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Vorwort

,,Wer die Praxis der Gerichte kennt, weil3, dass 80 Prozent der Kraft des Richters
in dem Kampf mit den Tatsachen verbraucht wird“ (Drost, Das Ermessen des
Strafrichters, 1930, S. 33). Umso erstaunlicher ist, dass sich kaum etwas getan hat,
seit Dohring (JZ 1968, 641) vor iiber vierzig Jahren beklagt hat, dass der Umgang
des Richters mit ,,fachkundlichem Erfahrungswissen* im Gegensatz zu den Bib-
liotheken an reinen Rechtsproblemen noch wenig erforscht sei. Die vorliegende
Arbeit bemiiht sich, hier anzusetzen, den in der richterlichen Ausbildung und Pra-
xis nur selten ans Licht kommenden Ablauf der Tatsachenfeststellung (insbeson-
dere in Abhingigkeit von der richterlichen Erfahrung als Grundlage) aufzuzeigen
und so die seit langem von einer wachsenden Zahl kritischer Stimmen beméngel-
te ,,Omnipotenz des Gerichts in der Beweiswiirdigung* (Arndt, NJW 1962, 1194)
zu beschrianken, indem diese fiir den Biirger im Dienste von ,,Wahrheit, Gerech-
tigkeit und der rechtsstaatlichen Absicherung des Verfahrens* (Peters, JR 1980,
169) transparenter gestaltet werden soll.

Die Arbeit wurde im Sommersemester 2010 vom Fachbereich Rechtswissen-
schaften der Freien Universitét Berlin als Habilitationsschrift angenommen. Recht-
sprechung und Literatur wurden zur Veroffentlichung auf den Stand vom Februar
2011 gebracht.

An dieser Stelle habe ich so manchen Dank abzuleisten: Er gilt insbesondere
meinem ,,akademischen Lehrer®, ja ,,akademischen Vater*, Herrn Univ.-Prof. em.
Dr. Klaus Geppert, der mir mit einer ,,Assistentenstelle” an seinem Lehrstuhl und
deren zeitlich begrenzter Weiterfinanzierung auch iiber seine Emeritierung hinaus
erst den Rahmen fiir dieses Habilitationsprojekt geschaffen hat. Zu danken ha-
be ich auch Herrn Univ.-Prof. Dr. Gereon Wolters, der das Wagnis eingegangen
ist, mir bei noch laufendem Habilitationsverfahren die Vertretung des ehrwiirdigen
Herzberg-Lehrstuhls an der Ruhr-Universitit Bochum anzuvertrauen und mich
so finanziell iiber die letzten Monate gebracht hat. Natiirlich bin ich auch Herrn
Univ.-Prof. a.D. Dr. Axel Montenbruck zu besonderem Dank verpflichtet, nicht
nur fiir die zeitnahe Erstattung des Zweitgutachtens, sondern auch fiir seine kon-
struktive Kritik bereits wihrend des Schreibvorgangs, die erst dazu beigetragen
hat, dass die Arbeit den ,,roten Faden* bekommen hat, den sie nun auch im zwei-
ten Hauptteil aufweist. SchlieBlich danke ich der Deutschen Forschungsgemein-
schaft, die die Veroffentlichung dieser Arbeit groiziigig gefordert hat.

Ganz herzlich mochte ich mich auch bei meiner Familie fiir die Unterstiitzung
bedanken, ohne die die Verwirklichung eines Habilitationsverfahrens zeitlich wie
nervlich nicht erfolgen kann. Insbesondere gilt der Dank meiner Lebensgefahrtin
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Einftihrung

,»Auf keinem Rechtsgebiet ragt aber ein einzelnes Problem so hervor, wie auf dem
Gebiet des Strafprozesses das Beweisproblem. Es ist schlechthin das Zentralpro-
blem des Strafprozesses und als ein prozessuales Problem zugleich ein einzigar-
tiges.* Diese heute noch immer giiltigen Worte Alsbergs' sind in einem doppelten
Sinne bedeutsam:

