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und die Beschrinkung der Verteidigung als absoluter Revisionsgrund — zugleich Anmerkung zu
BGH 3 StR 449/450/83, StV 1983, 167.

Mitwirkungsrechte, insbesondere Fragen, Vorhalte und Antrige bediirfen einer Infor-
mationsgrundlage, um sachgemaf ausgeiibt zu werden.'”'? Diese Grundlage gewinnt der
Angeklagte in der Regel aus seiner Anwesenheit in der Verhandlung und besonders der
Beweisaufnahme. Bleibt er ihr eigenmichtig fern (§§ 231 Abs. 2, 231a Abs. 1 S. 1 StPO
- Rn. 183), so verzichtet er freiwillig auf seine Informations- und Mitwirkungsrechte.!>13
Das ist anders, wenn er gem. § 247 StPO durch richterliche Entscheidung zeitweise von
der Hauptverhandlung ausgeschlossen wird. Das damit entstehende Wissensdefizit soll
der Vorsitzende durch entsprechende Unterrichtung tiber den Inhalt des versiumten
Prozessvorganges nach § 247 S. 4 StPO ausgleichen.’* Dabei unterlaufen nicht selten
revisible Fehler. Dazu gehort zunichst das Unterlassen der — protokollpflichtigen (§§ 273
Abs. 1,274 S. 1 StPO) - nachtriglichen Information.'”"> Verkannt wird immer wieder die
Notwendigkeit, den Angeklagten nach seiner Riickkehr in den Verhandlungssaal sofort,
dh ,vor jeder weiteren Verfahrenshandlung“!5'¢ zu unterrichten. Das gilt auch, wenn die
in Abwesenheit des Angeklagten durchgefiihrte Zeugenvernehmung nur unterbrochen
wird, in der Zwischenzeit aber andere Beweishandlungen vorgenommen werden.'”” Der
Zeitpunkt der Unterrichtung steht nicht im Ermessen des Vorsitzenden. Auf die Ein-
haltung der gesetzlichen Anforderungen kann auch nicht verzichtet werden. Deshalb
bedarf es auch keines Antrages und keiner Anrufung des Gerichts nach § 238 Abs. 2
StPO.'>!8 Da Verfahrensmingel in diesem Bereich stets Auswirkungen auf das Fragerecht
des Angeklagten gehabt haben konnen — jedenfalls wenn der Zeuge schon entlassen ist —
wird das Urteil regelmifiig auf dem Fehler beruhen.'s!® Allerdings vertritt der BGH die
problematische Auffassung, der Angeklagte musse das Gericht ausdriicklich auffordern,
ihm die an den Zeugen gestellten Fragen mitzuteilen und dartber ggf. einen Gerichts-
beschluss herbeifithren (§ 238 Abs. 2 StPO).!52° Ansonsten muss die Unterrichtung auch
die im Rahmen einer Zeugenvernehmung durchgefithrten anderen Prozesshandlungen
(zB Vorhalte, Antrige usw.) umfassen.’?! Eine in Abwesenheit des Angeklagten durch-
gefiihrte Augenscheinseinnahme oder Urkundenverlesung muss grundsitzlich wiederholt
werden.'®? Ob dies allerdings auch gilt, wenn es sich um Spuren am Korper des Zeugen
handelt, erscheint zweifelhaft, diirfte aber jedenfalls bei dringender Gefahr eines schwer-
wiegenden Nachteils fiir die Gesundheit des Zeugen zu verneinen sein.'’?> Gegen die nur
durch Gerichtsbeschluss'®* anzuordnende audiovisuelle Zeugenvernehmung als solche
ist nach § 247a S. 2 StPO eine Revisionsriige nicht zuldssig. Gegen eine sonstige Ermes-
sensentscheidung des Vorsitzenden kann ein Gerichtsbeschluss nach § 238 Abs. 2 StPO
beantragt werden.!>?®

1512 BGH StV 1992, 359.

1513 Vo], BGH NStZ 2002, 533.

1514 BGH bei Kusch NStZ-RR 1998, 261.

1515 BGH NStZ-RR 2002, 70; 2005, 259; StV 1999, 637; BGHSt 3, 384.

1516 BGH NStZ-RR 2000, 292; StV 1998, 263 m. Anm. Widmaier; bei Kusch NStZ-RR 1998, 261.

1517 BGH NStZ 2010, 465; NStZ-RR 2005, 259; StV 1999, 636.

1518 BGH NStZ 1992, 502; 1981, 71.

1519 BGH StV 1992, 360.

1520 BGH StV 2000, 654.

1521 BGH NStZ 1987, 471.

152 BGHR § 247 Abwesenheit 4, 5 u. 9.

1523 7B in Fillen wie BGHR § 247 Abwesenheit 8; vgl. auch die Erwigungen von Meyer-Gofiner,
FS Pfeiffer, 1988, S. 311 (321 ff.).

