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1. Kapitel

Beweiswiirdigung bei Aussage gegen Aussage

I. Ein paar Worte zur Sexualstrafrechtsreform

Auch wenn seit dem 50. Strafrechtsinderungsgesetz vom 4. November 2016
bereits einige Jahre vergangen sind, erlaube ich mir dennoch ein paar einlei-
tende Worte zur Sexualstrafrechtsreform, durch die die Struktur des 13. Ab-
schnitts des Strafgesetzbuchs weitgehend verindert wurde.! Besonders her-
vorheben mochte ich die tatbestandliche Neufassung des § 177 StGB. Ziel der
Gesetzesnovelle war vor allem, dessen Anwendungsbereich auszuweiten, da er
bestimmte Fallkonstellationen nicht erfasste, obwohl sie fiir strafwiirdig befun-
den wurden.?

Urspriinglich setzte § 177 Absatz 1| StGB voraus, dass der Téter das Opfer
zur Vornahme oder Duldung sexueller Handlungen nétigte, und zwar mit Ge-
walt, durch qualifizierte Drohung mit gegenwartiger Gefahr fiir Leib oder Leben
oder unter Ausnutzung einer Lage, in der das Opfer der Einwirkung des Téters
schutzlos ausgeliefert war. Ausschlaggebend war somit nicht nur das Vorliegen
eines entgegenstehenden Willens, sondern vor allem das Brechen eines solchen.
Fir die Strafbarkeit entscheidend war also ein von auflen erkennbares, objek-
tives Verhalten des Taters, durch das er sich iiber den entgegenstehenden Wil-
len des Opfers hinwegsetzte, um die sexuelle Handlung zu erzwingen.? Nicht
erfasst waren Fille, in denen der Téter einen entgegenstehenden Willen nicht
durch Gewalt brechen musste, aber wusste oder billigend in Kauf nahm, dass
das Opfer wegen besonderer Umstinde keine Gegenwehr leistete — zum Bei-
spiel weil es annahm, dem Angreifer ausgeliefert zu sein, obwohl die Lage ob-
jektiv nicht schutzlos war. Ferner blieben Félle straflos, in denen das Opfer die
Gegenwehr nicht aus Furcht vor Korperverletzungs- oder Totungsdelikten un-
terlieB, sondern aus anderen Motiven — etwa aus Furcht vor einer Kiindigung,
vor auslédnderrechtlichen Konsequenzen oder aus Verlustingsten.* SchlieBlich
konnten auch die sogenannten Uberraschungsfille nicht als sexuelle Notigung
geahndet werden. Diese Fallgruppe ist dadurch gekennzeichnet, dass der Téater
fiir das Opfer unvermittelt eine sexuelle Handlung an diesem vornimmt — etwa

! BGBL 1S.2460.

2 BT-Drs. 18/8210, S. 7f.; BT-Drs. 18/9097, S. 2.

3 Vgl. zu dem Erfordernis der ,,Finalitit“ etwa BGH NStZ 2005, 268 (269).
4 Vgl. BT-Drs. 18/8210, S. 10f.
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ein ,,Busengrapschen® oder ein Griff an Geschlechtsteile —, obwohl er zumin-
dest billigend in Kauf nimmt, dass die sexuelle Handlung bei dem Opfer nicht
auf Zustimmung stofen wird. Eine Strafbarkeit nach dem 13. Abschnitt des
Strafgesetzbuchs entfiel schon deshalb, weil das Opfer wegen der iiberraschen-
den Begehung nicht dazu kam, einen entgegenstehenden Willen zu bilden, den
der Titer mit Zwang hitte beugen kénnen.’

Durch die Neufassung des § 177 StGB wurden diese Strafbarkeitsliicken
im Sinne eines zeitgeméBen Verstdndnisses der Behauptung sexueller Selbst-
bestimmung geschlossen, indem die sogenannte ,Nein heiflit Nein“- oder
,Nichteinverstindnisldsung® implementiert wurde. Das physische Uberwin-
den eines entgegenstehenden Willens ist jetzt nicht mehr erforderlich.® GemiB
§ 177 Absatz 1 StGB in seiner aktuellen Fassung reicht aus, dass der entgegen-
stehende Wille, das ,,Nein® des Opfers, erkennbar ist und der Tater sich iiber
diesen hinwegsetzt, ohne beispielsweise Gewalt anwenden zu miissen — was
immerhin zu einer Absenkung der Mindeststrafe von einem Jahr auf sechs Mo-
nate gefiihrt hat. Notwendig ist somit einerseits der entgegenstehende Wille des
Opfers — also dessen subjektive, innere Einstellung; andererseits setzt die Straf-
barkeit die Erkennbarkeit der Ablehnung voraus, und zwar fiir einen objektiven
Dritten, der als ,,hypothetische Position* gedacht wird.” Das heit das Nicht-
wollen des Opfers muss in einer objektiv erkennbaren, duB3eren Handlung zum
Ausdruck gebracht werden, sei es durch ausdriickliche Erklarung (,,Nein‘) oder
konkludentes Verhalten (zum Beispiel Weinen oder Abwehren der sexuellen
Handlung).® Eines weiteren objektiven Handlungselements bedarf es zur Er-
fiillung des Tatbestands aber nicht mehr; und eine Notigung ist selbst fiir eine
Vergewaltigung gemal § 177 Absatz 6 Satz 2 Nummer 1 StGB — mit einer Min-
deststrafe von weiterhin zwei Jahren — nicht mehr erforderlich.’