Zum einen wird in den meisten Rechtsstreitigkeiten weniger um Rechtsfra-
gen als vielmehr um Tatsachen gestritten.> Eine umfangreiche Auswertung von
Gerichtsakten aus dem Jahre 1971 des Instituts fiir Rechtstatsachenforschung
Stuttgart ergab etwa, dass Probleme der Tatsachenfeststellung im Strafprozess mit
einem Anteil von fast 95% dominieren, im Zivilprozess immerhin mit einem
Anteil von 70%.* Dass im Strafprozess nicht um das Recht, sondern primir um
Tatsachen gestritten wird, mag den Auflenstehenden verwundern, versteht sich fiir
einen Praktiker aber von selbst. Der Grund hierfiir liegt im Wesen des gericht-
lichen Verfahrens: Der Richter soll iiber eine in der Vergangenheit liegende Tat
urteilen, bei der er (in aller Regel*) nicht dabei war. Er kennt die Tat nicht aus
eigener Wahrnehmung und muss sich erst mittelbar im Rahmen der Beweis-
aufnahme durch die Einlassung des Angeklagten, die Aussage von Zeugen und
Sachverstiandigen, das Verlesen von Urkunden oder eine Augenscheinseinnahme
(zumeist des Taterfolges) Kenntnis verschaffen. So gesehen ist im Grunde jede
Tatsachenfeststellung eine mittelbare mit Hilfe bloBer Hilfstatsachen (sog. Indi-
zien)’ und den damit verbundenen Schwichen: Der sich einlassende Beschul-

! Alsberg, Der Beweisantrag im Strafprozess (Berlin 1930), S. III (Vorwort).

2 Zutreffend Sarstedr, DAR 1964, 307, Kunert, GA 1979, 401, Krekeler, Beweiserhebungs-
anspruch, S.24 und Schatz, Beweisantragsrecht, S. 17; fiir den Zivilprozess Kollhosser,
Z7P 83 (1970), 240, Rupert Schreiber, Theorie, S. 1 sowie bildlich Jauernig, Zivilprozess-
recht, S. 63: Im praktischen Prozess komme ,.ein Lot Rechtsfragen auf einen Zentner Tatsa-
chen®.

Vgl. Nack, MDR 1986, 366. Aus zivilprozessualer Sicht wird die Studie wiedergegeben und
bewertet bei Bender/Schumacher, Erfolgsbarrieren, S. 11{f.

War der Richter dennoch bei der Tat anwesend und verfiigt so iiber privates Wissen, so darf
er dieses nach der Wertung des § 22 Nr. 5 StPO (Ein Richter ist ausgeschlossen, wenn er als

Zeuge vernommen wurde) grundsétzlich nicht verwenden, vgl. nur BGH bei Dallinger, MDR
1952, 532, SK-StPO/Ellen Schiiichter (3. Aufl., 64. Lieferung: Stand November 2009, Koln
2009), § 261 Rn. 18 und 21 sowie Meyer-Gofiner, § 261 Rn. 24.

Vgl. nur Nack, MDR 1986, 366, Frister, FS Griinwald, S. 169, Griinwald, Beweisrecht, S. 87
und Sabine Glef3, Beweisgrundsitze, S. 383.