1524 Zu revisiblen Fehlern bei der Anordnung vgl. Meyer-GofSner/Schmaitt StPO § 247a Rn. 13.

1525 Meyer-Gofsner/Schmitt StPO § 247a Rn. 13, 9.
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Eine Heilung von Verfahrensfehlern ist nur durch Wiederholung des Verfahrens-
abschnitts nach ordnungsgemafler Unterrichtung moglich (= Rn. 402).'52¢ Die Frage, ob
die inhaltliche Unterrichtung als unzureichend geriigt werden kann, ist im Ubrigen
streitig.!®” Sie miisste freibeweislich geklirt werden, was auf eine teilweise Rekonstrukti-
on der Verhandlung hinauslaufen wiirde, die in der Revisionsinstanz nicht stattfindet.!5?8
Gleichwohl sind krasse Fille denkbar (zB ,die Zeugin hat den Anklagevorwurf besti-
tigt*), die als willkiirliche Rechtsverkiirzung Berticksichtigung in der Revision beanspru-
chen konnen.

Die Revisionsbegriindung erfordert besondere Sorgfalt. Neben den riigebegriinden-
den Behauptungen iber alle Einzelheiten des beanstandeten Prozessvorganges muss
jeweils auch der einschligige Inhalt des Protokolls (oder auch dessen Schweigen) vor-
getragen werden.!®?’

— Fragerecht. Das Fragerecht von Prozessbeteiligten findet seine Grundlage in §§ 240,
242 StPO mit der Einschrinkung aus § 241a StPO. Es ist ein besonders wichtiges Element
der Sachaufklirung und ein rechtsstaatlicher Prozessgrundsatz. Seine Ausiibung wird
durch die Revisionsgerichte tiberwacht. Es ist vom Vorsitzenden der Staatsanwaltschaft,
dem Angeklagten'® und dem Verteidiger zu gewahren, steht aber auch anderen Prozess-
beteiligten (Privatkldger, Nebenkliger, Nebenbeteiligten ua) zu. Es betrifft Fragen an
Angeklagte, Zeugen und Sachverstindige. Grundsitzlich entscheidet der Fragesteller
selbst iiber Art, Abfolge und Umfang der Fragen; er kann sich auch bestimmte Fragen fiir
einen spateren Zeitpunkt vorbehalten. Allerdings soll der Vorsitzende das Recht haben,
aus sachlichen Grinden der Verhandlungsleitung (§ 238 Abs. 1 StPO) die Befragung zu
unterbrechen.!®! Dies kann nach § 238 Abs. 2 StPO beanstandet werden. Im Ubrigen
kann der Vorsitzende nur ,ungeeignete” oder ,nicht zur Sache gehérende Fragen®
zurickweisen (§ 241 StPO). Dabei reicht die Formulierung nicht aus, die Frage gehore
,nicht zum Beweisthema®.!33? Eine generelle Entziehung des Fragerechts ist durch § 241
StPO nicht gedeckt,'s3? jedoch soll es zulassig sein, ggf. fir bestimmte Abschnitte der
Beweisaufnahme weitere Fragen zu untersagen.’>** Der Vorsitzende untersteht dabei der
Kontrolle durch das Gericht (§ 242 StPO), das durch einen Beschluss entscheidet (§ 238
Abs. 2 StPO),!5% der bei unzulissiger Beschrankung der Verteidigung fiir den Angeklag-
ten den ,absoluten“ Revisionsgrund des § 338 Nr. 8 StPO darstellt, wenn es sich um
einen wesentlichen Punkt handelt (- Rn. 216 ff.).13% Das Gericht entscheidet auch nach
Mafigabe des § 238 Abs. 2 StPO, wenn der Vorsitzende sich weigert, an den Mitangeklag-
ten eine vom Angeklagten gewiinschte Frage zu stellen, die dieser selbst nicht stellen darf
(§ 240 Abs. 2 S. 2 StPO).'%7 Dagegen findet § 238 Abs. 2 StPO im Rahmen des § 241a
Abs. 2 S. 2 StPO nur eingeschrinkt Anwendung.'53® Es kann beanstandet werden, dass
der Vorsitzende die Prozessbeteiligten — auch die anderen Berufsrichter — bei der Befra-

