hier S. 23 f. Die nachfolgende Darstellung basiert auf einer aktualisierten Fassung dieser Publika-
tion.

23 Rolf Bender: ,,Der Irrtum ist der gréfite Feind der Wahrheitsfindung vor Gericht®, in: SV (1982),
S. 484-486, hier S. 484.

24 Gleichermaflen gute wie knappe Einfithrungen in das komplexe Thema liefern Hans-Heiner
Kiihne: ,,Der Beweiswert von Zeugenaussagen®, in: NS¢Z (1985), S. 252-255, hier S. 252; Eliza-
beth E Loftus: ,Falsche Erinnerungen®, in: Spektrum der Wissenschaft (2004) 4, S. 6-67, hier
S. 65 f; Elizabeth E. Loftus/Katherine Ketcham: Die therapierte Erinnerung, Hamburg: Klein
1994, S. 15 ff.; Elliot Aronson/Timothy Wilson/Robin Akert: Sozialpsychologie, Miinchen: Pear-
son %2008 (Nachdruck 2010), S. 523 ff. Umfassend wird das Thema behandelt u. a. von Ulrich
Eisenberg: Beweisrecht der StPO, Miinchen: Beck 72015, Rn. 1356 ff.; Rolf Bender/Armin Nack/
Wolf-Dieter Treuer: Tatsachenfeststellungen vor Gericht, Miinchen: Beck 42014, Rn. 1 ff. Speziell
zur Personenidentifizierung im Strafverfahren vgl. Siegfried Ludwig Sporer ,,Verarbeitung von Ge-
sichtern®, in: Hans-Werner Bierhoff/Dieter Frey (Hg.): Handbuch der Sozialpsychologie und Kom-
munikationspsychologie, Gottingen u. a.: Hogrefe 2006, S. 350 f.
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men, gesunden, im Vollbesitz seiner Krifte stehenden Menschen; bei Menschen mit
physiologischen Beeintrichtigungen kénnen diese noch ausgeprigter sein.

Obwohl Menschen nur einen geringen Teil der Realitit wahrnehmen, werden die
Bruchstiicke der wahrgenommenen Realitit geistig zu einem fiir den Wahrnehmen-
den sinnvollen Ganzen weiterverarbeitet. Diese Sinngebungsprozesse (Apperzep-
tion)? sind stark persénlichkeitsgebunden und nicht zuletzt von den Erwartungen
des Wahrnehmenden an die spezielle Situation abhingig. Ulrich Eisenberg stellt
dazu fest, dass Wahrnehmungen, bevor sie abrufbar gemacht werden kénnen, ,verar-
beitet und in das bereits bestehende kognitive System eingegliedert werden® miissen.?
Diesen Prozessen liegen Strukturen zugrunde, die Eisenberg treffend als Schemata
bezeichnet.?” Besonders deutlich werden diese bei Rollenerwartungen?® und Skripten.
Letztere bezeichnen Erwartungen, die in ihren Grundziigen durch Schemata festge-
legt sind, und die Leerstellen (fiir Personen, Objekte und Handlungen) haben. Sche-
mata und Skripte ordnen die Welt des Zeugen zu einem sinnvollen Ganzen; sie kon-
nen aber auch zu einem verzerrten und falsch interpretierten Bild des Geschehens
fithren. Dies ergibtsich aus der menschlichen Neigung zur Ausfiillung von Leerstellen
sowie zur Schlussfolgerung und Kausalattribution.?

Aber auch sonst ist es so, dass Details, die im Moment der Wahrnehmung fiir
das ,Skript’ des Zeugen irrelevant sind, nur fliichtig wahrgenommen und nicht
gespeichert werden. Dabei lassen sich tatsichlich Wahrgenommenes und nachtrig-
liche Hinzufiigungen spiter nicht mehr voneinander trennen. Wenn eine Waht-
nehmung durch ein Schema verfilscht wurde, ist es dem Zeugen regelmifig nicht
mehr moglich, nachtriglich die unverfilschte Wirklichkeit zu erinnern. Diese ist
unwiederbringlich verloren.®

2.2.1.2 Erinnerungsfehler

Wie wir alle wissen und oft schmerzhaft am eigenen Leibe erfahren, vergessen
Menschen im Laufe der Zeit sehr vieles. Die sogenannte Vergessenskurve belegt,
dass mehr als die Hilfte eingeprigter Ereignisse nach kiirzester Zeit vergessen sind;
nach einigen Tagen steht weniger als ein Drittel davon zur Verfiigung; nach sechs
Jahren sind es weniger als zehn Prozent.>! Natiirlich bringt dies fiir den Zeugenbe-
weis erhebliche Fehlerquellen mit sich.

25 Barton: ,Fragwiirdigkeiten des Zeugenbeweises“ (Anm. 22), S. 33 ff.

26 Eisenberg: Beweisrecht (Anm. 24), Rn. 1370.

27 ,Einheiten, in denen das Wissen um typische, immer wieder vorkommende Gegenstinde und
Vorginge im weitesten Sinne gespeichert ist und die auf konkrete Wahrnehmungen und Wahr-
nehmungssituationen angewandt werden®; ebd.

28 Beispiele ebd., Rn. 1371.

29 Bender/Nack/Treuer: Tatsachenfeststellungen (Anm. 24), Rn. 68 f.

30 Barton: ,Fragwiirdigkeiten des Zeugenbeweises“ (Anm. 22), S. 35 f.

31 Vgl. dazu Luise Greuel/Susanne Offe/Agnes Fabian u. a.: Glaubbaftigkeit der Zeugenaussage, Theo-
rie und Praxis der forensisch-psychologischen Begutachtung, Weinheim u. a.: Beltz 1998, S. 30.
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Gefihrlicher fiir Wiedergabefehler sind solche Gedichtnisfehler, die sich — genau
umgekehrt — als Anreicherungstendenzen3?auswirken. Bestehende Erinnerungslii-
cken werden unbemerkt ausgefiillt. Eine groffe Rolle spielen dabei die schon im
Rahmen der Wahrnehmung erwihnten Schemata und Skripte.