Anders bei §177 Absatz 2 StGB: Hier muss weder ein entgegenstehender
Wille des Opfers erkennbar sein, noch bedarf es — mit Ausnahme von § 177 Ab-
satz 2 Nummer 5 StGB — Handlungen des Téters mit Notigungscharakter. So
geniigt fiir eine Strafbarkeit nach § 177 Absatz2 Nummer 1 StGB, dass der
Téter fiir eine sexuelle Handlung eine Situation ausnutzt, in der das Opfer gar
nicht erst in der Lage ist, einen entgegenstehenden Willen zu bilden oder zu

5 Vgl. BT-Drs. 18/9097, S. 25; in Betracht kam damals jedoch eine Strafbarkeit wegen (tit-
licher) Beleidigung, 7. Walter JR 2016, 361 (362).

¢ BT-Drs. 18/9097, S.2, 21; Hornle NStZ 2017, 13 (14); kritisch Fischer § 177 Rn. 4; De-
ckers StV 2017, 410 (411): ,,Das Modellbild der Frau des 21. Jahrhunderts (selbstbestimm-
te — wohl auch selbstbewusste Wahl, Sexualkontakt aufzunehmen) wird ersetzt und das durch
Scham oder Schiichternheit gepriagte wehrlose oder gegen seinen eigenen Willen handelnde
Opfergeschopf zum verallgemeinerbaren Schutzobjekt eines Straftatbestandes stilisiert.

7 BT-Drs. 18/9097, S.22f.; Fischer NStZ 2019, 580 (581).

8 BT-Drs. 18/9097, S.22f.; kritisch zum konkludenten Verhalten Hérnle NStZ 2017, 13
(15); Lederer StraFo 2018, 280 (283).

9 Kritisch zur unterlassenen Anpassung des Strafrahmens bei der nun ,,gewaltfreien® Ver-
gewaltigung Deckers StV 2017, 410 (411).
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duBern. Eine solche liegt zum Beispiel vor, wenn das Opfer aufgrund schwers-
ter Behinderung schlicht nicht kommunizieren kann — dann greift in der Regel
sogar der Qualifikationstatbestand § 177 Absatz 4 StGB —'° oder durch K.-o.-
Tropfen oder Alkoholkonsum das Bewusstsein verloren hat.!!

Fiir eine Strafbarkeit nach § 177 Absatz 2 Nummer 2 StGB bedarf es auch
dann keines objektiv erkennbaren Willens, wenn das Opfer — etwa bei Trunken-
heit — zwar einen natiirlichen Willen noch hétte bilden oder duflern konnen, es
aber in dieser Féahigkeit erheblich eingeschrankt war und sich der Téter nicht
der Zustimmung des Opfers versichert hat.!> Das lduft an dieser Stelle auf eine
,,Nur-Ja-heifit-Ja“-Losung hinaus, ,,bei der jede einzelne sexuelle Handlung —
auch innerhalb ein und desselben Geschlechtsaktes (zum Beispiel: Streicheln
der Brust, dann Streicheln des Intimbereiches etc.) — vorab zwischen den betei-
ligten Sexualpartnern konsentiert sein muss.“!? In § 177 Absatz 2 Nummer 3
StGB sind schlieBlich die Uberraschungsfille normiert, in denen eine Willens-
bildung oder WillensduBerung logischerweise unmoglich ist, weil der Tater so
schnell vorgeht, dass die sexuelle Handlung bereits geschehen ist, wenn das
Opfer den Vorfall registriert oder wenn das Opfer zwischen Erkennen des Vor-
habens und der sexuellen Handlung nicht mehr rechtzeitig mit einer AuBerung
reagieren kann.'#

Warum diese Ausfithrungen zur Sexualstrafrechtsreform? Ein Blick auf die
Website des Statistischen Bundesamts zeigt, dass 2019 wegen Straftaten gegen
die sexuelle Selbstbestimmung von insgesamt 11.542 Abgeurteilten — Personen,
gegen die Strafbefehle erlassen wurden oder das gerichtliche Verfahren eroff-
net und rechtskriftig durch Verurteilung oder Freispruch abgeschlossen wor-
den ist'> — 8.782 verurteilt worden sind.'® Das ist seit 2008 die hochste Ver-
urteilungszahl.!” Nun ist damit nicht gesagt, dass es in diesen Fillen allein auf
die Aussage des mutmaBlichen Opfers ankam. Da Straftaten gegen die sexuel-

10 BT-Drs. 18/9097, S.27; die Reformkommission empfiehlt, Absatz 4 zu streichen, da
kein sachlicher Grund fiir eine Ungleichbehandlung gegeniiber Menschen besteht, die sich auf-
grund anderer Umsténde in einem Zustand der Unfahigkeit zur Willensbildung oder -duerung
befinden, Bundesministerium der Justiz und fiir Verbraucherschutz Abschlussbericht, S. 303 f.