1526 Vel BGH NStZ-RR 2005, 259.

1527 Vgl. Meyer-Gofsner/Schmitt StPO § 247 Rn. 22 m. N.; jedoch auch BGH NStZ 1987, 471.

1528 BGHR § 261 Inbegriff der Verhandlung 14 m. N.

1529 Vol. BGHR § 247 Abwesenheit 10.

1530 Dazu Gollwitzer, GS K. H. Meyer, 1990, S. 147.

1531 BGH NStZ 1995, 143.

152 BGH StV 2010, 58; NStZ-RR 2009, 316.

1533 RGSt 38, 58; Meyer-GofSner/Schmitt StPO § 241 Rn. 6; vgl. aber KK-StPO/Schneider StPO
§ 241 Rn. 161.

1534 KK-StPO/Schneider StPO § 241 Rn. 15ff.; Meyer-Gofiner/Schmitt StPO § 241 Rn. 6 m. N.

1535 BGH StV 1996, 248; Meyer-Gofiner/Schmitt StPO § 243 Rn. 3.

1536 BGHSt 2, 286; BGH bei Dallinger MDR 1975, 726; 1973, 372.

1557 RGSt 47, 139; 68, 110.

1538 Meyer-Gofiner/Schmitt StPO § 241a Rn. 7.
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gung unterbricht oder die Vernehmung wieder an sich zieht.'® Der Vorsitzende kann
auch nicht verlangen, dass ihm die Frage vorher bekanntgegeben wird, solange das
Fragerecht nicht erheblich missbraucht wird.!>* Andererseits kann er eine Erlduterung
der Frage beanspruchen, um ihre Zulissigkeit (§ 241 Abs. 2 StPO) beurteilen zu konnen.
Verstofle des Vorsitzenden korrigiert das Gericht bei Anordnung nach § 238 Abs. 2
StPO, namentlich auch eine unzulissige Entziehung des Fragerechts.!>*! Ist eine Beweis-
person schon vernommen und entlassen, ist das Fragerecht hinfallig. Es kann nur tiber
den Weg eines Beweisantrags wieder ausgetibt werden,'>*? wenn neue Beweistatsachen in
Betracht kommen.!>#

Ungeeignete Fragen (§ 241 Abs. 2 StPO) sind solche, die aus rechtlichen Griinden
nicht gestellt werden diirfen oder der Wahrheitsermittlung nicht dienen. Das kann aber in
der Regel erst aus der Antwort entnommen werden.’” Ein ,,Abschneiden® der Frage ist
in einem solchen Falle unzulissig. Zu den ungeeigneten Fragen gehoren die nach § 68a
StPO an einen Zeugen gerichteten Fragen!®® sowie im allgemeinen Suggestiv- und Fang-
fragen, die der zu fordernden Fairness des Verfahrens widersprechen. Das Gericht hat
hier eine Schutzaufgabe gegentiber den zu vernehmenden Personen zu erfillen. Solche
Fragen sollten aber zu Testzwecken unter Umstianden zugelassen werden.!>#

Schon beantwortete Fragen sind ,ungeeignet®, sofern sie nicht Widerspriiche kliren
sollen'™ oder nur Anknupfungsfragen'®$ oder sonst ein berechtigtes Interesse darstel-
len.’* Nicht zur Sache gehorende Fragen sind nur solche, die den Prozessstoff tiberhaupt
nicht — weder mittelbar noch unmittelbar — berithren.!>>® Fragen, die fiir die Entscheidung
»ohne Bedeutung® sind (§ 244 Abs. 3 S. 2 StPO), sind damit noch nicht ,,ungeeignet im
Sinne des § 241 Abs. 2.1%! Ungeeignet sind Fragen, die prozessfremden Zwecken die-
nen,'*2 so wenn in unsachlicher Weise durch die Befragung eine ,,Show* inszeniert oder
eine bestimmte Person unnotig blofigestellt werden soll.'®>3 Hypothetische Fragen an
einen Zeugen sind im Allgemeinen nicht zulidssig, weil sie sich nicht auf Tatsachen
beziehen und der Zeuge sie deshalb nicht beantworten kann; sie konnen aber in Aus-
nahmefillen zulissig sein.!®* Ahnliches gilt fiir Fragen nach Werturteilen; sie kénnen
manchmal fir die Beurteilung der Glaubwiirdigkeit des Befragten aufschlussreiche Ant-
worten produzieren. Die in allen Fillen unzulissiger Zurickweisung eingelegte Revision
wird immer scheitern miissen, wenn kein Gerichtsbeschluss erwirkt worden ist (§§ 242,
238 Abs. 2, 338 Nr. 8 StPO).1® Durch diese Siumnis wird der Mangel geheilt
(> Rn. 409). Aus dem Wesen des Fragerechts folgt auch, dass niemand sich uber die
Unvollstandigkeit einer Vernehmung beklagen kann, der sie durch eigene Befragung oder
bei Ablehnung durch einen Beweisantrag hitte komplettieren konnen. Das Beweis-

1539 Meyer-Gofiner/Schmitt StPO § 240 Rn. 9.

1540 BGH NStZ 1982, 159; bei Pfeiffer/Miebach NStZ 1983, 209; RGSt 18, 365 (367).
1541 Dazu OLG Karlsruhe NJW 1978, 436.

152 BGHSt 15, 161.

153 BGH GA 1958, 305.

154 BayObLG JR 1964, 389 m. zust. Anm. Peters.

1545 Zu Ausnahmen vgl. zB BGHR § 24 1, II Zuriickweisung 2; BGHR § 241 II Zuriickweisung 4.
1546 Dgahs, Handbuch, Rn. 526f.