Die Erinnerung stellt sich also hdufig nicht als blofles Abrufen ,,abgespeicherter”
Informationen dar, sondern als konstruktiver Prozess. Die experimentell bewiese-
nen Fehlleistungen in Abhingigkeit von suggestiv gestellten Fragen konnen auch
fiir den Zeugenbeweis von Bedeutung sein, was die frappierenden Experimente zu
alltiglichen Gegebenheiten von Elisabeth Loftus beweisen.*® Sie hat wiederholt
nachgewiesen, dass von Fehlinformationen, die in Fragen eingestreut werden, sug-
gestive Kraft ausgeht und unter Umstinden auch ein sogenanntes ,,False Memory
Syndrom* erzeugt wird.*

Erinnerungsfehler treten nicht zuletzt auch bei Gegeniiberstellungen im Straf-
verfahren auf. Hierzu gibt es eine Vielzahl von erschreckenden Befunden, die alle-
samt dazu tendieren, dem Beweiswert des angeblichen Wiedererkennens mit Skep-
sis zu begegnen.?

2.2.1.3 Wiedergabefehler

Eine Zeugenaussage stellt einen Interaktionsprozess zwischen Zeugen und Verneh-
menden dar, in den befragungsleitende Hypothesen eingehen.* Wie schon bei den
Erinnerungsverfilschungen dargestellt wurde, kénnen Suggestionen die Aussage
erheblich verfilschen.

Von Fragen geht ein Konformititsdruck aus: Es konnen dadurch unbewusst
Wahrnehmungserginzungen erfolgen; an sich bestehende Zweifel kénnen entfal-
len und Unterstellungen werden trotz Widerspruchs zur eigenen Erinnerung ak-
zeptiert.

Zur Ungenauigkeit von Aussagen tragen aber sicherlich auch eine Reihe techni-
scher und psychologischer Fehler in der Vernehmung bei. Unnétiges Wartenlassen
von Zeugen auf dem zugigen Gerichtsflur, Zeitmangel, Ungeduld, Unfreundlich-
keit und fehlende Vorbereitung auf die Vernehmung fithren zu Beeintrichtigungen
der Aussagequalitit. Auch Verstindigungsprobleme zwischen Vernehmenden und

32 Bender/Nack/Treuer: Tassachenfeststellungen (Anm. 24), Rn. 125 {£; vgl. dazu auch Eisenberg: Be-
weisrecht (Anm. 24), Rn. 1378 f.

33 Loftus: ,Falsche Erinnerungen (Anm. 24), S. 62; ausfiithrlich im Zusammenhang mit ,therapier-
ten® (falschen) Erinnerungen: Loftus/Ketcham: Die therapierte Erinnerung (Anm. 24).

34 Zudiesem Syndrom bzw. Falschinformationseffekt vgl. Gabriele Jansen: Zeuge und Aussagepsycho-
logie, Heidelberg: Miiller 22012, Rn. 511 ff; Greuel u. a.: Glaubbaftigkeit der Zeugenaussage
(Anm. 31), S. 43; Aronson u. a.: Sozialpsychologie (Anm. 24), S. 535 ff.

35 Siegfried Ludwig Sporer: ,Bibliographie zur Beinflussbarkeit von Zeugenaussagen®, in: Barton:
Redlich aber falsch (Anm. 22), S. 151-170.; vgl. ferner Hans-Jorg Odenthal: Die Gegeniiberstellung
im Strafverfahren, Stuttgart u. a.: Boorberg 21999.

36 Bernd Schiinemann: ,Der deutsche Strafprozess im Spannungsfeld von Zeugenschutz und materi-
eller Wahrheit“, in: §£V(1998), S. 391401, hier S. 394.
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Befragten — nicht zuletzt auch Sprachbarrieren — kénnen den ,Nahrboden fiir eine
verzerrte und selektive Informationsverarbeitung® bilden,?” ebenso wie Vorurteile
und Alltagstheorien von Vernehmenden iiber Zeugen zu einer verfehlten Voreinge-
nommenheit und Kommunikationsverzerrungen fithren kénnen.

2.2.2 Bewusste Falschaussagen

Man muss davon ausgehen, dass die Zahl der bewusst falschen Aussagen aufleror-
dentlich hoch ist,?® auch wenn nur ein geringer Teil der Liigen spiter als Meineid
oder uneidliche Falschaussage verfolgt wird.“’ Das Erkennen und Aufdecken von
Liigen stellt also ein ungeheuer schwieriges Unterfangen dar.

Liigen kommen — wie empirische Untersuchungen zeigen —! bei der groflen wie
bei der kleinen Kriminalitit vor; sie sind auf keine bestimmten Deliktsvorwiirfe
und natiirlich auch nicht auf bestimmte Personengruppen beschrinkt. Sie miissen
sich nicht auf unmittelbar relevante Beweise, sondern konnen sich auch auf beglei-
tende Umstinde und blofle Indizien beziehen.?

Es gibt unzihlige Motive fiir Falschaussagen. Vielfach kommt es dem Belastungs-
zeugen darauf an, sich selbst zu entlasten. Zuweilen geht es auch darum, durch die
Liige den (berechtigten) Verdacht von sich selbst auf einen anderen abzuwilzen.*3
Daneben kénnen aber auch Beweggriinde wie ,,Scham, Sichselbstherausstellung,
Prestigegewinn, Gewinnsucht, Freude an der Verwirrung, Zuneigung, Kamerad-
schaftlichkeit, Mitleid, Verirgerung, Rache, Haf8“44zur Liige fiihren.