11 Beispiele nach Hornle NStZ 2017, 13 (16).

12 vgl. BT-Drs. 18/9097, S. 24; kritisch Renzikowski MK-StGB § 177 Rn. 76.

13 BT-Drs. 18/9097, S. 25; kritisch Eisele Schonke/Schréder § 177 Rn. 36-38; da § 177 Ab-
satz 2 Nummer 2 StGB die Abgabe einer zustimmenden Erklarung fordert, die der Gesetz-
geber Menschen mit erheblichen Einschrankungen immerhin ausdriicklich zutraut, ist richti-
gerweise auch filir diesen Personenkreis ausreichend, dass der Tater sich erst strafbar macht,
sobald er sich iiber einen erkennbaren Willen hinwegsetzt; § 177 Absatz 2 Nummer 2 StGB
bedarf es daher nicht; so auch das Bundesministerium der Justiz und fiir Verbraucherschutz
Abschlussbericht, S.302f.

14 Kritisch 7. Walter JR 2016, 361 (3631.).

15 Statistisches Bundesamt Strafverfolgung, Fachserie 10, Reihe 3, 2019, S. 13.

16 Statistisches Bundesamt Strafverfolgung, Fachserie 10, Reihe 3, 2019, S.30f.

17" Zu den Vorjahren siehe die Ubersicht unter https://www-genesis.destatis.de/genesis/onl
ine?sequenz=tabelleErgebnis&selectionname=24311-0001&sachmerkmal=STAT01&sachsch
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le Selbstbestimmung aber meist zwischen zwei Personen ohne weitere Zeugen
oder sachliche Beweismittel stattfinden, stehen Gerichte immer 6fter vor einem
kaum zu 16senden Beweisproblem:!® In solchen Verfahren bildet oft allein die
Aussage des mutmaBlichen Opfers die Grundlage der Verurteilung.

Der Behauptung des Opferzeugen, sexuell missbraucht worden zu sein, steht
die Aussage des mutmaBlichen Téters gegeniiber (wenn er sich denn iiberhaupt
einldsst), die vorgeworfene sexuelle Handlung gar nicht oder mit Einverstind-
nis des Zeugen vorgenommen zu haben. Da selbst eine Vergewaltigung nun-
mehr ohne das Erfordernis einer N6tigung oder einer hilflosen Lage verwirk-
licht werden kann, so dass einer Verurteilung nicht mehr entgegensteht, wenn
etwa objektiv nachweisbare Spuren am Korper des Opfers fehlen, reichen die
Angaben des mutmaBlichen Opfers zu rein psychischen Prozessen und deren
objektiv erkennbaren VerhaltensduBBerungen bereits fiir eine Verurteilung aus;
Schilderungen zu etwaigen Abwehrhandlungen zum Beispiel bedarf es nicht
mehr. Diese mit der Sexualstrafrechtsreform gewonnene Beweiserleichterung
ist sicher plausibel, soll doch laut Gesetzgeber der freie ,,Wille des Opfers [...] in
das Zentrum der Verletzung der sexuellen Selbstbestimmung gestellt werden®,
ohne dass es auf Zwang und Gewalt ankommt.'® Zwar verspricht diese Beweis-
erleichterung einerseits eine hohere Erfolgswahrscheinlichkeit der Strafanzeige
und soll so das Anzeigeverhalten positiv beeinflussen. Andererseits erhoht sie
aber das Risiko ,,erfolgreicher* Falschbeschuldigungen.??

Max Steller, einer der renommiertesten Aussagepsychologen Deutschlands,
schiitzt, dass 30 Prozent aller Vergewaltigungsanzeigen unbegriindet sind.2! Der
Hamburger Rechtsmediziner Klaus Piischel legte fiir das Jahr 2009 — also noch
vor der Reform — konkretere Zahlen vor: Von 132 Frauen, die bei der drztlichen
Untersuchung angaben, vergewaltigt worden zu sein, hielten die Arzte 27 Pro-
zent der vorgezeigten Verletzungen fiir fingiert, 33 Prozent fiir echt. Bei den
restlichen 40 Prozent konnte der Grund fiir die Verletzungen nicht sicher ermit-
telt werden. Geht man fiir diesen Rest von einer 50-50-Wahrscheinlichkeit aus,
liegt die Zahl der Falschbezichtigungen bei etwa 50 Prozent.??

Falschbeschuldigungen gab es zwar schon immer; das belegt eine stetig
wachsende Liste beriihmt-beriichtigter Justizirrtiimer, von Horst Arnold und

luessel=STGBOV-20,STGBOV-21,STGBOV-22#abreadcrumb, zuletzt abgerufen am 10. Juni
2022.

18 Hofinann Praxis der Rechtspsychologie 27 (2017) S.7 (17f.); Wolters/Noltenius SK-
StGB § 177 Rn. 15; von ,,strafrechtlichem Neuland* spricht Hoffmann NStZ 2019, 16 (ebd.).

