Die Herabstufung des Beweisantrags
zum Beweisermittlungsantrag

— Eine Betrachtung im Spiegel des Konnexitatserfordernisses —

I. Einleitung

Der Beweisantrag ist ein wichtiges Instrument des Angeklagten und seines Verteidi-
gers, um Einfluss auf die gerichtliche Sachaufklarung zu nehmen und so dem Verfah-
rensziel der Wahrheitsfindung néher zu kommen. Obwohl im deutschen Strafprozess
der Amtsermittlungsgrundsatz gilt und das Gericht verpflichtet ist, von sich aus und
gerade ohne Antrag alle erforderlichen Beweise zu erheben, erfillt das daneben beste-
hende Beweisantragsrecht vor allem fir die Verteidigung eine elementare Funktion. Es
soll die verfahrensbedingte Schwache eines inquisitorischen Strafprozesses kompen-
sieren, in dem die Aufgaben der Tatsachenermittlung und Tatsachenbewertung in der
Hand des Gerichts vereinigt sind. Denn die genannte Aufgabenkumulation in Perso-
nalunion birgt eine nicht zu unterschitzende, ,,systemspezifische Fehlurteilsgefahr“.2
Diese hat ihre Ursache darin, dass das Gericht seine Meinung Uber die Beweislage
nicht gleichsam punktuell am Schluss der Beweisaufnahme bildet, sondern sie im Fort-
lauf der Hauptverhandlung in einem langer andauernden Prozess entwickelt. Dies kann
dazu flhren, dass das Gericht den Sachverhalt fir aufgeklart und weitere Beweiserhe-
bungen fir unnotig erachtet. Hier erhalt das Beweisantragsrecht seine wichtige Aufga-
be: Es soll das Gericht im Grundsatz verpflichten, unabhdngig vom bisherigen Be-
weisergebnis und unabhangig von der prognostischen Einschatzung des Beweiswertes
des benannten Beweismittels dem Begehren des Antragstellers nachzukommen, um so

einer vorurteilsbedingten Einengung der Beweisaufnahme entgegenzuwirken. Dadurch

! Siehe Tenorth-Sperschneider, Zur Strukturellen Korrespondez zwischen den gesetzlichen Ablehnungsgriinden
nach § 244 Abs. 3 Satz 2 StPO und den Anforderungen an einen zul&ssigen Beweisantrag.
2 Perron, JZ 1994, 823, 830 mit Fn 72.



wird — wie Hamm/Hassemer/Pauly treffend formulieren — ,,die Suche nach Wahrheit ...

auf mehrere Wahrnehmende verteilt.«

Der Antragsteller kann aber von vornherein nur dann das Gericht zur Beweiserhebung
zwingen, wenn sein Beweisbegehren auch als Beweisantrag behandelt wird. Nur dann
besteht ein grundsatzlicher Beweiserhebungsanspruch, von dem das Gericht nur in den
engen Grenzen der gesetzlichen Ablehnungsgrinde suspendiert ist. Liegt demgegen-
uber ein blolRer Beweisermittlungsantrag vor, kann das Gericht nach gangiger Rechts-
praxis von einer Beweisaufnahme schon dann absehen, wenn nach der verstandigen
Wiirdigung des Tatrichters keine ,,begriindeten Zweifel*“ an der Richtigkeit des bishe-
rigen Beweisergebnis bestehen, wenn sich also — anders ausgedriickt — eine weitere
Beweisaufnahme nicht aufdrangt. Die Aufklarungspflichten aufgrund des Beweisan-
tragsrechts und des Amtsermittlungsgrundsatzes sind damit nicht identisch.*

Vor diesem Hintergrund kommt der Abgrenzung von Beweisantrdgen und Beweiser-
mittlungsantrdgen eine wichtige Bedeutung zu. Dies auch deshalb, weil Tatgerichte
bisweilen die Neigung haben, lastig empfundene Beweisbegehren zu bloRen Beweis-
ermittlungsantrdgen herabzustufen, um sie ohne grofReren Begriindungsaufwand ab-
schlégig erledigen zu kdnnen. Dies, so wird behauptet, sei auch ein wirksames Mittel,
einer missbrauchlichen Verwendung des Beweisantragsrechts zu begegnen.’

Die Herabstufung eines formlichen Beweisbegehrens zum Beweisermittlungsantrag
setzt dabei voraus, dass ein Defizit an mindestens einem Element des Beweisantrags
besteht. In Gefahr geraden hierbei solche Antrége, die eine strukturelle oder formulie-
rungsbedingte Schwache aufweisen. Blickt man auf die Elemente des Beweisantrags,

so zeigen sich traditionelle und neuere Bestandteile.

¥ Beweisantragsrecht (2000), Rn 30.

*A. A. die sog. Identitatslehre: etwa Wessels, JuS 1969, 1, 3 f.; Kéhler, Inquisitionsprinzip und autonome Be-
weisvorfilhrung (8 245 StPO), 1979, 27.

> Biinger, NStZ 2006, 305, 308; Senge, NStZ 2002, 225, 229.

2



I1. Die Elemente des Beweisantrags

1. Traditionelle Elemente

Unter einem Beweisantrag versteht man das Verlangen eines Prozessbeteiligten, Be-
weis Uber eine die Schuld- oder Rechtsfolgefrage betreffende Tatsache durch ein nach
der Strafprozessordnung zuldssiges Beweismittel zu erheben. Er enthélt demnach tra-
ditionell zwei Hauptelemente: eine bestimmte Beweisbehauptung und ein bestimmtes

Beweismittel. Beide Erfordernisse bieten Angriffsflachen fur Defizite.