Ein ganz besonders heikles Kapitel bilden Falschaussagen, bei denen sich Liige
und Irrtum vermengen. %> Motivationale Prozesse (z. B. die Wahrung des Selbstbil-
des eines Zeugen) konnen in subtiler Weise Einfluss auf die kognitive Wahrneh-
mung und Erinnerung ausiiben. ¢

37 Bernd Schiinemann: ,Kognition, Einstellung, und Vorurteil bei der Rechtsfindung®, in: Joachim
Lampe (Hg.): Beitriige zur Rechtsanthropologie, Beiheft Nr. 22 zur ARSP (1985), S. 68—84, hier
S.73.

38 Barton: ,Fragwiirdigkeiten des Zeugenbeweises“ (Anm. 22), S. 40. Schon vor 75 Jahren nahm
Karl Peters an, dass jahrlich etwa 60.000 Meineide in Deutschland geleistet wurden; vgl. Karl Pe-
ters: Zeugenliige und ProzefSausgang, Bonn: Réhrscheid 1939, S. 3.

39 Peters: StrafprozefS (Anm. 9), S. 383.

40 Im Jahr 2015 wurden 4868 falsche uneidliche Aussagen und 166 Meineide erfasst; vgl. Polizeiliche
Kriminalstatistik 2015, Grundtabelle — Fallentwicklung (www.bka.de).

41 Vgl. Karl Peters: Fehlerquellen im Strafprozefs, Bd. 2, Karlsruhe: Miiller 1972 (Wiederaufnahme-
verfahren).

42 Ebd., S.74.

43 Beispielsfille ebd., S. 75.

44 Peters: Strafprozeff (Anm. 9), S. 384.

45 Vgl. dazu auch Bender/Nack/Treuer: Tazsachenfeststellungen (Anm. 24), Rn. 466 ff.

46 In BGH StV (2004), 521 f. wird ein solcher nachdenklich stimmender Fall einer unbewussten
Verschiebung von Geschehenem geschildert.
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2.2.3 Sicheres zum unsicheren Zeugen

Fehler, Irrtiimer und Liigen sind beim Zeugenbeweis aus kriminalistischer Sicht
nicht seltene Ausnahmen, sondern bilden eher die Regel. ,Als Zeuge ist der Mensch
eine ,Fehlkonstruktion‘.“” Besondere Skepsis verdienen dabei Bekundungen, die
unter schwierigen Wahrnehmungssituationen entstanden sind (z. B. Dunkelheit,
schnell erfolgende Ereignisse) oder wenn zwischen Geschehnis und Aussage ein
lingerer Zeitraum verstrichen ist. Auch bestimmte Zeugen (z. B. alte oder sehr
junge, kranke, tibermiidete und betrunkene Menschen, aber auch Opferzeugen
und Polizeibeamte) kénnen ein besonders hohes Verfilschungspotenzial in sich tra-
gen. Aber selbst bei denkbar optimalen Bedingungen sind individuelle Fehler und
strukturelle Verzerrungen maéglich.

Fiir den Strafjuristen bedeutet das: Es gibt praktisch nichts, worauf er sich bei
einer Zeugenbekundung sicher verlassen darf, auf$er: ,Liige ist nicht ausgeschlos-
sen‘ und ,Irren ist menschlich®. Sicher am Zeugenbeweis ist insofern, dass man vor
bosen Uberraschungen nicht sicher sein kann. Max Alsberg hat das bezogen auf
den Richter treffend auf den Punkt gebracht: ,Es ist fiirwahr eine schwankende
Briicke, die der Richter betritt, wenn er auf einen Zeugenbeweis hin zu einer Ver-
urteilung gelangt.“%8

Und deshalb versuchen kriminalistische Praktiker — jedenfalls bei gewichtigen
Vorwiirfen wie beispielsweise Totungsdelikten — die Beweisfithrung moglichst
nicht allein auf Zeugenaussagen zu stiitzen.”” Es gibt deshalb seit etwa 50 Jahren
starke Tendenzen, den Zeugenbeweis durch Sachbeweise (wie z. B. Daktyloskopie
oder DNA-Analyse) zu ersetzen.*

3. Uberzeugung

In § 261 StPO ist, wie eingangs erwihnt, geregelt, dass das Gericht iiber das Ergeb-
nis der Beweisaufnahme nach seiner freien, aus dem Inbegriff der Verhandlung
geschopften Uberzeugung entscheidet. Diese fiir das deutsche Beweisrecht zentrale
Norm besagt zum einen, dass der Richter ausschliefflich das seinem Urteil zu-
grunde legen darf, was zuvor den Regeln des Strengbeweises entsprechend tatsich-
lich auch als Beweis in der Hauptverhandlung erhoben wurde. Zudem muss der
Richter, worauf in neuerer Zeit abgestellt wird, auch alle in der Hauptverhandlung

47 Bender/Nack/Treuer: Tassachenfeststellungen (Anm. 24), Rn. 17.

48 Max Alsberg: ,Justizirrtum und Wiederaufnahme® (1913), in: Jiirgen Taschke (Hg.): Max Als-
berg — Ausgewiblte Schriften, Baden-Baden: Nomos 22014, S. 283-397, hier S. 310.

49 Zum kriminalistischen Sachbeweis vgl. Stephan Barton: ,Kriminaltechnik und Strafverteidi-
gung®, in: Vereinigung Berliner Strafverteidiger e. V. u. a. (Hg.): 10. Strafverteidigertag, Berlin
1987, S. 58-92; aus neuerer Zeit Ralf Neuhaus: ,Kriminaltechnik®, in: Rainer Briissow/Norbert
Gatzweiler/Wilhelm Krekeler/Volkmar Mehle (Hg.): Strafverteidigung in der Praxis, Bonn: Dt.
Anwaltverlag 42007, § 29.