w

[



2 Einfiihrung

digte® kann zu seinen Gunsten liigen. Sachverstindige konnen sich irren. Urkun-
den konnen unvollstidndig oder gar gefélscht sein. Und vor allem Zeugen, die zwar
als ,,bequemes Beweismittel*” (Schilderung vermeintlich aus erster Hand) in der
Praxis als wichtigstes Beweismittel gelten®, sprechen aus psychologischen Griin-
den nicht immer die Wahrheit, ohne dass der Tatrichter (oder spéter der Revi-
sionsrichter) dies mangels besseren Wissens aufzudecken imstande wiire’: Der
Zeuge kann objektive Geschehnisse der AuBlenwelt sowie eigenpsychologische
Vorginge (z.B. eigene Ziele und Absichten und gerade nicht fremdpsychische
Tatsachen wie Vorsatz und Absicht des beobachteten Titers!)'® nur so wahrneh-
men, wie er sie subjektiv sieht und interpretiert, gepridgt durch seine Personlichkeit
und seine Beweggriinde.'! Hierbei konnen ihm Fehler unterlaufen sein, nicht nur
bewusst (sog. Liige), sondern vor allem unbewusst. Und selbst wenn ein Gesche-
hen vom Zeugen zutreffend gedeutet wurde, treten in der Zeit bis zu der teilweise
erst Monate oder Jahre spiter stattfindenden Hauptverhandlung Erinnerungslii-
cken und -fehler auf (insbesondere beim Wiedererkennen bestimmter Personen'?),
die noch verstirkt werden bei der Erinnerung an miterlebte, fiir den Zeugen trau-

6 Erfolgt die ,,Beweisaufnahme* nach dem eindeutigen Wortlaut des § 244 Abs. 1 StPO ,,nach
der Vernehmung des Angeklagten* und ist der Beschuldigte daher kein Beweismittel im for-
mellen Sinne, so ist man sich heutzutage dennoch einig, dass er zumindest ein ,,Beweismittel
eigener Art“ (so etwa Friedrich-Wilhelm Krause, Jura 1982, 226), ein ,,Beweismittel*
(BGHS. 2, 269 [270], Peters, Strafproze3, S. 203 und Krey, Strafverfahrensrecht 2, Rn. 758)
,-im materiellen Sinne* (So etwa Rogall, Beschuldigte, S. 32f.; dhnlich Beulke, Strafprozess-
recht, Rn. 179 und Hellmann, Strafprozessrecht, Rn. 709) sei. Der Unterschied zu einem Be-
weismittel im Sinne des § 244 Abs. 2 StPO ist rein terminologischer Art und erklirt sich aus
der ,,Doppelrolle® (so Miiller-Dietz, ZStW 93 [1981], 1217; dhnlich SK-StPO/Rogall, Vor
§ 133ff. Rn. 123 [,,.Doppelstellung*]) des Beschuldigten mit seiner Subjekts- wie Objektsstel-
lung, derzufolge die Vernehmung vor der eigentlichen (,,formellen) Beweisaufnahme dem
Angeklagten die Moglichkeit geben soll, ,,seine Verteidigung vorweg zusammenhéngend zu
fiihren und das Gericht zu veranlassen, dass bei der nachfolgenden Beweisaufnahme die von
ihm geltend gemachten Gesichtspunkte beriicksichtigt werden* (BGHSt. 19, 93 [97]; ebenso
BGH, NStZ 1981, 111, BGH, NStZ 1986, 370 [371], LR/Gollwitzer [25. Aufl., Berlin 2001],
§ 244 Rn. 36, KK-StPO/Fischer, § 244 Rn. 2, Kindhduser, Strafprozessrecht, § 21 Rn. 2 und
Gossel, Strafverfahrensrecht, S. 179). De lege lata sollte es in § 244 Abs. 1 StPO also heifien
(so bereits Friedrich-Wilhelm Krause, Jura 1982, 226 und SK-StPO/Rogall, Vor § 133ff.
Rn. 126): ,,Nach der Vernehmung des Angeklagten folgt die weitere Beweisaufnahme.*

7 Kiihne, Strafprozessrecht, Rn. 851.

8 Siehe nur die empirische Untersuchung von Schmitz, Tatgeschehen, S. 550; vgl. auch BGHSL.
(GrS) 32, 115 (127): ,eines der wichtigsten Beweismittel [...] zur Wahrheitserforschung*.