2. Zuséatzliche Elemente nach neuerer Rechtsprechung

Neben diesen beiden klassischen Beweisantragselementen verlangt die Recht-
sprechung schon seit geraumer Zeit zusitzliche Voraussetzungen. Zu diesen ,,Anrei-
cherungen®, wie Herdegen die Entwicklung in der Rechtsprechung nennt, gehort seit
einer grundlegenden Entscheidung des Bundesgerichtshofs aus dem Jahre 1993 vor
allem die Konnexitat. Mit diesem von Widmaier in die Diskussion eingefiihrten und
von der Rechtsprechung rezipierten Begriff ist die Beziehung des Beweismittels zur
Beweisbehauptung gemeint, die bei dem praktisch bedeutsamen Zeugenbeweis in der
Erklarung des Antragstellers gesehen wird, warum der Zeuge zur Beweisbhehauptung
uberhaupt Angaben machen konne. Dieser Zusammenhang soll sich nach der Recht-
sprechung in manchen Féllen von selbst verstehen kénnen, legt aber in der Regel dem
Antragsteller eine Darlegungslast auf.

Daneben spielt in der Rechtsprechung auch ein &lterer, mit der Konnexitatsfrage aufs
Engste verkniipfte Gesichtspunkt eine Rolle. Die Judikatur hat schon friih die Forde-
rung aufgestellt, dass ein Beweisantrag eine Mindestplausibilitat dergestalt besitzen
musse, dass die Einschéatzung des Antragstellers erkennbar werde, die Beweisbehaup-
tung konne durch das benannte Beweismittel wenigstens bestatigt werden. Antrdge,
die dem nicht geniigen und ersichtlich aufs Geratewohl oder ins Blaue hinein gestellt

sind, werden nicht als Beweisantrage behandelt, sondern allenfalls als Beweisermitt-



lungsantrége. Diese dltere Rechtsprechungslinie, die gleichsam schon immer eine Art
Grundkonnex verlangt hatte, ist von der Konnexitats-Rechtsprechung im engeren Sin-
ne Uberholt worden, wenngleich auch neuere Entscheidungen immer wieder auf den

Gesichtspunkt der Antragstellung ,,ins Blaue hinein* abheben.

Vor allem die neuere Konnexitats-Rechtsprechung hat den Tatgerichten die Mdglich-
keit eroffnet, in weiterem Umfang als bisher Beweisbergehren zu Ermittlungsantragen
zu degradieren. Kritiker spreche hier von der Schaffung eines neuen aulRergesetzlichen
Ablehnungsgrundes.® Thren Ausgangspunkt nahm diese Rechtsprechung in einer Ent-
scheidung, in der es um den Beweis einer sog. negativen Tatsache ging.” Dort wurde
zwar der Begriff der ,,Konnexitit* noch nicht verwendet, die weitere Entwicklung aber
entscheidend angestol’en. Noch heute bildet der Beweis von Negativtatsachen einen
bedeutsamen Ausschnitt der Konnexitats-Rechtsprechung. Hier fragt sich, ob es gera-
de die besondere Eigenart von Antrdgen zum Beweis negativer Tatsachen ist, die eine
néhere Darlegung des Zusammenhangs von Beweismittel und Beweisbehauptung ver-
langt. MdOglicherweise lassen sich dadurch Riickschliisse auf ein allgemeines Erforder-
nis der Konnexitédt ziehen. Deshalb soll der Blick im Rahmen der Herabstufungsgriin-

de zun&chst auf die Problematik der Negativtatsachen gerichtet werden.

® Herdegen, in: FS Géssel, 2002, 529.
" BGHSt 39, 251.



I11. Herabstufungsgriinde im Zusammenhang mit der Konnexitat

1. Der Beweis von ,,Negativtatsachen*

als Wegbereiter der Konnexitats-Rechtsprechung

Unter das verkiirzende Schlagwort ,,Nega‘[ivtatsachen“8 werden Beweisbehauptungen
subsumiert, die eine negativ formulierte Aussage Uber einen Sachverhalt enthalten.
Hierher gehort etwa die in das Wissen des Zeugen gestellte Behauptung, der Ange-
klagte sei nicht zur fraglichen Zeit am Tatort gewesen, habe das Opfer nicht beleidigt
oder nicht geschlagen.? Uber die juristische Bewertung von Beweisbegehren mit derar-

tigen Beweisbehauptungen besteht keine Einigkeit.

a) Meinungsstand

Die Rechtsprechung sieht in Beweisbegehren, die auf negative Umsténde gerichtet
sind, grundsétzlich keine Beweisantrdge, sondern bloRe Beweisermittlungsantrége
oder Beweisanregungen.'® Sie macht davon jedoch Ausnahmen, deren genaue \Voraus-
setzungen noch nicht abschliel3end geklart sind. So soll ein auf eine negative Beweis-
behauptung gerichteter Beweisantrag bei ,,einfach gelagerten Ablaufen” oder dann
zul&ssig sein, wenn es um die Aussage ,,iiber ein unmittelbar tatbestandserhebliches
Geschehen® gehe.'! Das Schrifttum ist der Rechtsprechung iiberwiegend gefolgt. Als
Grund fur die verweigerte Beweisantragsqualitdt von Beweisbegehren, die negativ
formulierte Beweisbehauptungen enthalten, wird h&ufig deren fehlende Bestimmtheit

genannt.’” Die neuere Rechtsprechung verneint das Vorliegen eines Beweisantrags

® Dazu Hamm/Hassemer/Pauly, Beweisantragsrecht (2000), Rn 98 ff. ; Nieméller, StV 2003, 687.
 BGH NStZ 1999, 362.