50 Neuhaus: ,,Kriminaltechnik® (Anm. 49), § 29 Rn. 3.
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erthobenen Beweise wiirdigen, hat diese also ,auszuschépfen®.>! Zum anderen —
und darauf kommt es fiir unser Thema an — ist in § 261 StPO der Grundsatz der
freien Beweiswiirdigung festgeschrieben.

3.1 Freie Beweiswiirdigung

Die Freiheit der Beweiswiirdigung besteht darin, dass der Richter nicht an starre
Beweisregeln gebunden ist, wie das in Deutschland zum Teil noch bis zum Beginn
des 19. Jahrhunderts der Fall war.’? Gerade im Bereich des Zeugenbeweises galt im
fritheren Gemeinrechtlichen Prozess beispielsweise die Zwei-Zeugen-Regel, wo-
nach ein Beweis nur dann gefithrt war, wenn mindestens zwei einwandfreie Zeugen
das fragliche Geschehen bekundeten.’® Der Grundsatz der freien Beweiswiirdigung
enthebt das Gericht von diesen starr formalisierten Regelungen. Entscheidend ist
nunmehr die Uberzeugung des Richters, worunter die personliche, subjektive Ge-
wissheit des Richters von der objektiven Wahrheit zu verstehen ist.** Der Richter
muss also einen bestimmten Sachverhalt ohne Zweifel fiir wahr halten.”® Dieses
Abstellen auf die ,intime conviction® stellt eine Errungenschaft der franzésischen
Revolution dar, die sich mit einer gewissen zeitlichen Verzogerung auch in Deutsch-
land durchgesetzt hat. Das bedeutet fiir den Zeugenbeweis: Jetzt kann auch ein
einziger Zeuge véllig ausreichen, um dem Richter die Gewissheit zu vermitteln,
dass ein Geschehen sich so und nicht anders zugetragen hat — auch dann, wenn
andere Zeugen das Gegenteil bekundet haben. Selbst der Umstand, dass eine Zeu-
genaussage beeidigt wurde, dndert daran nichts; hier ist das Gericht in seiner Be-
wertung ebenfalls frei.®® Mehr noch: Es bedarf unter Umstinden weder eines Zeu-
genbeweises noch eines Gestidndnisses — auch ein blofler Indizienbeweis kann fiir
die richterliche Uberzeugung ausreichen.

In der Rechtsprechung des Reichsgerichts und des frithen Bundesgerichtshofes
(BGH) wurden dem Tatrichter grofle Freiheiten bei der Beweiswiirdigung einge-
riumt; mafgeblich war primir dessen Gewissheit. Weniger ausschlaggebend war
die objektive Sachlage und ob man die Sache auch anders sehen kénne:

Freie Beweiswiirdigung bedeutet, daf§ es fiir die Beantwortung der Schuldfrage allein
darauf ankommt, ob der Tatrichter die Uberzeugung von einem bestimmten Sachver-
halt erlangt hat oder nicht; diese persinliche GewifSheit ist fiir die Verurteilung not-
wendig, aber auch geniigend. Der Begriff der Uberzeugung schliefSt die Moglichkeit
eines anderen, auch gegenteiligen Sachverhaltes nicht aus; vielmehr gehort es gerade

51 Yvonne Ott, in: Rolf Hannich (Hg.): Karlsruber Kommentar, Miinchen: Beck 72013, § 261 Rn. 1.

52 Claus Roxin/Bernd Schiinemann: Strafverfabrensrecht, Miinchen: Beck 282014, § 45 Rn. 42.

53 Vgl. von Hippel: ,,Zeugeneid — Beweismittel — Beweisrecht (Anm. 4), S. 121; Deutsch: ,Beweis*
(Anm. 4), Sp. 564.

54 Ott (Anm. 51),§ 261 Rn. 2.

55 Roxin/Schiinemann: Strafverfahrensrecht (Anm. 52), § 45 Rn. 43.

56 Rogall (Anm. 10), vor § 48 Rn. 137; Roxin/Schiinemann: Serafverfahrensrecht (Anm. 52), § 45
Rn. 46.
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zu ihrem Wesen, daf8 sie sehr hiufig dem objektiv méglichen Zweifel ausgesetzt

bleibt.>”

Das hat in frithen Entscheidungen des Reichsgerichts zu zweifelhaften Entschei-
dungen gefiihrt. So wurde beispielsweise ein ,, Liebestrank® als ein geeignetes Mittel
angesehen, um Zuneigung hervorzurufen oder eine Tat als ,,typisches Minner-
werk” gewiirdigt.’® Spiter wurden der Freiheit der Beweiswiirdigung durch die Re-
visionsrechtsprechung zunehmend Grenzen gesetzt, um zu verhindern, dass die
persénliche Gewissheit zum Freibrief fir Willkiir wird. Die Gewissheit des Rich-
ters, ein Geschehen habe sich so und nicht anders zugetragen, darf also nicht im
Gegensatz zu Denkgesetzen® oder zu gesicherten Erfahrungssitzen® stehen.