9 Vgl. hierzu ausfiihrlich Eisenberg, JZ 1984, 9611f., ders., Beweisrecht, Rn. 1362ff., Kiihne,
NStZ 1985, 2521f., ders., Strafprozessrecht, Rn. 852, O. Berndt Scholz, StV 2004, 104ff.,
Hengesch, ZStW 101 (1989), 623 ff. und Reinecke, MDR 1986, 630ff. Die Folge hiervon auf
der Revisionsebene ist, dass revisionsrechtliche Angriffe gegen eine fehlerhafte Glaubwiir-
digkeitsbeurteilung a priori regelmiBig aussichtslos sind, vgl. Nack, StV 1994, 555ff. und
Geipel, Notwendigkeit, S. 20.

10 Vgl. zu dieser Unterscheidung Alsberg/Niise/Meyer, Beweisantrag, S. 191 ff.

1 Vgl. zu dieser Abhingigkeit BGHSt. (GrS) 32, 115 (127).

12 Vgl. zu dieser Problematik Sporer, MschrKrim 1984, 339 ff.
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matische Tatgeschehnisse durch psychische Verdringungs- und Schutzmechanis-
men und gar zur Verfilschung der Gedichtnisinhalte fithren konnen. SchlieBlich
muss der Zeuge seine Erinnerungen dem Gericht mit Worten beschreiben, wobei
durch das unterschiedliche menschliche Verstidndnis einzelner Worte unentdeckt
bleibende Kommunikationsfehler auftreten konnen. Adolf Wach'? bezeichnete den
Zeugenbeweis daher wohl zu Recht als ,den nach Kenntnis jedes Erfahrenen
schlechtesten Beweis®. In den Vereinigten Staaten von Amerika ergab etwa eine
Untersuchung von 110 Inhaftierten, die mittlerweile ihre Unschuld per DNA-Test
nachgewiesen haben, dass 2/3 von ihnen aufgrund falscher Zeugenaussagen des
Opfers oder von Augenzeugen verurteilt worden waren; und dies ist nur die
Spitze des Eisbergs'*. Flankiert werden diese beweismittelspezifischen Erkennt-
nishindernisse durch allgemeine einzuhaltende rechtsstaatliche Prinzipien wie dem
in §§ 261 und 264 Abs. 1 StPO Ausdruck gefundenen Grundsatz der Miindlichkeit
(wonach nur der miindlich vorgetragene und erorterte Prozessstoff dem Urteil
zugrunde gelegt werden darf!®), dem in § 250 StPO verankerten materiellen Un-
mittelbarkeitsgrundsatz, dem Grundsatz der Offentlichkeit (§§ 169 ff. GVG) so-
wie — am einschneidensten — der Beweisverbotslehre!® als liberaler gesetzli-
cher Wertentscheidung, Verbrechern nicht auf gleicher Ebene zu begegnen und
Wabhrheit nicht um jeden Preis zu erforschen!’. Zur tagtiglichen Arbeit eines
Strafrichters gehort daher ,.die fast unlosbare Aufgabe [...], in dem ihm iibermit-
telten Trugbild angeblicher Tatsachen die wahren Umrisse, den wirklichen Vor-
gang zu erkennen [...]. Dazu muss er Fehlerquellen moglichst ausscheiden und
auf einer reichen Lebenserfahrung aufgebaute Schliisse fast hellseherisch zie-
hen‘*“!8. Oder in den Worten des (auch) Juristen'® Goethe?’: ,,Das Wahre ist gott-
dhnlich; es erscheint nicht unmittelbar, wir miissen es aus seinen Manifestationen
erraten.*

Diese indirekte Erkenntnisgewinnung kann nie zu einem Wissen fiihren, einer
absoluten — d.h. selbst erlebten — ,,Gewissheit™ des Richters. Sie ist als indirekte
Methode stets relativ, gebunden an die vermittelnden Beweismittel und ihre Inter-

13 Zitiert nach Kiihne, Strafprozessrecht, Rn. 851, der selbst keine Quelle dieser Aussage angibt.

14 Peter Neufeld (The Innocence Project at the Cardozo School of Law in New York), zitiert
nach Sharon Cohen/Deborah Hastings, www.deathpenaltyinfo.org/node/529. ,,We’re not talk-
ing about a handful of innocent people in prison [...], we’re talking about thousands.”