9 BGH NStZ-RR 2005, 78; Beulke, JuS 2006, 597.

1 BGH NStz 1999, 362.

12 Beulke, JuS 2006, 597; Meyer-Gof3ner, StPO, § 244 Rn 20.
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wegen der ,Notwendigkeit der Trennung von Beweistatsache und Beweisziel“."
,»S0ll aus den Wahrnehmungen des Zeugen auf ein bestimmtes weiteres Geschehen
geschlossen werden®, so der Bundesgerichtshof wortlich, ,,ist nicht dieses weitere Ge-
schehen, sondern nur die Wahrnehmung des Zeugen tauglicher Gegenstand des Zeu-
genbeweises“." Im Fall negativer Tatsachen betrachtet das Gericht demnach ersicht-
lich den Umstand, dass etwas nicht der Fall war, als Schlussfolgerung und nicht als
unmittelbare Wahrnehmung des Zeugen.

Demgegeniiber wird im Schrifttum teilweise die Auffassung vertreten, auch ,,Negativ-
tatsachen konnten grundsitzlich unmittelbar zum Gegenstand eines Beweisantrags
gemacht werden.™ Begriindet wird dies vor allem damit, dass derjenige, der etwas po-
sitiv Geschehenes unmittelbar wahrnenme, dadurch zugleich implizit das damit ver-
bundene Nicht-Geschehene in seine Beobachtung aufnehme.*® Auch Negativtatsachen

unterlagen daher der Wahrnehmung des Zeugen.

Welche Auffassung ist zutreffend?

b) Uberlegungen zur Problemldsung

Uberlegungen zur Problemlésung miissen von dem besonderen Gegenstand einer Be-
weisbehauptung mit negativer Aussage ausgehen: dem Sachverhalt, der nicht gesche-
hen ist. Kann denn, so drangt sich zu fragen auf, etwas Nicht-Geschehenes berhaupt
eine Tatsache sein?

Die Antwort lautet ,,Ja!*. Ein Umstand, der nicht vorliegt, ist ebenso etwas Reales wie
ein Umstand, der positiv vorhanden ist. Im Strafrecht kennt man einen parallelen

Sachverhalt beim Unterlassungsdelikt. Hier knipft sogar die Strafbarkeit an etwas

13 BGH NStZ-RR 2005, 78
14 BGHSt 39, 251, 253.
15 S0 neuerdings vor allem Nieméller, StV 2003, 667.

16 Hamm/Hassemer/Pauly, Beweisantragsrecht, 2000, Rn 103.
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nicht Getanes an, ndmlich an die Handlung, die vom Recht erwartet, vom Garanten
aber unterlassen worden ist. Dieses Unterlassen ist ersichtlich nicht etwa ein bloRRes
Nichts, sondern etwas real Existierendes, das als negative Bedingung richtigerweise
sogar ursachlich fir einen Erfolg sein kann.

Ist es jedoch mdglich, so wird ein Zweifler weiter fragen, dass eine negative Tatsache
hinreichend bestimmt fiir eine Beweisbehauptung ist?

Auch hier lautet die Antwort ,,Ja!* Sie ist es unter den gleichen Voraussetzungen wie
eine positive Beweisbehauptung.!” Nehmen wir den Fall eines Beweisbegehrens, das
darauf gerichtet ist, durch einen Zeugen zu beweisen, ,,dass der Angeklagte zur fragli-
chen Zeit nicht am Tatort gewesen ist“. Ein solches Begehren wird von der h.M. man-
gels hinreichend bestimmter Beweisbehauptung nicht als Beweisantrag, sondern als
bloer Beweisermittlungsantrag angesehen.'® Aber ist diese Begriindung richtig?
Nehmen wir an, Zeit und Ort des Geschehens sind genau umschrieben. Der Antrag
lautet demnach im Einzelnen etwa wie folgt: ,,Zum Beweis der Tatsache, dass der An-
geklagte in der Zeit von 19.00 bis 19.30 nicht im Nebenzimmer des Restaurants X ge-
wesen ist, wird Beweis beantragt durch Vernehmung des Zeugen Y.* Der als Tatsache
anzusehende Umstand, dass der Angeklagte nicht anwesend war, wird durch die raum-
zeitliche Koordinaten sehr prazise umschrieben. Es ist daher nicht ersichtlich, weshalb
die Beweisbehauptung zu unbestimmt sein sollte. Sie ist im Hinblick auf die verurtei-
lungsrelevante Frage nach einer moglichen Téaterschaft des Angeklagten nicht unbe-
stimmter als etwa die fiir bestimmt genug erachtete Behauptung, der Angeklagte sei
zum Tatzeitpunkt in einer anderen Stadt gewesen. Im Gegenteil: Durch die genaue
Angabe des Tatortes und des Zeitrahmens sind die raum-zeitlichen Koordinaten des
unter Beweis gestellten negativen Umstandes sogar enger gezogen als in der genann-
ten positiven Behauptung. Bei der Bestimmtheit der Beweisbehauptung ist die Prob-
lematik der ,,negativen Beweistatsachen® ersichtlich unrichtig lokalisiert. Wo aber ge-
nau gehort sie hin?

Die Suche nach einer Antwort muss von den Eigenarten negativer Beweisbehauptun-

gen ausgehen.

17 Zutreffend Nieméller, StV 2003, 687, 696); zst. Meyer-GoRner, § 244 Rn 20.
18 Beulke, JuS 2006, 597.



Die erste Eigenart von Beweisbehauptungen mit negativen Aussagen liegt darin, dass
sie Uber das Bild der Wirklichkeit nur sehr begrenzt Auskunft geben. Wenn ich etwa
behaupte, dass ich jetzt exakt zu dieser Zeit nicht auf dem Heidelberger Schloss bin,
dann ist zwar die Aussage inhaltlich recht genau bestimmt (nach Zeit und Ort), sie lie-
fert aber naturgemél’ kein Bild des positiven Geschehens. Offen bleibt vor allem, an
welchem Ort ich mich tatséchlich aufhalte und was ich gerade mache, namlich im
Arthotel zu sein und einen Vortrag ber Beweisantrage zu halten.