Auch ein blofler Verdacht reicht nicht fiir eine Verurteilung aus — egal wie iiber-
zeugt der Richter von der Titerschaft ist. Und erst recht kann die ,,Schweine-
hundtheorie“! nicht fiir eine Verurteilung ausreichen. Ein Urteil muss nach Auf-
fassung der modernen Revisionsrechtsprechung vielmehr eine objektive Grundlage
aufweisen; es darf kein Verdacht im Gewand der Uberzeugung sein. Es muss
schliissig und fiir andere nachvollziehbar sein.®> Das Bundesverfassungsgericht
(BVerfG) hat diese Entwicklung der Revisionsrechtsprechung des BGH aus verfas-
sungsrechtlicher Sicht zustimmend zur Kenntnis genommen:

Die Anforderungen des Bundesgerichtshofs an die Beweiswiirdigung haben sich —
mit der Folge einer wirksameren Sicherung der Grundrechte des Beschuldigten, auch
der Unschuldsvermutung [...] — stark verdndert [...]. Wahrend die frithere Recht-
sprechung Schlussfolgerungen des Tatgerichts, die nach der Lebenserfahrung méglich
sind, geniigen lief§ [...], wird nunmehr vorausgesetzt, daff der Schuldspruch auf einer
tragfihigen Beweisgrundlage aufbaut, die die objektiv hohe Wahrscheinlichkeit der
Richrigkeit des Beweisergebnisses ergibt.®>

Erforderlich ist neben der subjektiven Uberzeugung des Tatgerichts also zusitzlich
noch eine hohe Wahrscheinlichkeit des im Urteil festgestellten Sachverhalts.

57 BGHSt 10, 208 (209).

58 Beispiele von Ernst-Walter Hanack, in: Volker Erb/Robert Esser/Ulrich Franke u. a. (Hg.): Lowe-
Rosenberg, Die StrafprozefSordnung und das Gerichtsverfassungsgesetz, Berlin: de Gruyter 252003
(Vorauflage), § 337 Rn. 122.

59 Denkgesetze betreffen die Regeln der Logik (man kann nicht zugleich an zwei Orten sein), Re-
chenfehler und Zirkelschliisse; vgl. Ott (Anm. 51), § 261 Rn. 46.

60 Ein Verstof} gegen einen gesicherten Erfahrungssatz kann etwa dann vorliegen, wenn das Gericht
meint, ein Zeuge — der behauptet, ein Autofahrer sei mit einer bestimmten Geschwindigkeit ge-
fahren — sei ein besseres Beweismittel als ein elektronisches Messgerit, welches das Gegenteil aus-
weist; weitere Beispiele finden sich ebd., § 261 Rn. 47.

61 Im Sinne, dass Richter ihre ,Pappenheimer‘ kennen; zum Pappenheimer-Syndrom im Hinblick auf
Opfer vgl. Stefan Kénig: ,Das Pappenheimer-Syndrom®, in: Stephan Barton (Hg.): Beziehungsge-
walt und Verfahren: Strafprozess, Mediation, Gewaltschutzgesetz und Schuldfihigkeitsbeurteilung im
interdisziplindren Diskurs, Baden-Baden: Nomos 2004, S. 49-59.

62 BGH 5:V(1982), 256; BGH NStZ 1986, 373.

63 BVerfG JR (2004), 37 (39).

64 Roxin/Schiinemann: Strafverfabrensrecht (Anm. 52), § 45 Rn. 44.
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3.2 Problembereich Glaubhaftigkeitsbeurteilung

Der Grundsatz der freien Beweiswiirdigung macht es erforderlich, Zeugenaussagen
inhaltlich zu tiberpriifen. Es reicht jetzt nicht mehr die Feststellung, dass eine Min-
destzahl von vollwertigen Zeugen etwas bekundet hat, sondern es muss eine Ent-
scheidung dariiber getroffen werden, ob der Zeuge die Wahrheit gesagt oder gelo-
gen hat und inwieweit Irrtiimer auszuschlieflen sind. Nach iiberwiegender Meinung
in Rechtsprechung und Wissenschaft darf dabei nicht die Glaubwiirdigkeit des je-
weiligen Zeugen im Vordergrund stehen — verstanden als eine feststehende perso-
nale Eigenschaft —, sondern es muss um eine Beurteilung der Glaubhaftigkeit der
Angaben des Zeugen gehen, also um eine Analyse seiner Aussage.®

Damit stellt sich eine Reihe von fiir die Rechtspraxis wichtigen und kontrovers
behandelten Fragen, die hier nur in aller Kiirze und konzentriert auf drei Aspekte
angesprochen werden kénnen, nimlich: Wer soll diese Uberpriifung machen? Wie
weit reicht hier die Freiheit der Beweiswiirdigung? Und wie wird die Glaubhaftig-
keitsbeurteilung auf etwaige Fehler tiberpriift?

Die Antwort auf die erste Frage (wer iiberpriift die Glaubhaftigkeit von Aussa-
gen) ist vom BGH in frithen Entscheidungen geradezu selbstverstindlich-naiv
damit beantwortet worden, dass dies das Kerngeschift des Juristen sei:

Die Beurteilung des Wertes von Zeugenaussagen gehort aber von jeher zum Wesen
richterlicher Rechtsfindung. Sie ist daher auch im geltenden deutschen Strafverfah-
rensrecht grundsitzlich dem Tatrichter anvertraut [...] Wie der Bundesgerichtshof
schoéré wiederholt hervorgehoben hat, gilt das selbst bei Aussagen jugendlicher Zeu-
gen.

Und noch 1970 formulierte der BGH: ,Das Ergebnis der Aussage eines Zeugen
[...] festzustellen und zu wiirdigen, ist allein Sache des Tatrichters“.”