15 Vgl. nur BGH bei Miebach, NStZ 1990, 228f. und Meyer-Gofiner, § 261 Rn. 7

Umfassend zu dieser Eisenberg, Beweisrecht, Rn. 329 ff., Kiihne, Strafprozessrecht, Rn. 880ff.,

Beulke, Strafprozessrecht, Rn. 4541f., ders., Jura 2008, 653ff., Peters, Strafprozef3, S. 296 ff.,

Mitsch, NJW 2008, 2295 ff., Volk, Grundkurs, § 28 Rn. 1 ff., Cramer/Biirgle, Beweisverwer-

tungsverbote, S. 17ff., Peres, Beweisverbote, S. 3 ff., Stérmer, Grundlagen, S. 1ff. und Effer-

Uhe, Jura 2008, 335 ff.

17 So eindeutig BGHSt. 14, 358 (365).

18 Baumbach/Lauterbach/Albers/Hartmann, ZPO, Einf. § 284 Rn. 34.

Goethe schloss ein Studium der Rechte in Leipzig und StraBburg erfolgreich ab, hatte in

Frankfurt vier Jahre lang eine Anwaltskanzlei und war Praktikant am Reichskammergericht,

vgl. Bruno Jahn, Enzyklopéddie, S. 140f.

20 Goethe, Goethes Werke 42. Band — Zweite Abtheilung: Aus Wilhelm Meisters Wanderjahren:
Aus Makariens Archiv (S. 184).
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pretationen und Bewertungen?! und damit letztlich nicht mehr als eine Fiktion.
Mag die Ankniipfung von massiv in die Freiheitsrechte des Angeklagten eingrei-
fenden Sanktionen an fingierte Sachverhalte auf den ersten Blick auch als uner-
triiglich erscheinen??, so beruht die Strafjustiz bei einer Einsicht in die begrenzte
menschliche Erkenntnisfahigkeit doch gerade ,,auf der Forderung der Gesellschaft,
dass der Richter auch dort wissen muss, wo er nicht wissen kann*?* und urteilen
muss, als ob er wiisste. Alles andere kdme einer Kapitulation des Strafprozess-
rechts und damit des von ihm durchzusetzenden Strafrechts mit seiner gesell-
schaftspolitischen Ordnungsfunktion gleich. Kann der Tatrichter aber stets nur ei-
nen von ihm subjektiv erschlossenen vermeintlichen Geschehensablauf seinem
Urteil zugrunde legen und wird er hierbei nur selten vollstindig die abgelaufene
Realitit in all ihren Einzelheiten und die subjektiv vom Angeklagten erlebte Wirk-
lichkeit abbilden, so sind Streitigkeiten um den Sachverhalt in unserem Strafpro-
zesssystem gesetzlich genauso vorprogrammiert wie eine betridchtliche Anzahl
von Fehlurteilen. Dessen war sich der Gesetzgeber bewusst, wie die Vorschriften
zur Wiederaufnahme (§§ 359ff. StPO) zeigen. Es ist jedoch so lange als kleineres
Ubel hinzunehmen, wie es rechtsstaatliche Regeln und Kontrollmechanismen da-
fiir gibt, dass derartige Fehlurteile (moglichst) nicht zu Lasten des Angeklagten
gehen.

Um so unverstindlicher ist es, dass sich die deutsche?* Rechtswissenschaft fast
ausschlieBlich mit Rechtsanwendungsfragen® beschiiftigt und feste Strukturen der
Tatsachenfeststellung nicht einmal zu entwickeln sucht, pragmatisch darauf verwei-
send, die Tatsachenfeststellung konne am besten mit gesundem Menschenverstand
gelost werden?. Werke zur Tatsachenfeststellung sind Mangelware. Auch wenn
sich die zivilprozessuale Lehre seit Beginn der 1970er Jahre um eine groere Be-
deutung des Prozessrechts und der richterlichen Tatsachenarbeit bemiiht*’, findet

2 Helmut Weber, Kausalititsbeweis, S. 4f.

22 Meurer, Fiktion, S. 2.

2 Meurer, Fiktion, S. 1.

24 Puttfarken, JuS 1977, 499 und Gilles, JuS 1981, 402 bezeichnen dieses Phidnomen (bezogen

auf das Zivilprozessrecht) als ,,deutsche Eigenart®.