Diese naturgegebene Schwache negativ formulierter Beweisbehauptungen kann als
solche aber an der Beweisantragsqualitat eines darauf gerichteten Beweisbegehrens
richtigerweise nichts dndern. Geht es namlich etwa um die Frage, ob der Angeklagte
der am Tatort agierende Tater war, wirde fir einen gelungen Entlastungsbeweis gera-
de die Feststellung geniigen, dass er zur Tatzeit nicht am Tatort war. Der genaue Ort,
an dem er sich tatsachlich aufgehalten hat, musste demgegenuber nicht festgestellt
werden.

Die zweite Eigenart einer negativ formulierten Beweisbehauptung liegt in der erh6hten
Schwierigkeit ihrer Beweisbarkeit im Rahmen des Zeugenbeweises. Dass der Ange-
klagte zur Tatzeit nicht am Tatort war, konnte mit Hilfe eines Zeugen in unmittelbarer
Form nur so bewiesen werden, dass er die Lokalitat wahrend des gesamten in Betracht
kommenden Tatzeitraums derart mit seinen Sinnen wahrgenommen hat, dass er den
Angeklagten héatte bemerken missen, wenn dieser anwesend gewesen ware. Die
Rechtsprechung hat nun aus diesem Umstand bisweilen gefolgert, dass der Zeuge aus
eigener sinnlicher Wahrnehmung nur Gber das positiv Geschehene berichten kdnne,
wéhrend die Nichtwahrnehmung eines Umstands grundsétzlich eine Schlussfolgerung
und damit ein Beweisziel sei, das selbst nicht Gegenstand des Zeugenbeweises sein
kdnne.

Diese Annahme ist in der geschilderten Allgemeinheit aber nicht Giberzeugend. Denn
sie wird den erkenntnistheoretischen Abl&ufen nicht gerecht und verkdirzt die Wahr-
nehmung des Zeugen gleichsam auf den rohen Input der Sinnesorgane. Dabei wird
ubersehen, dass jede Wahrnehmung bereits Schlussfolgerungen enthalt. Wenn der
Zeuge erklart, er habe ein rotes Auto gesehen, dann hat er bereits aus den auf seine

Netzhaut projizierten Formen und Farben des Objekts im Gehirn die Folgerung gezo-



gen, dass es sich dabei um ein Auto handelt. Nicht entscheidend anders verhalt es sich
aber dann, wenn der Zeuge aus seinen positiven Wahrnehmungsinhalten den Schluss
zieht, etwas habe wéhrend deren Aufnahme in das Bewusstsein nicht stattgefunden.
Auch ein solcher Schluss steht mit dem Wahrnehmungs-Input in unmittelbarem Zu-
sammenhang, so dass er selbst einen Teil des Wahrnehmungsprozesses bildet. Auch
was nicht geschieht kann demnach von einem Zeugen wahrgenommen werden.'® Das
erkennt letztlich auch die Rechtsprechung an, wenn sie in Ausnahmefallen Beweisan-
trage Uber negative Tatsachen in den Beweisbehauptungen unbeanstandet lasst. Das
zeigt ein im Dezember letzten Jahres entschiedener Fall, in dem es um einen Beweis-
antrag ging, in dem in das Wissen eines Zeugen gestellt wurde, ,,dass der Angeklagte
nicht mit einem der Titer eines der abgeurteilten Raubiiberfille identisch ist“.”® Ob-
wohl die Nicht-Identitat des Angeklagten mit einem der Tater ein negativer Umstand
und bei zerstiickelnder Betrachtung bereits eine Schlussfolgerung aus der positiven
Wahrnehmung ,,die Tater haben anders als der Angeklagte ausgesehen® ist, hat der
Bundesgerichtshof den Beweisantrag anders als das Landgericht nicht beanstandet, ja

das Problem eines negativen Umstandes noch nicht einmal angesprochen.

Bis hierher kann festgehalten werden: Die fehlende Wahrnehmungsmaglichkeit sog.
,hegativer Tatsachen® steht einem darauf bezogenen Antrag auf Zeugenbeweis prinzi-
piell ebenso wenig entgegen wie das Bestimmtheitserfordernis. Dass Beweisbehaup-
tungen mit negativen Aussagen aber dennoch als problematisch empfunden werden,
hat einen anderen Grund. Bei ihnen liegt namlich die Beziehung des Beweismittels zu
der Beweisbehauptung haufig nicht so klar auf der Hand wie bei positiven Tatsachen.

Das Problem liegt also bei der Frage der Konnexitat.

Die Konnexitats-Rechtsprechung hat denn auch ihren Ausgangspunkt nicht zuféllig
bei einem Fall genommen, in dem es um Beweisbehauptungen mit negativer Aussage
ging. Die Verteidigung hatte unter anderem beantragt, eine Zeugin zum Beweis der

Tatsache zu vernehmen, dass ,,sich der Angeklagte in (einer bestimmten) Nacht nicht

19 Zutreffend Niemoller, StV 2003, 687, 692.
2 Urteil v. 15.12.2005 — 3 StR 201/05.



in der Gaststitte F. aufgehalten und dort die Mitangeklagten (...) getroffen hat“.** Der
Bundesgerichtshof sah darin einen bloflen Beweisermittlungsantrag, weil nicht ange-
geben worden sei, was die Zeugin unmittelbar wahrgenommen habe. Die weiteren
Ausfuhrungen des Gerichts zeigen, wo die Schwache eines solchen Antrags liegt. Hin-
sichtlich der negativen Aussage, die die Beweisbehauptung bildet, bleibt offen, ob auf
eine unmittelbare Wahrnehmung der Zeugin (sie war in der Gasstatte und hat den An-
geklagten nicht gesehen) oder auf eine bloRe Schlussfolgerung (sie war zum fraglichen
Zeitpunkt mit dem Angeklagten an einem anderen Ort) abgestellt wird. Im letzten Fall
wére die Folgerung, dass der Angeklagte dann nicht in der Gaststatte gewesen sei
kann, in der Terminologie des Bundesgerichtshofs ein bloRRes Beweisziel.