1547 RGSt 44, 41.

1548 Meyer-Gofiner/Schmitt StPO § 241 Rn. 15; Dahs, Handbuch, Rn. 528.

1549 BGHSt 2, 284 (290).

1550 BGHSt 2, 284 (287).

151 BGH NStZ 1984, 133.

1552 Peters JR 1964, 390.

155 BGHSt 2, 284 (287); RGSt 66, 14.

155 KK-StPO/Schneider StPO § 241 Rn. 10.

1555 BGH NStZ 2005, 222; Meyer-GofSner/Schmitt StPO § 241 Rn. 23.

323



324

142 Teil 5: Die Revisionsbegriindung

antragsrecht verbleibt dem Betroffenen in jedem Falle. Auch kann Raum fiir eine Auf-
klarungsriige entstanden sein (-~ Rn. 326).

Der Gerichtsbeschluss, durch den eine Frage zuriickgewiesen wird, ist protokollpflich-
tig (§§ 273, 274 StPO) und bedarf der Begriindung, damit der Angeklagte seine weitere
Verteidigung darauf einrichten kann und dem Revisionsgericht die rechtliche Nachprii-
fung ermoglicht wird.!>%

Grofiziigigkeit und Toleranz in Gestaltung und Austbung der Fragerechte sind
Kennzeichen eines fairen Verfahrens. Loyalitait und Geschick des Verteidigers sowie
prozessgerechtes ruhiges Verhalten der Frageberechtigten werden unerfreulichen Streit
und manche daraus resultierenden Revisionen vermeiden helfen.

— Erklirungsrechte. Den Prozessbeteiligten stehen in der Hauptverhandlung nach
Mafigabe der entsprechenden Bestimmungen verschiedene Erklirungsrechte zu. Sie
konnen ein wirksames Mittel sein, ihre der Sachaufklirung dienende Mitwirkung am
Prozessgeschehen zu sichern. Das Recht besteht fiir den Angeklagten, seinen Verteidiger
sowie fur den Staatsanwalt (§ 257 Abs. 1, 2 StPO).

Obwohl das Erklarungsrecht des Angeklagten nach jedem Einzelakt der Beweisauf-
nahme im Gesetz (§ 257 Abs. 1 StPO) als Soll-Vorschrift ausgestaltet ist, kann nach heute
herrschender Meinung seine Verletzung die Revision begriinden.!%”

Das gilt jedenfalls dann, wenn eine dem Schutz des Angeklagten dienende Vorschrift
versetzt ist, zB das rechtliche Gehor (Art. 103 Abs. 1 GG) oder er sonst in seiner Ver-
teidigung durch einen prozessual gewichtigen Verstof§ verletzt ist und ein Gerichts-
beschluss nach § 238 Abs. 2 StPO herbeigefiihrt oder ihm dazu keine Gelegenheit gege-
ben worden ist.!>>® Das Gegenargument, alle Erklirungen konnten im Schlussvortrag
nachgeholt werden, tiberzeugt nicht, weil durch eine sofortige Intervention nicht nur die
sich wihrend der Beweisaufnahme entwickelnde und fortschreitende Uberzeugungsbil-
dung der Richter, sondern nicht selten auch die Zielrichtung der Beweiserhebung beein-
flusst werden kann, was durch spitere Beweisantrige oder den Schlussvortrag nicht mehr
moglich ist.'%? Das Tatgericht soll allerdings nicht verpflichtet sein, zB in Erwiderung auf
eine Erklirung der Verteidigung nach § 257 Abs. 2 StPO sich etwa zu seinem (anderen)
Verstindnis von Inhalt und Bedeutung einzelner Beweiserhebungen zu dufiern.!>¢

Die Revisionsriige der Verletzung des § 257 StPO wird {reilich wegen der Schwierig-
keiten des Beweises der abgegebenen Erklirung (die nicht unter § 273 StPO fallen soll!>¢!)
und des Kausalnachweises zwischen Rechtsfehler und Urteil eine verfahrenspragende
Kraft nur entfalten konnen, wenn eine Art ,,Beweisvermutung® fiir das Beruhen streitet,
die nur unter besonderen Umstanden widerlegt werden kann.'>¢2 Allerdings erscheint ein
iiberzeugender Unterschied zur Verletzung der Aufierungsrechte in Einlassung, Schluss-
vortrag und letztem Wort nicht begriindbar; auf den Zeitpunkt kann es deshalb angesichts
des dynamisch wachsenden Erkenntnisvorganges nicht entscheidend ankommen.

155 BGH NStZ-RR 2001, 138; BGHR § 241 II Zuriickweisung 3; KK-StPO/Schneider StPO
§ 241 Rn. 1 m. N.; zum Missbrauch des Fragerechts KK-StPO/Schneider StPO § 241 Rn. 15 m. N.

1557 Vgl. BGH NStZ 2007, 234; Meyer-Gofsner/Schmitt StPO § 257 Rn. 9; Hohmann StraFO
1999, 157; LR-Stuckenberg § 257, Rn. 37 m.w. N.; Burkhard StV 2004, 397; auch schon Hammer-
stein, FS Rebmann (1989), S. 233 (236), KK-Diemer StPO § 257 Rdnr. 5.