Dies bemingeln fiir den Strafprozess bereits Freund, Probleme, S. 6ff., Eschelbach, FS Wid-

maier, S. 133, Steinke, FS Geerds, S. 385, Dohring, Erforschung, S. 1f. und Reiwald, Gesell-

schaft, S. 66 (Es sei die ,,Vorliebe der Strafrechtswissenschaft, an dem Wesen der Dinge [...]
voriiberzugehen und die technisch-formalen Fragen voranzustellen*) sowie fiir den Zivilpro-
zess beispielhaft Weitnauer, KF 1966, S. 10f., Kollhosser, ZZP 83 (1970), 240 (,,Ubelstand*),

Michael Huber, BeweismaB, S. 1 und Wildhagen, ZZP 60 (1936/37), 218 (,,Hochste Achtung

vor dem Tatsdchlichen und volle Einrdumung des Einflusses, der ihm auf die Rechtspflege

gebiihrt, ist das, was den Rechtsgelehrten auszeichnen sollte. Niemand vernachlissigt die Tat-
sachen ungestraft. Sie wissen sich scharf dafiir zu riachen®).

26 Vgl. Rupert Schreiber, Theorie, S. 1.

27 Vgl. zu dieser Entwicklung sowie zum derzeitigen Stand des zivilprozessualen Beweisrechts
nur Musielak, Grundlagen, S.1ff., Weitnauer, KF 1966, S.3ff., Egon Schneider, Beweis,
S. 1ff., ders., DRIiZ 1966, 281 ff., Egon Schneider/Giinter Lange, Beweisrecht, Rn. 1 ff., Micha-
el Huber, BeweismaB, S. 1 ff., Gerhard Walter, Beweiswiirdigung, S. 88 ff. sowie Greger, Be-
weis, S. 1 ff. — jeweils mwN.

25



Einfiihrung 5

eine Diskussion auf strafprozessualer Ebene in weitaus geringerem Umfange statt.?
Befiirchtete Schaper? bereits vor iiber 140 Jahren eine ,,Verflachung* der Praxis ,,in
der Beurteilung der Tatfrage*, so beschrieb der Kriminalist Hans Gross* vor iiber
hundert Jahren die Suche nach einer verlisslichen Tatsachenbasis viel vernichten-
der. Seine Worte haben nichts an ihrer kritischen Kraft eingebiif3t:

,Lange genug haben wir uns auf das Studium unserer Normen beschrinkt, nun gehen wir
an das exakte Studium des Materials; freilich bedeutet dies eine Umkehr und ein Beginnen
mit dem, was zuerst hitte geschehen sollen, aber die Naturwissenschaften, die wir uns zum
Muster nehmen, haben dies auch tun miissen und tun es jetzt ehrlich und offen. Die alte
Medizin hat zuerst das Universalmittel gesucht und Theriak [eine urspriinglich als Antidot
entwickelte opiumhaltige Arznei’!, die im Mittelalter als Universalheilmittel gegen alle
moglichen Krankheiten und Gebrechen verwendet wurde] gekocht, die heutige Medizin se-
ziert, mikroskopiert und experimentiert, sie kennt kein Universalmittel, kaum einige Spezi-
fica — sie hat den Fehler eingesehen, aber wir — wir kochen noch heute unseren Theriak und
sehen hochmiitig auf das Wichtigste, das Studium der Realien, herab.*