Aber auch aus anderen Griinden bleibt im Fall negativ formulierter Beweisbehauptun-
gen oftmals in besonderem Malle ungewiss, wie der Zeuge das Nichtvorliegen eines
Umstandes in sein Wissen aufnehmen konnte. Denn das wurde nicht selten vorausset-
zen, dass er Uber einen groReren Zeitraum hinweg aufmerksam war und dadurch ein
geschlossenes Wahrnehmungsbild besitzt. Da der Wert des Zeugenbeweises bei nega-
tiv formulierten Beweisbehauptungen daher in besonderer Weise fraglich sein kann,
verwundert es nicht, dass auf Seiten der Gerichte das erhohte Bedurfnis entstanden ist,
flr unergiebig erachtete Beweiserhebungen von vornherein zuriickweisen zu kénnen.
Hierfur sieht der Kanon der Ablehnungsgriinde in 8 244 Abs. 3 StPO die ,,vollige Un-
geeignetheit des Beweismittels* vor. Dieser Ablehnungsgrund ldsst sich aber nur dann
sinnvoll prufen, wenn Gber die Art und Weise der Wahrnehmung des Zeugen etwas
mitgeteilt wird. Es muss deutlich werden, dass die ,,negative Tatsache mit dem
Wahrnehmungsprozess des Zeugen in unmittelbarem Zusammenhang steht. Daran
fehlt es, wenn ohne weiteren Zusatz die Beweisbehauptung in das Wissen des Zeugen
gestellt wird, der Angeklagte sei zur fraglichen Zeit nicht am Tatort gewesen. Hier
bleibt offen, ob der Zeuge diese Erkenntnis unmittelbar aus seiner Wahrnehmung ab-
leitet oder ob er nur ein Indiz dafir liefert, etwa dadurch, dass er mit dem Angeklagten
zur fraglichen Zeit an einem anderen Ort gewesen ist. Der Umstand der eigenen
Wahrnehmung der Beweisbehauptung durch den Zeugen muss daher aus dem Antrag

erkennbar werden. Darliber hinaus sollte weiter deutlich werden, dass der Zeuge den

2L BGHSt 39, 251, 252.
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nicht vorliegenden Umstand hatte wahrnehmen missen, wenn dieser vorgelegen hétte.
Né&here Angaben sind hingegen richtigerweise nicht zu verlangen. Insbesondere ist es
nicht angangig, dem Antragsteller eine Begriindungslast dahin aufzubirden, dass er
Umstédnde benennen muss, aus denen sich eine Prognose Uber die beweisrechtliche
Qualitat des Zeugen ergeben.

Mustert man die einschldgigen Félle in der Praxis durch, dann stellt man fest, dass
Beweisbehauptungen mit negativen Aussagen immer dann fir die Beweisantragsquali-
tat als ausreichend angesehen worden sind, wenn deutlich gemacht wurde, dass der
Zeuge derart prasent war, dass er die in Abrede gestellte Tatsache hatte wahrnehmen
miissen, wenn sie vorgelegen hétte.

Exemplarisch sei hier zunéchst auf eine Entscheidung aus dem Jahre 2004 hingewie-
sen. Gegenstand war ein Verfahren wegen sexueller Notigung, das sich nach erfolgrei-
cher Revision des Angeklagten wieder in der Tatsacheninstanz befand. Die Verteidi-
gung stellte im Rahmen der Schlussantrdge den Hilfsbeweisantrag, ,,den Richter am
Landgericht G. zum Beweis der Tatsache zu vernenmen, dass die Nebenklagerin in der
vorangegangenen Hauptverhandlung nicht bekundet hat, der Angeklagte habe sie mit
einer Hand an beiden Hénden festgehalten und mit der anderen Hand berihrt“. Das
Landgericht hat das Petitum als Beweisermittlungsantrag bewertet ,,weil nicht darge-
tan worden sei, was die Zeugin konkret geduBlert haben solle®. Der 4. Senat des Bun-
desgerichtshofs beurteilte die Herabstufung des Beweisbegehrens hingegen zutreffend
als rechtsfehlerhaft. ,,Da der als Zeuge benannte Richter an der ersten Hauptverhand-
lung und damit an der Vernehmung der Nebenkldgerin teilgenommen® habe, seien
,»die Bekundungen der Zeugin ... und damit auch die in das Wissen des Zeugen gestell-
te Negativtatsache seiner unmittelbaren Wahrnehmung zugénglich gewesen ...“**

Auch in anderen einschlégigen Entscheidungen liegt der maligebliche Gesichtspunkt
fur die Anerkennung der Beweisantragsqualitat von Begehren zum Beweis von ,,Nega-
tivtatsachen darin, dass sich zumindest aus den Umstédnden ergab, dass der Zeuge
wéhrend des maligeblichen Zeitraumes présent war und daher aus eigener Wahrneh-
mung das Nichtvorliegen eines Umstandes kundgeben konnte. So etwa in dem Fall, in