Trotz dieser apodiktischen Formulierungen treten in den letzten Jahren zuneh-
mend psychologische Sachverstindige im Strafverfahren auf, die Glaubhaftigkeits-
gutachten erstellen. Gerade bei Sexualdelikten und bei kindlichen Zeugen ist dies
besonders hiufig der Fall. Einerseits wird angenommen, dass Psychologen auf-
grund ihrer fachlichen Méglichkeiten besser als Juristen iiber die Glaubhaftigkeit
von Aussagen urteilen kénnen.®® Andererseits wird dem mit Recht entgegengehal-

ten, dass die Rechtsprechung gemif$ Art. 92 Grundgesetz (GG) den Richtern an-

65 Vgl. zu Glaubwiirdigkeit bzw. Glaubhaftigkeit aus der Sicht der forensischen Psychologie Max
Steller: ,Glaubhaftigkeitsbeurteilung®, sowie Susanna Niehaus: ,,Glaubwiirdigkeitsattribution®;
beide in Max Steller/Renate Volbert (Hg.): Handbuch der Rechtspsychologie, Gottingen: Hogrefe
2008, S. 300-309, S. 497-506; vgl. ferner BGHSt 45, 164 (167).

66 BGHS: 8,130 (131).

67 BGHS:21, 149 (151).

68 Gegen weniger Psychologen im Strafverfahren wendet sich z. B. auch der ehemalige Bundesrichter
Peter Brause: ,,Glaubhaftigkeitspriifung und -bewertung einer Aussage im Spiegel der héchstrich-
terlichen Rechtsprechung®, in: NSzZ (2013), S. 129-136.
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vertraut ist — und nicht psychologischen Sachverstindigen.® Es geht also kein Weg
daran vorbei, dass sich Richter im Strafverfahren ihre eigene Meinung bilden. Ob
alle Richter — wie offenbar der BGH in der amtlichen Sammlung (BGHSt 8,
130/132) meint — mit ihrer Ernennung iiber die erforderliche ,Lebenserfahrung
und Menschenkenntnis® fiir ,die selbstindige Beurteilung der Glaubwiirdigkeit
einer Zeugenaussage“ verfiigen, steht angesichts des Umstands, dass weder im Stu-
dium noch im Referendariat Glaubhaftigkeitsbeurteilungen vertieft werden, in
Frage. Richtig erscheint es deshalb, dass Richter sich nicht vor ihrer Verantwor-
tung, sich ein eigenes Urteil iiber die Glaubhaftigkeit von Zeugenaussagen bilden
zu miissen, driicken diirfen,”® dass aber zu dieser Verantwortung auch gehért, sich
bei besonders schwierigen Fragen der Hilfe von Sachverstindigen zu bedienen.

Die zweite Frage betrifft die Freiheit der Beweiswiirdigung im Bereich der
Glaubhaftigkeitsbeurteilung. 1999 hat der BGH dazu Mindeststandards der
Glaubhaftigkeitsbegutachtung festgeschrieben.”! Er hat dazu u. a. ein methodi-
sches Grundprinzip aufgestellt, das darin bestehe, von der sogenannten ,Nullhypo-
these® auszugehen und die Glaubhaftigkeit der spezifischen Aussage so lange zu
negieren, bis diese Negation mit den gesammelten Informationen nicht mehr ver-
einbar sei. Dabei sei die Bildung relevanter Hypothesen von ausschlaggebender
Bedeutung.”> Der BGH hat ferner fiir die im Zentrum der Glaubhaftigkeitsbeur-
teilung stehende Priifung der Aussagequalitit den Stellenwert der sogenannten Re-
alkennzeichen hervorgehoben.” Allerdings gibt es relevante Gegenstimmen, die
die Verbindlichkeit der Mindeststandards in Frage stellen. So weist Fischer auf den
Unterschied zwischen psychologischer Glaubhaftigkeitsbeurteilung, die wissen-
schaftsimmanenten Regeln zu folgen habe, und Rechtsanwendung hin, die keine
Naturwissenschaft sei: ,Die Legitimitit von Gerichtsurteilen speist sich nicht allein
oder auch nur iiberwiegend aus wissenschaftlicher Prizision®. Aussagepsychologi-
sche Gutachten seien deshalb vom Tatrichter ,,nach allgemeinen Regeln kritisch zu
priifen“.”4

Damit stellt sich drittens die Frage, ob und wie die Revisionsrechtsprechung
eine Kontrolle der tatrichterlichen Glaubhaftigkeitsbeurteilung vornehmen kann
bzw. vornimmt. Wie auch bei anderen Fragen der Beweiswiirdigung hat der BGH
frither die Freiheit des Tatrichters betont’””> und zugleich hervorgehoben, dass eine
Uberpriifung der tatgerichtlichen Feststellungen mit den Mitteln des Revisionsge-
richts grundsitzlich nicht méglich sei. Letzteres gilt nach wie vor fiir Revisionsrii-

69 Thomas Fischer: ,Aussagewahrheit und Glaubhaftigkeitsbeurteilung®, in: Heinz Schéch/Helmut
Satzger/Gerhard Schifer u. a. (Hg.): Strafverteidigung, Revision und die gesamten Strafrechtswissenschaf-
ten. Festschrift fiir Gunter Widmaier zum 70. Geburtstag, Koln: Heymanns 2008, S. 191-222, hier
S.201, 221.

70 ,Die Wahrheit ist von Richtern festzustellen, nicht von Statistikern, Journalisten oder Fachleuten
fiir Blutalkohol, Bremsspuren oder Realkennzeichen®; ebd., S. 221.