19 BT-Drs. 18/9097, S.21; vgl. auch Hornle ZStW 127 (2016) S. 851 (885f.).

20 Vgl. Eschelbach BeckOK-StPO §261 Rn. 59; Lederer/Deckers Praxis der Rechtspsy-
chologie 27 (2017) S. 75 (ebd.); T. Walter JR 2016, 361 (367); anderer Ansicht offenbar Hérnle
ZStW 127 (2016) S. 851 (869 in Fn. 70).

21 Steller Wahrheit, S. 17.

22 7itiert nach Riickert, ,,Zwei blaue Flecke und ein Nullbefund, Die Zeit vom 24. Fe-
bruar 2011, S. 18, abrufbar unter https://www.zeit.de/2011/09/WOS-Kachelmann, zuletzt ab-
gerufen am 13. Juni 2022.
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Jorg Kachelmann bis Ralf Witte — ganz zu schweigen von den ,, Wormser Prozes-
sen®.23 Je voraussetzungsirmer ein Straftatbestand aber ist — und bei § 177 Ab-
satz 1 StGB kommt es fiir den duBleren Tatbestand nun einmal allein auf einen
objektiv erkennbaren entgegenstehenden Willen an —, desto wahrscheinlicher
ist es, dass nicht nur eine berechtigte, sondern auch eine bewusst oder unbe-
wusst falsche Anzeige Erfolg hat. Nach neuer Rechtslage muss eine Person
lediglich behaupten, eine in Wirklichkeit einvernehmliche sexuelle Handlung
habe gegen ihren erkennbaren Willen stattgefunden. Und da hinsichtlich des
inneren Tatbestands Eventualvorsatz geniigt, der mutmaBliche Téter also einen
etwaigen entgegenstechenden Willen bloB fiir mdglich halten und billigend in
Kauf nehmen muss — was schnell bejaht ist —, erhoht sich die Gefahr falscher
Verurteilungen.

II. Wann genau steht Aussage gegen Aussage?

Das neue Sexualstrafrecht verschérft daher das Problem sogenannter Aussage-
gegen-Aussage-Konstellationen.?* Grundsétzlich ist darunter eine Verfahrens-
situation zu verstehen, in der die Sachverhaltshypothese von einer einzigen
Aussage und ihrem Beweiswert abhiingt.?’ Typischerweise steht dann der Ein-
lassung des Angeklagten eine davon im Kern abweichende Schilderung durch
den einzigen Belastungszeugen gegeniiber, ohne dass ergédnzend auf unmittel-
bar tatbezogene Beweismittel zuriickgegriffen werden konnte.2® Mit den Wor-
ten Pfisters: Der Angeklagte behauptet ,,Hi*, der Zeuge sagt ,,Hott™, und weite-
re Beweismittel stehen nicht zur Verfiigung.’

Obgleich die Bezeichnung begrifflich nicht passt, liegt eine solche Situa-
tion auch dann vor, wenn der Beschuldigte selbst keine Aussage titigt und
von seinem Schweigerecht Gebrauch macht, und zwar sowohl wenn er sich
iiberhaupt nicht uBert?® als auch wenn er pauschal bestreitet und im Ubrigen

23 Vgl. nur Heintschel-Heinegg Breidling-FS, S. 143 (144f.); Piischel StraFo 2015, 269
(270); T. Walter JR 2016, 361 (367 f.); jeweils mit weiteren prominenten Beispielen und Nach-
weisen.

24 Bundesministerium der Justiz und fiir Verbraucherschutz Abschlussbericht, S.50f;
diese Konstellation ist soweit ersichtlich erstmals 1987 vom Bundesgerichtshof angesprochen
worden, BGHR StPO § 261 Beweiswiirdigung 1 (3 StR 141/87); vgl. Pfister Die Erhebung und
Bewertung von Zeugenaussagen im Strafprozess, S.99 (111).

25 Herdegen NJW 2003, 3513 (ebd.).

26 BGH StV 2002, 469 (ebd.); Deckers Hamm-FS, S.53 (57); Velten SK-StPO §261
Rn. 36.

27 Pfister Die Erhebung und Bewertung von Zeugenaussagen im Strafprozess, S. 99 (112).

28 S0 urspriinglich der Zweite Strafsenat, BGH StV 1998, 250 (ebd.); dieser Rechtspre-
chung haben sich der Vierte und Fiinfte Strafsenat angeschlossen, BGH NStZ 2013, 180 (181);
StV 2019, 524 (ebd.); sieche auch OLG Hamburg NStZ 2015, 105 (107); Sander LR §261
Rn. 107.
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schweigt.? Teilweise anders sieht das der Dritte Strafsenat: Eine Aussage-ge-
gen-Aussage-Konstellation sei nicht gegeben, wenn der in der Hauptverhand-
lung schweigende Angeklagte zuvor vor einem Sachverstdndigen zum Zwe-
cke der Exploration bestreitende Angaben gemacht habe.3® Auch liege eine
solche Situation nicht vor, wenn es sich bei der bestreitenden Einlassung um
eine schriftliche Verteidigungserkldrung handle, die erst im Laufe des zweiten
Hauptverhandlungsdurchgangs in Kenntnis des wesentlichen Teils des Beweis-
ergebnisses abgegeben werde und die sich der Angeklagte lediglich als Einlas-
sung zu eigen mache.3!