dem es um den Vorwurf einer Korperverletzung an einem Stationspfleger eines psy-

22 BGH NStZ-RR 2005, 78, 79.
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chiatrischen Krankenhauses ging, in dem der Angeklagte untergebracht war. Der Ver-
teidiger hatte die Vernehmung eines weiteren Zeugen beantragt. Dieser werde ,,bekun-
den, dass er zum Tatzeitpunkt vor der gedffneten Tiire des Dienstzimmers aufhaltlich
war“. Der Zeuge habe das Geschehen beobachtet und werde aussagen, ,,dass kein
Schlag vom Angeklagten auf den Zeugen gefiihrt worden* sei.?* Der Bundesgerichts-
hof hat dieses Begehren anders als der Generalbundesanwalt als Beweisantrag qualifi-
ziert und Folgendes festgestellt: ,,Bei einfach gelagerten Abl&ufen, die sich zudem in
wenigen Augenblicken zutrugen®, konne ,,Beweisthema auch eine Negativtatsache
sein, ohne dass der Charakter eines Antrages als Beweisantrag gefiahrdet ware®. Liest
man weiter, dann zeigt sich, dass nicht der Gesichtspunkt des ,,cinfach gelagerten Ab-
laufs* entscheidend war, sondern dass aus dem Antrag hervorging, ,,der Zeuge habe

den (gesamten) Vorgang* beobachtet.

Damit lasst sich Folgendes zusammenfassen: Richtig ist, dass auch Negativtatsachen
grundsétzlich Gegenstand eines Zeugenbeweisantrags sein konnen. Es ist jedoch eine
Konnexitat zwischen Beweisbehauptung und Beweismittel in dem Sinne erforderlich,
dass sich aus dem Antrag ergibt, dass der Zeuge aus eigener Wahrnehmung das Nicht-
Vorliegen eines Umstandes bekunden kann, weil er diesen hatte wahrnehmen mussen,

wenn er vorgelegen hatte.

2. Die Konnexitat als allgemeines Erfordernis eines Beweisantrags?

Wechselt man den Blick von den besonders problematischen Negativtatsachen zu Be-
weisbegehren, die etwas positiv Geschehenes unter Beweis stellen, so ergibt sich die
Frage, ob auch hier eine ndhere Angabe Uber die Konnexitat erforderlich ist. Dies wird
vom Bundesgerichtshof bekanntlich bejaht. Die Begriindung sucht das Gericht bei den

gesetzlichen Ablehnungsgriinden.

2 BGH NStZ 1999, 362.
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a) Gesetzliche Ablehnungsgriinde und Konnexitat

Ein Zusammenhang zwischen Beweisbehauptung und Beweismittel sei deshalb erfor-
derlich, so liest man, weil das Tatgericht ansonsten ,,die Ablehnungsgriinde der Bedeu-
tungslosigkeit der Beweistatsache oder der volligen Ungeeignetheit des Beweismittels
nicht sinnvoll zu priifen vermag“.?* Was den zuletzt genannten Ablehnungsgrund be-
trifft, so bezieht er sich in der Tat ersichtlich auf eine Relation zwischen Beweismittel
und Beweistatsache. Ein Zeuge ist dann ein vollig untaugliches Beweismittel, wenn
sich mit ihm das angestrebte Beweisergebnis nach sicherer Lebenserfahrung nicht er-
zielen lasst.® Ob dies der Fall ist, kann das Gericht nur dann beurteilen, wenn es er-
kennen kann, welche Beziehung zwischen der Beweisbehauptung und dem Zeugen
besteht. Dazu muss es zumindest — wie Niemoller das formuliert hat — die ,,Wahrneh-
mungssituation* kennen. Diese Wahrnehmungssituation wird sich bei positiven Um-
stdnden haufiger von selbst verstehen als bei Negativtatsachen. Ein prinzipieller Un-
terschied besteht jedoch nicht. Denn auch wenn positive Tatsachen in das Wissen ei-
nes Zeugen gestellt werden, kann unklar sein, ob der Zeuge sie aus eigener Wahrneh-
mung bekunden kann und ob seine Wahrnehmungssituation so beschaffen war, dass er
als geeignetes Beweismittel erscheint.

Auch der Ablehnungsgrund der Bedeutungslosigkeit der Beweistatsache erfordert eine
nahere Kenntnis tber die Relation zwischen Beweistatsache und Beweismittel. Nicht
nur bei negativen, sondern auch bei positiven Umstédnden kann es z.B. sein, dass der
benannte Zeuge lediglich in der Lage ist, sich zu einem Indiz zu duf3ern, aus dem sich
der Schluss auf die unter Beweis gestellten Umstande ziehen lasst. Dieses Indiz kann
derart schwach sein, dass das Gericht zuléssigerweise davon ausgehen kénnte, selbst
im Fall seines Erwiesenseins konne es die Entscheidung nicht beeinflussen und sei fur
diese daher bedeutungslos.?® Deshalb muss sich aus dem Antrag jedenfalls in groben

Zugen ergeben, warum der Zeuge zu den Umsténden etwas sagen kann.

24 BGH NStZ 1994, 247.
2 Siehe Niemoller, StV 2003, 687, 693.
% Sjehe dazu Widmaier, NStZ 1993, 602, 603.
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b) Grenzen der Darlegungslast des Antragstellers

Die mit dem Konnexitats-Erfordernis verbundene Darlegungslast des Antragstellers
darf jedoch nicht zu grofl3 werden, um das Beweisantragsrecht nicht zu entwerten, son-
dern muss enge Grenzen haben. Insoweit ist den Kritikern der Rechtsprechung zuzu-
stimmen. Es muss ausreichen — wie Widmaier — dies formuliert hat, wenn der Konnex
,Lumrisshaft feststeht. Jedenfalls verbal zuviel wird verlangt, wenn man — wie dies der
Bundesgerichtshof getan hat — die Darlegung dessen fordert, was der Zeuge ,,im Kern