Dieses Ungleichgewicht zwischen Praxis und Theorie wirkt sich fatal auf die Ju-
ristenausbildung aus: Beigebracht wird im Studium wie in der Referendarzeit pri-
mir die Rechtsanwendung und nur sekundir und oberflidchlich der Beweiswiirdi-
gungsvorgang. Fast hilflos®? steht der junge Tatrichter daher am Anfang seines
Berufslebens den Fragen der Tatsachenfeststellung gegeniiber. Zwar mogen Rich-
terkollegen mit Rat und Tat und ihrer Berufserfahrung hilfreich zur Seite stehen.
Aber ob man das, was diese Richter anfangs selbst unsicher iiber Jahre hinweg
vielleicht falsch gemacht haben, wirklich eine ,helfende Erfahrung* nennen kann,
bleibt zu bezweifeln®*. Und so dreht sich die Spirale unzuverlissiger Tatsachen-
feststellung immer weiter. Hierin liegt es (zweitens und) eigentlich begriindet,
dass die ,,Beweiswiirdigung zu den triibsten Kapiteln der [deutschen] Rechtspre-

28 Zu den wenigen umfassenderen Betrachtungen gehoren Eberhard Schmidt, JZ. 1970, 337 ff., Pe-
ters, Fehlerquellen Bd. 2, S. 1 ff., ders., FS Olivecrona, S. 532 ff., ders., Kriminologische Aktua-
litat VIII (1974), 29ft., Dohring, Erforschung, S. 1{f., Bender/Nack/Treuer, Tatsachenfeststel-
lung, Rn. 5581f., Nack, MDR 1986, 366 ff., Kindhduser, Jura 1988, 2901f., Freund, Probleme,
S. 1ff., Hanack, JuS 1977, 727ff., Herdegen, NStZ 1987, 193ff., Meurer, GedS Hilde Kauf-
mann, S. 947 1f., ders., FS Hildebert Kirchner, S.249ff., ders., FS Trondle, S. 533ff., Freund,
Probleme, S. 11f., Kdfser, Wahrheitserforschung, S. 1f., Lampe, FS Pfeiffer, S. 353 ff., Kasper,
Beweiswiirdigung, S. 1{f., Frister, FS Griinwald, S. 1691f., Albrecht, NStZ 1983, 486 {f., Fried-
rich-Wilhelm Krause, FS Peters, S. 323 ff., Heescher, Untersuchungen, S. 1 {f., Bertram Schmitt,
Beweiswiirdigung, S. 1 ff., Andrea Schmidt, Grundsitze, S. 1 ff., Joachim Schulz, Sachverhalts-
feststellung, S. 11f., Toepel, Grundstrukturen, S. 137ff., Hans-Udo Bender, Merkmalskombina-
tionen, S. 1 ff., Fincke, GA 1973, 266 ff., Baum, Wesen, S. 1 ff., Wolfgang Hetzer, Wahrheitsfin-
dung, S. 227 ff. und Geipel, Handbuch, S. 1{f.

GA 1866, 180.

Kriminal-Psychologie, S. 15.

Zu den weiteren Zutaten zdhlten spanischer Wein, Angelikawurzel, Wurzel der Virginen-
hohlwurzel, Baldrianwurzel, Meerzwiebel, Zitwerwurzel, Zimt, Kardamom, Myrrhe, Eisen-
vitrol und sehr viel Honig.

Vgl. nur Dohring, Erforschung, S. 3 und Betram Schmitt, Beweiswiirdigung, S. 78.

So Bender/Nack, Tatsachenfeststellung vor Gericht, Bd. 1, 2. Aufl., Miinchen 1995, Seite XI.
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6 Einfiihrung

5 sein ,,Zentral-

chung* geh6rt>* und die Beweisfrage im Strafprozess noch immer®
problem ist.