1558 Vgl. BGHSt 29, 18, 20; KK/Kuckein StPO § 337 Rn. 13 m. N.

1559 Meyer-Gofiner Schriftenreihe DAV, Bd. 3, 1986, S. 122 ff.

1500 BGHR § 257 Erklarungsrecht 1.

1561 BGH StV 1994, 468 m. Anm. Schlothaner (Sacheinlassung im Rahmen von § 257).

1562 Vel. zum Widerspruch gegen die Verwertung eines Beweismittels bis zum Zeitpunkt des § 257
und dem notwendigen Revisionsvortrag neben BGHSt 38, 214 auch OLG Schleswig B. v. 24.6.2010 —
1 Ss OWi 88/10, zit. nach juris DR-VerkR 1/2011 m. Anm. Kronberger.
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- Anordnung der Schriftform. Das Gericht kann den Verfahrensbeteiligten aufgeben,
Antrage und Verfahrensanregungen schriftlich zu stellen (§ 257a StPO).1*% Die revisions-
rechtliche Bedeutung der (auch fehlerhaften'>**) Anordnung erscheint gering: Auf einer
fehlerhaften Anwendung des Gesetzes wird das Urteil sehr selten beruhen konnen, weil
die Schriftform gegentiber der Mundlichkeit kaum zu einer diesbeztiglichen Rechtsver-
kiirzung fithren diirfte. Fir den Verteidiger ist wichtig, einen Beschluss (§§ 238 Abs. 2,
338 Nr. 8 StPO) tiber die Anordnung herbeizufiihren.

gg) Verletzung der Aufklirungspflicht.

Lit: Bauer, Die alternative Riige gemafl §§ 244 Abs. 2, 261 StPO, NStZ 2000, 72; Eisenberg, Beweis-
recht, 9. Aufl. 2015, Rn. 1{f., 6ff.; Hebenstreit, Gedanken zur Alternativriige, FS Widmaier, 2008,
S. 267; Herdegen, Strafrechtliche Aufklarungspflicht und Beweiswiirdigung, NJW 2003, 3513; Hof-
mann, Schitzung und Aufklirungspflicht bei der tatrichterlichen Sachverhaltsfeststellung, StraFo
2003, 70; ders., Videoaufzeichnungen und revisionsgerichtliche Kontrolle, NStZ 2002, 569; Krause,
Schitzung und Aufklirungspflicht bei der tatrichterlichen Sachverhaltsfeststellung, StraFo 2002, 249;
Manul, Die gerichtliche Aufklirungspflicht in der Sicht der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs,
FS Peters, 1984, S. 47; Miiller, Heinz-Rudolf, Zur Aufklirungspflicht bei Wahrunterstellung, GS
K.H. Meyer, 1990, S. 285; Schlothauer/Weider, Verteidigung im Revisionsverfahren, 2. Aufl. 2013,
S. 864 ff.; Widmaier, Wahrheitsfindung zwischen Aufklirungspflicht und Beweisverboten, Schriften-
rethe ARGE Strafrecht des DAV, Bd. 6, 1989, S. 29; Ziegert, Die prozessuale Wahlfeststellung, StV
1996, 279; vgl. auch das vor Rn. 242 angefiihrte Schrifttum.

Die Aufklirungspflicht des Gerichts (§ 244 Abs. 2 StPO) ist die Grundlage zahlrei-
cher Revisionsangriffe. Das ist verstandlich. Diese Pflicht ist eine der wichtigsten Grund-
lagen des Strafprozesses.'>

Sie notigt das Gericht, ohne Beweisantriage der Beteiligten!®® von Amts wegen die
Beweisaufnahme auf alle zur Erforschung der Wahrheit bedeutsamen Tatsachen und
Beweismittel zu erstrecken,'®®” soweit nicht Schitzklauseln eingreifen.*® Die Revisions-
gerichte haben hier eine wichtige Kontrollfunktion. Die Aufklirungspflicht setzt ein,
wenn die Umstinde unter Berticksichtigung der ganzen Sachlage einschlieflich der Akten
dazu dringen oder es nahelegen, von einem bestimmten Beweismittel Gebrauch zu
machen.’> Je weniger gesichert ein Beweisergebnis erscheint, je gewichtiger die Unsi-
cherheitsfaktoren und je mehr Widerspriiche bei der Beweiserhebung zutage getreten
sind, desto grofer ist der Anlass fiir das Gericht, trotz der (vorerst) erlangten Uber-
zeugung weitere erkennbare Beweismittel zu nutzen. In besonderem Maf3e gilt dies dann,
wenn Aussage gegen Aussage steht und objektive Beweisanzeichen fehlen.’”° Wenn auch
nur die entfernte Méglichkeit einer Anderung der durch die abgelaufene Beweisaufnahme
begriindeten Vorstellung tiber den zu beurteilenden Sachverhalt in Betracht kommt,
miussen weitere Beweismittel benutzt und ausgeschopft werden.!»! Das wird aus der Sicht
des Revisionsgerichts anhand aller sachdienlichen Prozessumstinde nachgeprift.’”? Das
gilt hier aber auch gegen den Angeklagten. Das Gericht darf ihn nicht nach dem Grund-
satz in dubio pro reo freisprechen oder eine Tatsache zu seinen Gunsten als wahr

1563 Zur teleologischen Reduktion der Vorschrift Meyer-Gofiner/Schmitt StPO § 257a Rn. 21.

156+ Dazu KK-StPO/Diemer StPO § 257a Rn. 5 ff.