“" und wieso er dazu in der Lage sein soll?®. Denn diese in ihrer Reichweite

bekunden
unklaren Formulierungen koénnten dahin missinterpretiert werden, als misse der An-
tragsteller Genaueres zur Eignung des Beweismittels mitteilen. Weshalb genau und
wie gut das Beweismittel geeignet ist, muss der Antragsteller aber gerade nicht vortra-
gen; er muss lediglich die Priifung der vélligen Ungeeignetheit ermdglichen.?® Deshalb
muss es grundsétzlich gentigen, wenn sich aus dem Antrag ergibt, dass der Zeuge am
Tatort anwesend war. Nicht notwendig ist die Mitteilung, dass der Zeuge eine beson-
ders gute Beobachtungsposition innehatte. Diese letzte Frage hatte der Bundesge-
richtshof in einer neueren Entscheidung offen gelassen.®® Dem Antragsteller muss es
unbenommen sein, einen Beweisantrag zu stellen, auch wenn er es nicht fir sicher
hélt, dass der Zeuge die Beweisbehauptung bestétigen kann. Umgekehrt muss es dem
Gericht verwehrt sein, das Konnexitats-Erfordernis formelhaft anzuwenden. Bisweilen
unterliegen Tatgerichte freilich dieser Verfiuhrung. Hier hilft der in der hochstrichterli-
chen Rechtsprechung anerkannte Gesichtspunkt, dass eine besondere Begriindung ei-
nes Konnexes dann nicht notig ist, wenn dieser sich ,,von selbst versteht”. So lag es
etwa in dem Fall, in dem es um die Angaben einer als Zeugin in einer richterlichen
Vernehmung angehdrten Person ging, bei der eine Dolmetscherin Ubersetzt hatte. Die
Verteidigung benannte die Dolmetscherin als Zeugin dafir, dass die vernommene Per-

son eine bestimmte AuBerung wihrend der Vernehmung gemacht hatte. Dieser Be-

2" BGHSt 39, 251, 253.

28 BGHSt 43, 321, 329.

2 Zutreffend Niemoller, StV 2003, 687, 693.
%0 Urteil v. 15.12.2005 — 3 StR 201/05.
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weisantrag wurde vom Landgericht mangels ,,Konnexitdt“ abgelehnt, obwohl — wie
der Bundesgerichtshof dann spater klarstellte — der Umstand, dass die Zeugin etwas
zum Beweisthema kundgeben konnte, aufgrund ihrer Anwesenheit wéhrend der fragli-

chen Vernehmung offensichtlich auf der Hand lag.

3. Zusammenfassung

Danach lasst sich zusammenfassen: Damit das Gericht die gesetzlichen Ablehnungs-
grinde sinnvoll prufen kann, ist ein gewisser Konnex zwischen Beweisbehauptung
und Beweismittel erforderlich. Hierbei gelten bei negativen wie bei positiven Tatsa-
chen grundsatzlich die gleichen Anforderungen. Beim Zeugenbeweis muss jeweils
erkennbar werden, ob der Zeuge die Tatsache aus eigener Wahrnehmung kundgeben
kann. Bei negativen Tatsachen wird das dann deutlich, wenn angegeben wird, dass der
Zeuge den nicht vorliegenden Umstand wahrgenommen hatte, wenn er vorhanden ge-
wesen waére. Fehlt es an ausreichenden Anhaltspunkten fir die Wahrnehmungssituati-
on des Zeugen, liegt kein Beweisantrag, sondern ein bloRer Beweisermittlungsantrag
vor. Das Gericht kann dann eine ,,Herabstufung* vornehmen und das Petitum entspre-
chend behandeln.

Welche Verfahrensfragen damit verbunden sind, soll in einigen abschlielenden Be-
merkungen betrachtet werden. Dabei wird nicht nur die Herabstufung durch das Tatge-
richt, sondern auch die besonders problematische Herabstufung erst durch das Revisi-

onsgericht in die Betrachtung einbezogen.
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IV. Verfahrensfragen bei der Herabstufung von Beweisantragen

1. Die Bescheidung des herabgestuften Beweisbegehrens

durch das Tatgericht

Will das Tatgericht eine Herabstufung vornehmen, stellt sich die Frage, wie es dabei
vorzugehen hat. Zunéchst erfordert es die Aufklarungs- und Fursorgepflicht, dass der
Vorsitzende auf Mangel des Antrags hinweist und dem Antragsteller Gelegenheit zur
Vervollstandigung gibt. Liegt auch danach nur ein Beweisermittlungsantrag vor, hat
das Gericht Uber ihn materiell nach MalRgabe der Aufklarungspflicht geméll § 244
Abs. 2 StPO zu befinden. An die Ablehnungsgriinde des § 244 Abs. 3 StPO ist es da-
bei nicht gebunden.

In formeller Hinsicht ist klarungsbedurftig, ob ein ,,herabgestufter Beweisantrag, dem
keine Folge geleistet wird, wie ein Beweisantrag formlich nach § 244 Abs. 6 StPO zu
bescheiden ist. Fir reine Beweisermittlungsantrage geht die Giberwiegende Auffassung
davon aus, dass kein Beschluss des Gerichts erforderlich ist, weil die Vorschrift des
§ 244 Abs. 6 StPO gerade nicht gilt. Ausreichend ist es, wenn der Vorsitzende mit
Griunden bekannt gibt, warum dem Antrag nicht stattgegeben wird. Nach zutreffender
Ansicht ist dagegen die Anrufung des Gerichts nach § 238 Abs. 2 moglich.™

Im Fall eines erkennbar als Beweisantrag gestellten Beweisbegehrens, das herabgestuft
wird, stellt sich die Rechtslage jedoch anders dar. Hier besteht Einigkeit dartiber, dass
es durch Beschluss zu bescheiden ist.**> Der Antragsteller hat dann die Gelegenheit,
seinen misslungen Antrag nachzubessern und einen neuen, nunmehr den Anforderun-
gen entsprechenden zu stellen.