Eine solche formalistische Interpretation ist sicher nicht falsch, dndert aber
nichts an der unter solchen Umstidnden eingeschriankten Beweissituation, dass
nur eine belastende Aussage vorhanden ist — ungeachtet dessen, wie man sie be-
zeichnet.32 Das erkennt auch der Dritte Strafsenat und stellt darauf ab, dass die
Belastungsaussage ,,in ihrer Gesamtheit* in den Blick zu nehmen ist.33 Dieselbe
Beweisarmut und die damit einhergehenden Anforderungen an die Beweiswiir-
digung liegen zudem vor, wenn sich nicht nur zwei Aussagen gegeniiberstehen,
sondern wenn mehrere belastende Aussagen einem ,,Lager® zuzuordnen sind —
zum Beispiel Familienangehorige oder Freunde des Belastungszeugen.3* Unter
solchen Umstinden liegt beweisrechtlich keine weitere unabhdngige Aussage
vor, so dass eine solche Situation einer Aussage-gegen-Aussage-Konstellation
zumindest nahekommt.33

Zusammenfassend liegt eine Aussage-gegen-Aussage-Konstellation vor —
bezichungsweise eine Verfahrenssituation mit derselben Beweisarmut —, wenn
der belastenden Aussage einer Aussageperson oder wenn belastenden Aus-
sagen, die demselben Lager zuzuordnen sind, eine im Kern bestreitende Dar-
stellung oder das Schweigen des Angeklagten gegeniibersteht, ohne dass andere
unabhingige, unmittelbar tatbezogene Beweismittel verfiigbar wiren.3

29 BGH StV 2002, 466 (467): kein Fall des sogenannten Teilschweigens; siche auch Brau-
se NStZ 2013, 129 (130).

30 BGH, Beschluss vom 22.3.2005 — 3 StR 47/05 = BeckRS 2005, 4769.

31 BGH NStZ 2003, 498 (499); unabhiingig davon lag in diesem Verfahren keine , klas-
sische* Aussage-gegen-Aussage-Konstellation vor, da die Belastungsaussage anderweitig be-
statigt werden konnte.

32 So auch Brause NStZ 2013, 129 (130); Schmandt StraFo 2010, 446 (ebd.).

33 BGH NStZ 2003, 498 (499).

34 OLG Frankfurt am Main StV 2011, 12 (13); OLG Karlsruhe StraFo 2005, 250 (ebd.);
zustimmend Eisenberg Beweisrecht, Rn. 1488 in Fn. 321; Staudinger StV 2019, 834 (835f.);
Stuckenberg KMR §261 Rn. 66; anderer Ansicht KG StraFo 2019, 164 (ebd.); jedoch lagen
in diesem Verfahren streng genommen weitere Beweismittel vor wie Lichtbilder und ein Arzt-
bericht, die die Angaben der Zeugen bestitigten; anders noch KG StV 2019, 181 (183): in die-
sem Verfahren wurde die belastende Aussage des mutmalilichen Opfers durch ihre Schwester
bestitigt, die aufgrund ihrer ,,familidren Verbundenheit* demselben ,,Lager* zuzuordnen sei,
so dass die Verfahrenssituation einer Aussage-gegen-Aussage-Konstellation nahekomme.

35 Deckers Hamm-FS, S. 53 (59); Kannegiefser/Eisenberg NStZ 2019, 361 (362).

36 Angelehnt an Deckers StraFo 2010, 372 (375).
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[I. Von der ,,ureigenen Aufgabe*
und der richterlichen Uberzeugung

Steht nun eine Aussage des Zeugen gegen die des Beschuldigten, stellt sich fiir
den Richter die Frage, welcher Aussage er Glauben schenkt. Denn die Wiirdi-
gung des einzigen Belastungsbeweises bei einer solchen Aussage-gegen-Aus-
sage-Konstellation, der Aussage des Belastungszeugen, obliegt als ,,ureigene
Aufgabe“ allein dem Tatrichter.>” Nur wenn er im Sinne des §261 StPO {iber-
zeugt ist, die Aussage des Zeugen entspreche der Wahrheit und sei nicht erfun-
den, darf es zu einer Verurteilung kommen.

Nach standiger Rechtsprechung geniigt fiir eine Verurteilung grundsitzlich
ein ,,nach der Lebenserfahrung ausreichendes Maf3 an Sicherheit, das verniinfti-
ge Zweifel nicht aufkommen lésst“.3® Und solche Zweifel sind gegeben, wenn
die Beweiswiirdigung ansonsten nicht auf einer tragfahigen, verstandesmaflig
einsehbaren, objektiven Tatsachengrundlage beruht.3° Die subjektive Uberzeu-
gung nach §261 StPO hat somit ein rationales, objektives Fundament und muss
allgemein anerkannte Erfahrungssétze ebenso beachten wie die Denkgesetze
der Logik und die Regeln statistischer Wahrscheinlichkeitsrechnung.*® Ohne
eine solche objektive Umgrenzung liefe das Begriindungserfordernis nach
§267 StPO nimlich leer, und die Beweiswiirdigung wére willkiirlich, wenn ein
Richter seine Entscheidung auf rein subjektive Annahmen stiitzt.*!