1565 BVerfGE 33, 367 (383); BGH NStZ 1984, 36 (371.).

1566 Vel. dazu BGH NStZ 2011, 371.

1567 Vel. nur Meyer-Gofiner/Schmitt StPO § 244 Rn. 10ff. m. zahlr. Nachw.; Maul, FS Peters,
1984, S. 47.

1568 Meyer-Gofiner/Schmitt StPO § 244 Rn. 14ff.; vgl. auch Hofmann StraFo 2003, 70; Krause
StraFo 2002, 249.

1569 BGH bei Miebach NStZ 1988, 447; BGHSt 23, 176 (187); vgl. BGH StV 2002, 350; KK-StPO/
Krehl StPO § 244 Rn. 36 ff.

1570 BGH NStZ-RR 2003, 314.

1571 BGH bei Miebach NStZ 1988, 447 m. N.

1572 BGH NStZ 1985, 324; 1983, 34.
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unterstellen (-~ Rn. 355 ff.) solange eine Aufklirung moglich ist.’”> Auch im Falle einer
Verfahrensabsprache (mit Gestindnis) (- Rn. 394 {f.) darf dem Urteil kein Sachverhalt
zugrunde gelegt werden, der nicht auf einer Uberzeugungsbildung unter vollstindiger
Ausschopfung des Beweismaterials beruht.’””* Noch weniger darf von einer Beweisauf-
nahme zum Nachteil des Angeklagten Abstand genommen werden, nur weil sie be-
schwerlich, langwierig oder aussichtsschwach ist. Dazu gehort — ungeachtet der Fassung
des § 244 Abs. 5 StPO - auch die Ladung auslindischer Zeugen oder deren Vernehmung
im Ausland,'”> wenn ihre Anschrift bekannt oder zu ermitteln ist (-~ Rn. 3491.). Ist die
Verlesung von Urkunden nach § 249 ff. StPO zuldssig (-~ Rn. 301 {f.), so kann trotzdem
die Aufklarungspflicht die Vernehmung des Ausstellers oder von Verhorpersonen gebie-
ten.!”’¢ Ob die Prozessbeteiligten einschliefflich der Staatsanwaltschaft die Beweisaufnah-
me als erschopft ansehen wollen oder der Angeklagte sogar einem Entlastungsbeweis
widerspricht, ist irrelevant.'”” Auch Wahlfeststellungen diirfen nicht sein, solange Auf-
klirung moglich ist. Andererseits braucht das Gericht keinen Beweis zu erheben, von
dem es sich nichts verspricht;'>® ebenso braucht es bei schweigendem Angeklagten nicht
allen denkbaren, jedoch ganz unwahrscheinlichen Fallvarianten nachzugehen.’ Inso-
weit ist das Verbot der Beweisantizipation eingeschrinkt (= Rn. 339). Bei der Blutalko-
holfeststellung diirfen denkbare Fehler nicht als moglich unterstellt werden, ehe die
Moglichkeit der Aufklirung erschopft ist.'®® Eine Verletzung der Aufklarungspflicht
kann dagegen regelmiflig nicht mit der Behauptung begriindet werden, der Tatrichter
habe ein Beweismittel nicht ,ausgeschopft“, insbesondere bestimmte Fragen und Vor-
halte an einen Zeugen!®®' oder die erneute Vernehmung eines bereits entlassenen Zeu-
gen'>82 unterlassen, auch wenn die Urteilsgriinde dazu schweigen.!>®* Erhebliche Wider-
spriiche zwischen den Aussagen eines Zeugen im Ermittlungsverfahren und in der Haupt-
verhandlung konnen aber die Notwendigkeit entsprechender Vorhalte oder Verlesungen
nach § 253 Abs. 1 StPO begriinden; hier kann auch ausnahmsweise die Riige der Ver-
letzung der Aufklirungspflicht wegen Nichtausschopfung eines Beweismittels gerecht-
fertigt sein;!5%* dasselbe gilt, wenn sich den Urteilsgrinden entnehmen lisst, dass ein
Zeuge zu einer wesentlichen Frage nicht vernommen worden ist!*® oder Widerspriiche
zwischen dem in der Hauptverhandlung erstatteten Sachverstindigengutachten und dem
vorldufigen Gutachten bestehen!®¢ (vgl. i. E. > Rn. 362 1f.).