71 BGHSt45,164.

72 BGHSt 45,164 (167 £.).

73 BGHS:t 45, 164 (170 ff).

74 Fischer: ,Aussagewahrheit und Glaubhaftigkeitsbeurteilung® (Anm. 69), S. 220, 222.

75 Vgl. BGHS: 10, 208.
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gen, Zeugenaussagen seien vom Tatgericht nicht richtig gewiirdigt worden; damit
kann ein Beschwerdefiihrer keinen Erfolg haben.”®

Der BGH hebt aber — seit rund 50 Jahren — Urteile auf, wenn in jenen nach
Auffassung der Revisionsrichter gegen Denk- und Erfahrungsgesetze verstoflen
wird, wenn die Urteilsausfiihrungen im Hinblick auf die tatsichlichen Feststellun-
gen Liicken oder Widerspriiche aufweisen oder wenn die Beweiswiirdigung rechts-
fehlerhaft ist. Den dadurch geéffneten revisiblen Bereich beschreibt der BGH mit
folgender Standardformel:

Es ist grundsitzlich Sache des Tatrichters, die Beweise zu wiirdigen. Das Revisionsge-
richt kann die tatrichtetliche Beweiswiirdigung auf die Sachbeschwerde nur unter
dem Gesichtspunkt wiirdigen, ob sie Rechtsfehler enthilt. Das ist dann der Fall,
wenn die im Urteil mitgeteilten Uberlegungen des Tatrichters in sich widerspriich-
lich, liickenhaft oder unklar sind oder sie gegen Denkgesetze oder anerkannte Erfah-
rungssitze verstoflen.”’

Damit haben sich die Revisionssenate den Zugriff auf den Bereich dessen eréffnet,
was fiir den historischen Gesetzgeber irrevisibel sein sollte. Der moderne Revisions-
richter hat nunmehr auch die Verantwortung fiir die intersubjektive Nachvollzieh-
barkeit der tatsichlichen Feststellungen im Urteil iibernommen.”® Das BVerfG
beschreibt in zustimmender Weise diese Vorgehensweise der Strafsenate des BGH
wie folgt:

Wenngleich die Beweiswiirdigung von Gesetzes wegen ,frei’, d.h. keinen Beweisregeln
unterworfen ist [...], hat die obergerichtliche Rechtsprechung aus den wissenschaft-
lichen, insbesondere den kriminalistischen, forensischen und aussagepsychologischen
Untersuchungen gewonnene Erfahrungsregeln, Grundsitze fiir die Beweiswiirdigung
und ihre Darlegung in den Urteilsgriinden entwickelt, die bei Nichteinhaltung die
Aufhebung in der Revision zur Konsequenz haben.”

Die Revisionsrechtsprechung hat in diesem Zusammenhang Fallgruppen herausge-
arbeitet, in denen erhdhte Anforderungen an die tatrichterliche Beweiswiirdigung
gestellt werden. Das gilt insbesondere fiir Fille, in denen Aussage gegen Aussage
steht. Ein solche Konstellation liegt vor, ,wenn der Schilderung eines vorgeworfe-
nen Sachverhalts durch eine einzige Aussageperson eine im Kern bestreitende Dar-
stellung oder das Schweigen des Angeklagten gegeniibersteht, ohne dass erginzend
auf andere, unmittelbar tatbezogene Beweismittel zuriickgegriffen werden kann.“®
Aber auch bei der Beurteilung der Aussagen von Zeugen vom Hérensagen und in

76 ,Hier sind wir nun erst recht in der Domine des Tatrichters“; Lutz Meyer-GofSner: ,Der Zeugen-
beweis aus revisionsrechtlicher Sicht, in: StraFo (1990), S. 92-98, hier S. 94. Derartige Riigen
sind zum Scheitern verurteilt.

77 BGH NJW(2005), 1203 f.

78 Stephan Barton: ,Die Abgrenzung der Sach- von der Verfahrensriige bei der klassischen und der
erweiterten Revision in Strafsachen®, in: /uS (2007), S. 977-983, hier S. 979.

79 BVerfG JR (2004), 37 (39).

80 Gudrun Doering-Striening: ,,Opferentschidigung®, in: dies. (Hg.): Opferrechte, Baden-Baden:
Nomos 2013, § 3 Rn. 218.
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Fillen des Wiedererkennens miissen Tatrichter die Beweiswiirdigung besonders
griindlich vornehmen,?" wozu sie auch von Verfassungs wegen verpflichtet sind.®?
Unter dem Strich fithrt diese Kontrollméglichkeit der tatrichterlichen Beweiswiir-
digung von Zeugenaussagen zwar nicht zu einer Wiederkehr von formalen Beweis-
regeln; aber wenn der Tatrichter nach Auffassung des Revisionsgerichts nicht den
hohen Anforderungen an die Beweiswiirdigung geniigt, liuft das tatrichterliche
Urteil Gefahr, vom Revisionsgericht mit der Begriindung aufgehoben zu werden,
die im Urteil mitgeteilten Uberlegungen seien in sich widerspriichlich, liickenhaft
oder unklar.®?

4. Die Produktion von Gewissheit und ihre Akteure

Wir haben vorangehend zwei Akteure des Strafverfahrens niher betrachtet. Dies
war zum einen der Zeuge als unersetzliches, profanes, aber auch als zutiefst proble-
matisches Beweismittel. Zum anderen kam der Richter ins Spiel. Dieser hat im
Rahmen seiner Beweiswiirdigung nicht zuletzt iiber die Glaubhaftigkeit von Zeu-
genaussagen zu befinden. Eine Verurteilung setzt dabei voraus, dass der Richter die
Uberzeugung von einem bestimmten Sachverhalt erlangt hat. Diese personliche
Gewissheit reicht fiir eine Verurteilung, sofern der Schuldspruch eine objektiv trag-
fahige Grundlage aufweist.

Es wire nun aber zu kurz gegriffen, die ,Produktion von Gewissheit und ihre
Akteure’ im Strafverfahren allein auf diese beiden Aspekte bzw. Akteure zu begren-
zen. Deshalb seien zwei weitere Bemerkungen gestattet: Die eine bezieht sich dar-
auf, welchen Stellenwert die Produktion von Gewissheit im Strafverfahren hat, die
andere auf weitere Akteure im Strafprozess.