1. Beweiswiirdigung bei Aussage gegen Aussage

Aber wie kommt das Gericht nun zu dem Ergebnis, die belastende Aussage sei
glaubhaft? Und zwar so, dass ,,verniinftige Zweifel” nicht mehr aufkommen?
Auf welchen ,,objektiven Boden® darf sich ein Richter stellen? Denn immerhin

37 BGH, Urteil vom 8.7.2020 — 5 StR 80/20 (Rn.9), insoweit nicht abgedruckt in NStZ-
RR 2020, 286; StV 2020, 446 (447); NStZ-RR 2006, 241 (ebd.); NStZ-RR 2006, 242 (243);
siche auch BGHSt. 8, 130 (131); 23, 8 (12); Becker LR § 244 Rn. 84; Fischer NStZ 1994, 1 (2);
Frister SK-StPO §244 Rn. 61; Krehl KK §244 Rn. 51; Schmitt Meyer-GoBiner/Schmitt §261
Rn. 3; Stuckenberg KMR §261 Rn. 62.

38 BGHSt. 58, 212 (215); BGH NStZ-RR 2010, 85 (ebd.); die oft zu lesende, aber miss-
verstidndliche Formel von der ,,an Sicherheit grenzender Wahrscheinlichkeit* ist abzulehnen,
da sie nicht die erforderliche subjektive Gewissheit des Richters ersetzen kann, Ott KK §261
Rn. 2; Sander LR §261 Rn. 11; eine ,,mathematische, jede andere Moglichkeit ausschliefende
Gewissheit“ ist ebenso wenig erforderlich, BGHSt. 58, 212 (215).

39 Vgl. Schluckebier SSW-StPO §261 Rn. 16.

40 Vgl. BGHS. 58, 212 (214); BGH NStZ 2016, 490 (492 £.); NStZ 1988, 236 (237); NIJW
2019, 945 (ebd.); StV 1993, 510 (511); Fezer StV 1995, 95 (97); Herdegen NJW 2003, 3513
(35151.); Nack NJW 1983, 1035 (1036); Neuhaus MAH Strafverteidigung § 61 Rn. 44; Sander
LR §261 Rn. 10; Schluckebier SSW-StPO §261 Rn. 191.; Schweizer, S. 131 1.

41 Geipel Beweiswiirdigung, § 9 Rn. 49; Sander LR §261 Rn. 14.
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zeigt die Rechtspraxis, dass das Vorhandensein einer einzigen Zeugenaussage
grundsitzlich fiir eine Verurteilung geniigen kann.*2

Der Bundesgerichtshof hat sich zu diesen Fragen mehrfach gedufert und
stellt in Féllen, bei denen Aussage gegen Aussage steht, besondere Anforderun-
gen an die Darlegung einer zur Verurteilung filhrenden Beweiswiirdigung, die
von Verfassungs wegen geboten sind.*3 Aus den Urteilsgriinden muss sich in
solchen Fillen ergeben, ,,dass das Tatgericht alle Umsténde, welche die Ent-
scheidung zu Gunsten oder zu Ungunsten des Angeklagten zu beeinflussen ge-
eignet sind, erkannt, in seine Uberlegungen einbezogen und in einer Gesamt-
schau gewiirdigt hat.“** Es bestehe eine erhohte Aufkldrungspflicht.> Und
das Gericht diirfe grundsitzlich kein erkennbares Beweismittel ungenutzt las-
sen, wenn nur die entfernte Moglichkeit bestehe, dass die Erhebung des Be-
weises zu einer Anderung der durch die bisherige Beweisaufnahme begriin-
deten Vorstellung von dem zu beurteilenden Sachverhalt fiihren konne.*® Das
gelte grundsitzlich auch fiir einen Beweis mit nur gemindertem, geringem oder
zweifelhaftem Beweiswert, der daher (zu Recht) nicht mit volliger Ungeeignet-
heit im Sinne des § 244 Absatz 3 Satz 2 Nummer 4 StPO gleichgesetzt werden
diirfe.4’

Wichtiger und oft einziger Bestandteil dieser Gesamtschau ist die Analyse der
Aussage des mutmaBlichen Opfers. Erforderlich sind — so der Bundesgerichts-
hof — im Besonderen eine sorgfaltige Priifung des Inhalts und der Entstehungs-
geschichte der Aussage sowie eine Bewertung des Aussagemotivs.*s — Diese
Vorgaben entsprechen weitgehend der aussagepsychologischen Glaubhaftig-
keitsbegutachtung, fiir die der Erste Strafsenat des Bundesgerichtshofs 1999
Mindeststandards formulierte und um die es im Folgenden gehen soll.*

42 vgl. nur BGHS. 44, 153 (158); BGH NStZ-RR 2003, 333 (334); Eschelbach Die Erhe-
bung und Bewertung von Zeugenaussagen im Strafprozess, S. 43 (471.); Ot KK §261 Rn. 100.