Die Aufklarungspflicht beriihrt sich mit dem Grundsatz der freien Beweiswiirdigung
(§ 261 StPO) dies soll aber nicht bedeuten, dass bei Widerspriichen zwischen Akten und
Urteilsinhalt eine ,, Alternativriige” der Verletzung des § 244 Abs. 2 StPO oder des § 261
StPO erhoben werden kann'*%” und das Revisionsgericht auf der Grundlage der alternati-

1573 BGHSt 13, 326; RGSt 47, 417 (424).

1574 BGH NStZ 2009, 467.

1575 Vgl. BGH NStZ 2006, 713; 2004, 99; KK-StPO/Krehl StPO § 244 Rn. 208 ff.

1576 BGHSt 9, 230 (300); GA 1955, 178.

1577 Vgl. Meyer-GofSner/Schmitt StPO § 244 Rn. 12 ff.

1578 Aus der umfangreichen Rspr. vgl. BGHSt 14, 339 (342); RGSt 54, 181; 56, 134.

1579 BGHSt 25, 365 (367).

1580 BGH VRS 6, 48.

1581 BGH NStZ 2000, 156 f.; BGHSt 4, 125, 126; 17, 351 f.; KK-StPO/Krebl § 244 Rn. 221.

1582 Alsberg/Niise/ Meyer S. 96 m. N.

158 BGH NJW 1992, 2840.

158 BGH StV 1991, 337; BGHSt 17, 351.

1585 BGH bei Pfeiffer/ Miebach NStZ 1985, 13 1.

158 BGH NStZ 1991, 448.

1587 BGH NStZ 2007, 115; 1992, 506; offen gelassen in BGH bei Kusch NStZ-RR 1998, 263; zur
Alternativriige i. U. Hebenstreit, FS Widmaier, 2008, S. 267.
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ven Riige oder ,prozessualen Wahlfeststellung“!>%® (- Rn. 259) die Verletzung einer der
beiden Normen feststellen kann.'*®” Wenn sich das Gericht ohne Vorbehalt tiberzeugt
hat, liegen ithm weitere Beweiserhebungen fern, wenn sie nicht beantragt werden. So sind
besondere Ermittlungen tiber die Glaubwiirdigkeit der Zeugen im Allgemeinen nicht
geboten, jedoch darf in der Berufungsinstanz (— Rn. 4811f.) die Glaubwiirdigkeit eines
Zeugen, dessen frithere Aussage nach § 325 StPO verlesen worden ist, nicht ohne noch-
malige Vernechmung anders beurteilt werden als in der Vorinstanz.!5% Uberhaupt kann
die Aufklarungspflicht die erneute Vernehmung der Zeugen in der Berufung gebieten,
obwohl die Staatsanwaltschaft, Verteidiger und Angeklagter mit der Verlesung nach § 325
StPO einverstanden sind (= Rn. 486). Schliefflich ist auch die (wiederholte!®!) Anhorung
von Sachverstandigen oder weiteren Sachverstindigen'®? ein Teilproblem der Aufkla-
rungspflicht. Die in der Rechtsprechung entschiedenen Fille sind sehr zahlreich und hier
i.e. nicht abzuhandeln; die umfangreiche Rechtsprechung ist in der Kommentarliteratur
aufgearbeitet.’®? Auf die jeweils bestehende Aufklirungspflicht ist an vielen Stellen dieser
Schrift hingewiesen.

Die Aufklirungspflicht ermoglicht in der Revision eine weitgehende Nachprifung des
Urteils in seinen tatsichlichen Grundlagen. Dem Revisionsgericht steht dabei der gesamte
Akteninhalt offen, anhand dessen es untersuchen kann, ob der Tatrichter in der Haupt-
verhandlung auch alle erheblichen Beweismittel herangeschafft hat. Die Aufklirungsriige
soll zwar kein Mittel sein, Fehler und Versiumnisse der Verteidigung mit der Revision
sauszubligeln; andererseits geht die richterliche Aufklirungspflicht weiter als die des
Verteidigers, der mit seinen Aufklirungsbemthungen bei Erreichen des ,non liquet®
einhalten kann. Auch soll der Angeklagte Rechtsfehler seines Verteidigers nicht entgelten.
Fehlende Sachaufklirung kann im Ausnahmefall auch ein sachlich-rechtlicher Mangel
sein, wenn dem Revisionsgericht nach den Urteilsgrinden eine ausreichende Grundlage
fir die Nachprifung fehlt (- Rn. 427). Die Begriindung der Aufklirungsriige wirft
besondere Probleme auf, die an anderer Stelle behandelt werden (= Rn. 506 ff.).