Handelt es sich freilich um einen Hilfsbeweisantrag, der im Schlussvortrag gestellt
wird, dann geht der Antragsteller das Risiko ein, dass das Gericht das Begehren herab-
stuft und er erst in den Urteilsgriinden hiervon erfahrt.*®* Denn bei Hilfsbeweisantragen

ist anerkannt, dass sie nicht durch Beschluss abgelehnt werden missen, sondern dass

31 Hamm/Hassemer/Pauly, Beweisantragsrecht, Rn 54.
%2 BGH StV 1994, 172.
% S0 explizit BGH StV 1998, 195, 198 = BGHSt 45, 321, 331.
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eine Bescheidung in den Urteilsgriinden gentigt. Eine Bescheidungsklausel dahin, dass
der Antragsteller ausdricklich auf einen Ablehnungsbeschluss bestehe, wird von der
Rechtsprechung nicht anerkannt.** Deshalb gebietet es die gerichtliche Fiirsorge-
pflicht, den Antragsteller vorsorglich auf die mangelhafte Konkretisierung hinzuwei-
sen, falls es einen solchen Hilfsbeweisantrag nicht als Beweisantrag behandeln will.
Nur so wird ihm fir alle Félle die Mdglichkeit der Nachbesserung noch in der Tatsa-
cheninstanz eingeraumt.® Ansonsten bleibt ihm jedenfalls die Moglichkeit, die fehler-
hafte Einordnung des Antrags mit der Revision zu riigen und das Unterbleiben der
Beweiserhebung mit der Aufklarungsriige zu beanstanden.

Weitaus problematischer ist es aber, wenn die Herabstufung eines Beweisantrags zum

Beweisermittlungsantrag erst in der Revisionsinstanz erfolgt.*

2. Die Herabstufung in der Revisionsinstanz

Geht das Tatgericht von einem Beweisantrag aus und weist ihn durch Beschluss nach
§ 244 Abs. 6 StPO mit fehlerhafter Begriindung zurlck, hat der Antragsteller die Mdg-
lichkeit, dagegen mit der Revision vorzugehen. Das richtige Mittel hierfir ist die Rige
einer Verletzung des 8§ 244 Abs. 3 StPO. Stuft nun das Revisionsgericht den Beweis-
antrag zum bloRen Beweisermittlungsantrag wegen fehlender Konnexitét herab, ent-
steht folgendes Problem: Die erhobene Riige der Verletzung des § 244 Abs. 3 StPO
geht trotz fehlerhafter Begriindung des Tatgerichts mangels Beweisantragsqualitat ins
Leere. Eine Erfolg versprechende Aufklarungsriige ist jedoch nicht in ausreichender
Form erhoben, weil die Rechtsprechung hierflr — wie fiir das VVorliegen eines Beweis-
antrags — die ,,Angabe eines entsprechenden Konnexes zwischen Beweismittel und zu
beweisender Tatsache* verlangt.®” Die Ruge der Verletzung des Beweisantragsrechts
gentgt hierfir nicht. Dadurch wird der Revisionsfiihrer gezwungen, sicherheitshalber

neben dieser Rige noch eine Aufklarungsriige zu erheben. Das ist einerseits eine

% Siehe Ingelfinger, Rechtsprobleme bedingter Beweisantrage im Strafprozess, 2002, 23 ff.

% Siehe dazu Tenorth-Sperschneider, 178; vgl. auch Herdegen, NStZ 1999, 176, 181, der die Pflicht erwagt, den
Hilfsbeweisantrag entgegen der allgemeinen Regel in der Hauptverhandlung zu bescheiden.

% Siehe dazu Fezer, FS Meyer-GoRner, 2001, 629 ff.

" BGH NStz 1998, 97, 98.
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,doppelte Riigearbeit®, andererseits muss er letztlich seine eigene Rechtsansicht, dass
es sich bei dem Beweisbegehren um einen Beweisantrag handelt, in Frage stellen. Um
dieses unbefriedigende Ergebnis zu vermeiden, wird in der Literatur der folgende be-
denkenswerte Vorschlag gemacht: Das Revisionsgericht hat dem Revisionsfiihrer mit-
zuteilen, dass es eine Herabstufung des Beweisantrags beabsichtige, um ihm zu er-
maoglichen, eine Aufklarungsriige zu begriinden. Zugleich misse insoweit hinsichtlich
der verstrichenen Revisionsbegriindungsfrist Wiedereinsetzung in den vorherigen
Stand gewahrt werden.*® Die andere Méglichkeit ware, dass das Revisionsgericht iiber
die Verletzung der Aufkl&rungspflicht entscheidet, auch wenn die formalen Anforde-
rungen einer Aufklarungsrige nicht erfllt sind. So ist der Bundesgerichtshof auch in
einigen Fallen verfahren.®® Er hat sich aber auch bisweilen auf die formale Position
zurlickgezogen und schon die Zuldssigkeitsvoraussetzungen einer Aufklarungsriige

verneint.

V. Schluss

Die Ausfiihrungen haben gezeigt, dass der Strafverteidiger, der einen Beweisantrag
stellt, durch eine sorgféltige Formulierung seines Begehrens und eine erweiterte Dar-
legung der Konnexitats-Voraussetzungen sicherstellen muss, dass sein Beweisbegeh-
ren auch als echter Beweisantrag behandelt und nicht herabgestuft wird. Dies gilt in
besonderem Malie fur den Zeugenbeweis beztglich sog. Negativtatsachen. Denn hier
versteht es sich oftmals gerade nicht von selbst, dass der Zeuge zu der Beweisbehaup-

tung etwas aus eigener Wahrnehmung kundgeben kann.

Stand: Herbst 2006

%8 Fezer, Festschrift fiir Meyer-GoRner, 2001, 629, 642; zst. Tenorth-Sperschneider, 203 f.
% BGHSt 37, 162, 167; 39, 251, 255 f.
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