43 BVerfG NStZ-RR 2003, 299 (300-302); zur stindigen Rechtsprechung BGHS. 44, 153
(158f.); BGH NStZ-RR 2021, 24 (ebd.); StV 2020, 446 (447); 2019, 519 (520); NStZ-RR
2018, 220 (2201.).

44 BGH StV 2020, 446 (447); zum Gebot erschdpfender Beweiswiirdigung auch Miebach
MK-StPO §261 Rn. 108; Velten SK-StPO §261 Rn. 35f.

4 vgl. BGH NStZ-RR 2003, 205 (206); StV 2003, 429 (430); Deckers Hamm-FS, S. 53
(57); Jansen Zeuge, Rn. 52.

46 BGH NStZ-RR 2003, 205 (206); explizit bei Aussage gegen Aussage auch Becker LR
§244 Rn. 49; Eisenberg Beweisrecht, Rn. 11 f.

47 BGH NStZ 2008, 116 (ebd.); ebenso, wenn aus einem Beweis nur Schlussfolgerungen
»aus dem untersten Wahrscheinlichkeitsbereich® gezogen werden konnten, BGH StV 1997,
338 (339).

48 BGH NStZ-RR 2021, 24 (ebd.); StV 2020, 446 (447); NStZ-RR 2018, 220 (221); Gei-
pel Beweiswiirdigung, § 26 Rn. 2; Schluckebier SSW-StPO §261 Rn. 39.

49 BGHSL. 45, 164, und ergéinzend BGH NStZ 2001, 45.
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2. Der Sachverstindige ist die Ausnahme

Bei der Beurteilung und folglich Begutachtung der Glaubhaftigkeit der Aussage
ist ein Richter nicht verpflichtet, sich eines Sachverstindigen zu bedienen. Im
Gegenteil diirfen sich Richter grundsitzlich die Beurteilung der Glaubhaftigkeit
der Aussage selbst zutrauen.’® Und dass sie dies in den meisten Verfahren auch
tun, belegen mittlerweile mehrere Studien.>! Der Hinzuzichung eines Sachver-
stindigen bedarf es allerdings, wenn die ,,Eigenart und besondere Gestaltung
des Falles eine Sachkunde erfordern, die ein Richter (auch mit speziellen fo-
rensischen Erfahrungen) normalerweise nicht hat.*>2 Was einen solchen beson-
ders gestalteten Fall ausmacht, bleibt zwar weitgehend unbeantwortet.>> Ein
Fall von Aussage gegen Aussage zihlt jedoch grundsitzlich nicht dazu.>* Dies
gilt vor allem bei erwachsenen Belastungszeugen.>>

Das mag verwundern, haben Strafrichter doch mangels entsprechender Aus-
bildung nur selten fundierte aussagepsychologische Kenntnisse.’® Dann liegt
es also an der personlichen Einschitzung, Menschenkenntnis und Erfahrung
des Richters, welcher Aussage er Glauben schenkt und welcher nicht.’? So
heif}t es nur, er sei gut beraten, sich an den vom Bundesgerichtshof aufgestell-
ten Anforderungen zu orientieren, wenn er auf einen Sachverstindigen ver-
zichtet.’® — Dass eine solche Rechtspraxis wohl im Widerspruch steht zu der
bereits erwdhnten Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs, soll an dieser Stel-
le nicht weiter vertieft werden. Diese verlangt immerhin, grundsitzlich kein
Beweismittel ungenutzt zu lassen, das zumindest zu einer Anderung der durch

50 BGH NStZ-RR 2006, 241 (ebd.); Schmitt Meyer-GoBner/Schmitt § 261 Rn. 3.

51 Zu diesen Barton ,Yom hochgemuten, voreiligen Griff nach der Wahrheit“, S.199
(201 £.); anders offenbar Bublitz ZIS 2021, 210 (ebd.).

52 BGHSt. 23, 8 (12); BGH NStZ 1997, 355 (356).

33 Barton ,Nom hochgemuten, voreiligen Griff nach der Wahrheit®, S. 199 (211); Pfister
Die Erhebung und Bewertung von Zeugenaussagen im Strafprozess, S. 99 (1031.); Krehl KK
§ 244 Rn. 54; jeweils mit Nachweisen.

54 Fischer Widmaier-FS, S.191 (222); Heintschel-Heinegg Breidling-FS, S.143 (155);
Pfister Forensische Psychiatrie, Psychologie, Kriminologie 2 (2008) S.3 (10); Sdttele SSW-
StPO §244 Rn. 65; nur ,,ausnahmsweise* Becker LR §244 Rn. 84; Schluckebier SSW-StPO
§261 Rn.40: Aussage-gegen-Aussage bei Angaben von Kindern oder Jugendlichen zu Se-
xualdelikten.