hh) Fehlerhafte Behandlung von Beweisantrigen.
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lsungsmodell“ — Die verfassungsrechtlichen Grenzen der Fremdkontrolle im Beweisantragsrecht,
StV 2009, 663; ders., Verfassungsrechtliche Grundlagen des Beweisantragsrechts der Verteidigung im
deutschen Strafprozess, FS Hassemer, 2010, S. 1029; Johnigk, Der Beweisantrag auf Vernehmung
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Zur Bescheidung auf Beweiserhebung gerichteter Antrige, NStZ-Sonderheft f. Miebach, 2009, 20;
Heinz-Rudolf Miiller, Zur Aufklirungspflicht bei Wahrunterstellung, GS K. H. Meyer, 1990, S. 285;
Nieméller, Bedingte Beweisantrige im Strafverfahren, JZ 1992, 884; ders., Negativbehauptungen als
Gegenstand strafprozessualer Beweisantrige, StV 2003, 687; Pauly, Beweisantrige auf Vernehmung
von Richtern, FS ARGE Strafrecht, 2009, 731; Scheffler, Der Hilfsbeweisantrag und seine Beschei-
dung in der Hauptverhandlung, NStZ 1989, 158; ders., Beweisantrige kurz vor oder wihrend der
Verkiindung des Strafurteils, MDR 1993, 3; Schlothauer, Hilfsbeweisantrag — Eventualbeweisantrag —
Bedingter Beweisantrag, StV 1988, 542; Schlothauner/Weider, Verteidigung im Revisionsverfahren,
2. Aufl. 2013, Rn. 1371 ff.; Hartmut Schneider, Zum Kriterium der Konnexitit im strafprozessualen
Beweisantragsrecht, FS Eisenberg, 2008, 609; Schrader, Der Hilfsbeweisantrag — Ein Dilemma, NStZ
1991, 224; Schweckendieck, Die Ablehnung eines Beweisantrages wegen Verschleppungsabsicht — eine
zu wenig genutzte Moglichkeit?, NStZ 1991, 109; ders., Bedeutungslosigkeit und Wahrunterstellung
— ein Gegensatz?, NStZ 1997, 257; Strate, Verfassungsrechtliche Aspekte des Beweisantragsrechts,
Schriftenreihe DAV, Bd. 9 (1992), S. 80; Triick, Die Rechtsprechung des BGH zur Ablehnung von
Beweisantrigen auf Vernehmung eines Sachverstindigen, NStZ 2007, 377; Widmaier, Der Hilfs-
beweisantrag mit ,,Bescheidungsklausel®, FS Salger, 1995, S. 421; ders., Quo vadis, Revision?, StraFo
2010, 310.

Vgl. insbesondere auch die Ifd. Publikationen der Rechtsprechung des BGH zum Strafverfahrens-
recht von Cierniak/Zimmermann in NStZ-RR 2014, 97, 129, 165 sowie Miiller/Schmidt, Aus der
Rechtsprechung zum Recht der Strafverteidigung 2012, NStZ 2013, 328.

— Beweisantragsrecht. Das Beweisantragsrecht ist ein weites Feld fiir verfahrensrecht-
liche Revisionen. Es handelt sich um eine fiir Richter, Staatsanwilte und Verteidiger
offenbar gleichermafien schwierige Materie. Man sollte sich mit keiner Revision aus dem
Gebiet des Beweisantragsrechts befassen, ohne sich zuvor sowohl mit den Grundlagen
dieses ,Kernbereichs“ der Hauptverhandlung als auch mit dem aktuellen Stand der sehr
umfangreichen und differenzierten Rechtsprechung zu befassen. Hier konnen nur ver-
gleichsweise punktuelle Hinweise mit weiterfihrenden Anmerkungen erwartet werden.

Beweisantrige (§ 244 Abs. 3 bis Abs. 6, § 245 Abs. 2 StPO) kommen in Betracht,
soweit das Gericht nicht von Amts wegen im Rahmen seiner Aufklarungspflicht die
Beweise erhebt (§ 244 Abs. 2 StPO) (= Rn. 314), wozu auch die Benutzung der prasenten
Beweismittel (§ 245 Abs. 1 StPO) (— Rn. 370ff.) gehort.

In der Praxis ersucht der Vorsitzende regelmifiig um schriftliche Formulierung des
Beweisantrages. Darauf besteht aber (auflerhalb des § 257a StPO)!*** kein Anspruch.
Andererseits hat der Antragsteller kein Recht auf Diktat des Wortlauts in das Pro-
tokoll,’®% wenn auch der Antrag nach § 273 Abs. 1 StPO protokolliert werden muss. Die
schriftliche Formulierung, die zweckmifligerweise (insbesondere im Hinblick auf eine
evtl. Revision) stets erfolgen sollte, ist vom Antragsteller inhaltlich vorzutragen, wenn das
Gericht nicht darauf verzichtet.!> Die absolute Beweiskraft des Protokolls (§ 274 StPO)
erfasst nur den Beweisantrag als solchen, nicht eine etwa gegebene Begriindung.'>”

159 Vgl. dazu KK-StPO/Krehl StPO § 244 Rn. 86.

1595 Meyer-Gofiner/Schmitt StPO § 244 Rn. 32; KK-StPO/Krebl StPO § 244 Rn. 86.
159 BGH NJW 1953, 35; KK-StPO/Krehl StPO § 244 Rn. 85.

1597 BGH NStZ 2000, 437.