Soziologisch betrachtet wire gegen eine Beschreibung des Strafverfahrens als
Unterfangen, in dem Gewissheit produziert wird, grundsitzlich nichts einzuwen-
den. Man kénnte sogar sagen: Der Verlauf des Strafverfahrens zeichnet sich durch
eine zunehmende Ungewissheits-Absorption aus.® Das Verfahren beginnt norma-
lerweise mit einem vagen Verdacht, der sich im Laufe der Ermittlungen erhirtet,
spiter zu einem Urteil (subjektive Gewissheit) fithrt und mit der Rechtskraft des
Urteils tritt dann auch rechtlich verbindliche Gewissheit ein. Aus normativer Pers-
pektive kann eine solche Betrachtung allerdings nicht iiberzeugen. Denn die Auf-
gabe des Strafverfahrens besteht nicht darin Gewissheit herzustellen, sondern — wie

81 Vgl. zu diesen Fallgruppen aus dem neueren Schrifttum Brause: ,Glaubhaftigkeitspriifung®
(Anm. 68), S. 131 ff;; Stefan Schmandt: ,Héchstrichterliche Anforderungen an besondere Beweis-
konstellationen — Aussage gegen Aussage, Aussagen von Mitbeschuldigten oder des ,Kronzeu-
gen', in: StraFo (2010), S. 446-451.

82 BVerfG JR (2004), 37 (39).

83 Vgl. dazu kritisch Barton: ,Die Abgrenzung der Sach- von der Verfahrensriige® (Anm. 78),
S.979f

84 Vgl. dazu Jorg C. Rathert: ,,Sachverstindigentitigkeit und richterliche Entscheidungsgewissheit®,
in: Barton: Beziehungsgewalt und Verfabhren (Anm. 61), S. 293-300, hier S. 295.
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es jiingst das BVerfG wieder einmal eindriicklich beschrieben hat — darin, ,den
Strafanspruch des Staates um des Schutzes der Rechtsgiiter Einzelner und der All-
gemeinheit willen in einem justizfrmigen Verfahren durchzusetzen und dem mit
Strafe Bedrohten eine wirksame Sicherung seiner Grundrechte zu gewihrleisten.“®
Dabei stellt ,,die Ermittlung des wahren Sachverhalts® zwar das ,zentrale Anliegen
des Strafprozesses dar, aber nicht um jeden Preis, sondern in den Bahnen des
Rechts und der Justizférmigkeit. Im Rechtsstaat darf der Beschuldigte deshalb
»nicht blofles Objekt des Strafverfahrens sein; ihm muss die Moglichkeit gegeben
werden, zur Wahrung seiner Rechte auf den Gang und das Ergebnis des Verfahrens
Einfluss zu nehmen®. Der Beschuldigte darf prozessuale Rechte und Maoglichkeiten
wahrnehmen, um sich im Rahmen des Rechts gegen den staatlichen Angriff zu
wehren.® Er darf also versuchen, der Produktion von Gewissheit mit den Mitteln
des Rechts zu begegnen. Dazu darf er sich auch des kompetenten Beistands eines
Verteidigers bedienen (Art. 6 Abs. 3 lit. ¢ Europiische Menschenrechtskonvention,
§ 137 Abs. 1 StPO).

Damit haben wir zwei weitere wichtige Akteure im Strafverfahren kennenge-
lernt und sehen: Es ist das gute Recht des einen Akteurs (des Beschuldigten), sich
gegen die Schuldzuweisungen zu wehren. Und es ist die Berufsaufgabe des anderen
Akteurs (des Verteidigers), der Gewissheitsproduktion entgegenzutreten. Die ,,Phi-
losophie der Verteidigung® besteht, wie Max Alsberg das vor mehr als 80 Jahren auf
den Punkt gebracht hat, darin, das Entstehen von falscher Gewissheit zu verhin-
dern: ,Den hochgemuten, voreiligen Griff nach der Wahrheit hemmen will der
Kritizismus des Verteidigers!“®” Man kann deshalb den Verteidiger mit Fug und
Recht als ,advocatus dubii“ betrachten,® der Zweifel beim Gericht an der Schuld
des Angeklagten sien will. Diese Aufgabe der Verteidigung stellt sich dabei in der
Praxis hiufig als ein Kampf ums Recht dar. Das Bild des Kampfes um das Recht®’
bringt meines Erachtens Faktizitit und Normativitit des Strafprozesses besser zur
Geltung als dasjenige der Produktion von Gewissheit.

Die Produktion von Gewissheit vollzieht sich also im Strafverfahren als Kampf
ums Recht. Gerade wegen der Gebrechen des Zeugenbeweises bedarf es dazu eines
kompetenten Verteidigers, um triigerischer Gewissheit zu begegnen und auf diese
Weise Fehlurteile zu verhindern.

85 BVerfG N/W(2013), 1058 (1060).

86 ,Als ein unverzichtbares Element der Rechtsstaatlichkeit des Strafverfahrens gewihrleistet das
Recht auf ein faires Verfahren dem Beschuldigten, prozessuale Rechte und Méglichkeiten mit der
erforderlichen Sachkunde wahrnehmen und Ubergriffe der staatlichen Stellen oder anderer Ver-
fahrensbeteiligter angemessen abwehren zu kénnen®; BVerfG N/W (2013), 1058 (1060).

87 Max Alsberg: ,Die Philosophie der Verteidigung* (1930), in: Taschke: Max Alsberg (Anm. 48),
S. 550-565, hier S. 554.

88 So Paul Ronge: /m Namen der Gerechtigkeit, Miinchen: Kindler 1963, S. 94 f; vgl. dazu auch Ste-
phan Barton: Einfiibrung in die Strafverteidigung, Miinchen: C.H Beck 22013, § 3 Rn. 29.

89 Ausfithrungen zum Kampf ums Recht finden sich bei Barton: Einflibrung (Anm. 88), § 3
Rn. 39 ff.