35 Kritisch Deckers Die Erhebung und Bewertung von Zeugenaussagen im Strafprozess,
S. 181 (193).

56 Dazu Geipel Beweiswiirdigung, § 31 Rn. 5f.; Malek StV 2011, 559 (561-563); Stucken-
berg KMR §261 Rn. 29; von einer ,,Lebensliige der Strafjustiz* schreibt Piischel StraFo 2015,
269 (275).

37 BGHS. 3, 27 (28); BGH NStZ 2005, 394 (ebd.); Becker LR §244 Rn.84; Miebach
MK-StPO §261 Rn. 219.

38 Vgl. BGH NStZ-RR 2018, 220 (221); Deckers Hamm-FS, S. 53 (55); Fischer Widmai-
er-FS, S. 191 (206f.); Hdicker Bender/Hacker/Schwarz, Rn. 342; Nack StV 2002, 558 (559);
Ot KK §261 Rn. 112; Sander LR §261 Rn. 129; Schluckebier SSW-StPO §261 Rn. 41.
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die bisherige Beweisaufnahme begriindeten Sachverhaltsvorstellung fithren
konnte.>®

IV. Nonverbale Liigensignale, Menschenkenntnis
oder der Wurf mit der Miinze

Eine bessere und zuldssige Alternative zum Sachverstindigen, deren sich ein
Richter bedienen kann, gibt es bislang nicht, um zu erkennen, ob ein Zeuge die
Wabhrheit spricht — auch wenn der Eindruck besteht, Gerichte lieen sich nach
wie vor von rein physischen Reaktionen wie Errdten, Stottern, Schwitzen oder
Weinen leiten.®® Dass solche korperlichen, nonverbalen Reaktionen nicht ge-
eignet sind, die Glaubhaftigkeit einer Aussage zu bestimmen und eine Liige
erkennen zu lassen, wurde mehrfach empirisch nachgewiesen und sollte mitt-
lerweile eigentlich unstreitig sein.®! Ein fiir Liigen typisches Verhaltensmuster,
das mit dem bloflen Auge zu erkennen ist, gibt es nicht. Verwiesen sei nur auf
die umfangreiche Meta-Analyse von DePaulo et al. aus dem Jahr 2003, die an-
hand von insgesamt 116 Einzelstudien gezeigt hat, dass es kaum Verhaltens-
unterschiede zwischen Liignern und Nicht-Liignern gibt, und wenn {iberhaupt,
sind diese nur unbedeutend gering.®®> Im Gegenteil konnte die Studie belegen,
dass die nonverbalen Merkmale, die man typischerweise mit einer Liige assozi-
iert, in Wirklichkeit nichts mit einer solchen zu tun haben.¢?

Ebenfalls abzulehnen — da vollkommen untauglich — sind die in Kindes-
missbrauchsverfahren frither durchaus beliebten ,,Methoden* wie der Einsatz
sogenannter anatomisch korrekter Puppen oder die Analyse von Kinderzeich-
nungen.® Und selbst die subjektive Eindrucksbildung, die ,,Lebenserfahrung
und Menschenkenntnis“ der Richter, vermdgen nicht den Wahrheitsgehalt einer

3 Vgl. erneut BGH NStZ-RR 2003, 205 (206).

0 So ausdriicklich BGHS. 44, 308 (316); zustimmend Frister ZStW 106 (1994) S.303
(316); zu Recht kritisch aber Hdicker Bender/Hacker/Schwarz, Rn. 268 f.; Mohnert Psycho-
logie fiir Juristen § 5 Rn. 224, 229; Schluckebier SSW-StPO § 261 Rn. 22; Sommer Strafvertei-
digung, Rn. 1409; zu Unrecht dahingestellt daher von BGH StV 2020, 446 (ebd.).

61 Zutreffend Eisenberg Beweisrecht, Rn. 1458 f., 1462; Geipel Liigenerkennung, S. 55f.;
Kéhnken MAH Strafverteidigung § 60 Rn. 38; L. Schneider Nonverbale Zeugnisse, S.99f.;
Sommer Strafverteidigung, Rn. 1004; Sporer/Kéhnken Handbuch der Rechtspsychologie,
S.353 (359f)).

2 DePaulo/Lindsay/Malone/Muhlenbruck/Chariton/H. Cooper Psychological Bulletin
129 (2003) S.74 (91-106); erginzend DePaulo/Morris The Detection of Deception in Fo-
rensic Contexts, S. 15 (21, 25); Kohnken/Kraus/Vom Schemm Polizei & Psychologie, S.361
(3671.); Vrij/Ganis Credibility Assessment, S.301 (324 f.).

93 Vrij Finding the truth in the courtroom, S. 163 (171).

64 Richtig BGHS. 45, 164 (175f.); Kohnken/Gallwitz Die Erhebung und Bewertung von
Zeugenaussagen im Strafprozess, S. 17 (28); Steller/Volbert Praxis der Rechtspsychologie 9
(1999) S.46 (64); ausfiihrlich Greuel/H. Offe/A. Fabian/Wetzels/T. Fabian/S. Offe/Stadler,
S.207-221.
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