Jahrhundertelang war dem Richter durch positive Beweisregeln vorgegeben,
wann er durch bestimmte Beweismittel kund getane Aussagen als erwiesen sei-
nem Urteil zugrunde legen musste. Sagten etwa zwei oder drei glaubhafte Zeugen
das Gleiche, so sollte dies nach Art. 67 der Constitutio Criminalis Carolina von
1532 als ,,bewiesen* gelten — eine beriihmte Regel, die sich bereits in der Bibel*
findet und durch den Ausspruch von Mephisto in Goethes Faust®’ (,,Durch zweier
Zeugen Mund wird allerwegs die Wahrheit kund*) fast gefliigeltes Allgemeingut
geworden ist. Zwei Frauen standen dabei als Zeugen einem ménnlichen Zeugen
gleich, so dass vier Frauen mit gleicher Aussage nétig waren, um einen vollen
Beweis beziiglich dieser Aussage zu fiihren.’® Mit der Beseitigung derartiger fes-
ter ,,Beweisfesseln” und der Einfiihrung des Grundsatzes freier Beweiswiirdigung
in § 261 StPO sowie den iibrigen Prozessordnungen (vgl. § 286 ZPO, § 30 Abs. 1
S. 1 BVerfGG, § 108 VwGO, § 128 SGG, § 96 FGO, §§ 46 Abs.2 S. 1 und 84
S. 1 ArbGG, § 93 PatG sowie jiingst § 37 Abs. 1 FamFG* und § 9 LwV{fG*’) hat
der Gesetzgeber die Richter in eine Freiheit der Tatsachenfeststellung entlassen, in
der sie sich erst langsam zurechtfinden mussten. Anfangs versuchten die Tatrich-
ter noch, der mit dieser Freiheit verbundenen enormen Verantwortung fiir das wei-
tere Leben des Angeklagten gerecht zu werden, indem sie an ihre Uberzeugungs-
bildung hohe, wenn nicht teilweise sogar unerreichbare Anforderungen stellten
und so in vielen Féllen trotz starker Indizien wegen kleiner verbliebener Restzwei-
fel in dubio pro reo zu einem Freispruch gelangten.*' Hierfiir konnten sie ver-
standlicherweise aber nicht den Segen des Reichsgerichts erlangen, ergeht wegen

34 Egon Schneider, Praxis, Rn. 750.

35 Ebenso Peters, Fehlerquellen Bd. 2, S. 1: ,,Das Problem fehlerhafter und ungewisser Urteile
auf Grund ungeniigender Sachverhaltsfeststellung ist auch noch ein Problem unserer Tage.*
5.Buch Moses 17, 6 und 19, 15 (,,Es soll kein einzelner Zeuge wider jemand auftreten [...],
sondern in dem Munde zweier oder dreier Zeugen soll die Sache bestehen*‘), Matthdus 18, 16
sowie Johannes 8, 17 (,,Auch stehe in eurem Gesetz geschrieben, dass zweier Menschen Zeug-
nis wahr sei®).

37 Goethe, Faust 1, Zeile 3013f. (= S. 85).

3 Vgl. nur Kunert, GA 1979, 403.

% Im Gesetz iiber das Verfahren in Familiensachen und in den Angelegenheiten der freiwilligen
Gerichtsbarkeit (FamFG), das mit Wirkung zum 1. 9. 2009 das Gesetz iiber die Angelegenhei-
ten der freiwilligen Gerichtsbarkeit (FGG) ersetzte (BGBI. 2008 I, S. 2586 (2743)), ist nun-
mehr auch endlich fiir diese Verfahrensart (im FGG fehlte noch eine entsprechende Bestim-
mung) der Grundsatz der freien Beweiswiirdigung ausdriicklich verankert.

§ 9 des Gesetzes iiber das gerichtliche Verfahren in Landwirtschaftssachen (LwV{G) verwies
bislang auf das FGG, so dass auch hier eine ausdriickliche Vorschrift iiber die freie Beweis-
wiirdigung fehlte. Mit der Ersetzung des FGG durch das FamFG verweist § 9 LwV{G nun-
mehr auf § 37 Abs. 1 FamFG und erhilt so mit Wirkung zum 1. 9. 2009 auch ausdriicklich
den Grundsatz freier Beweiswiirdigung: Art. 43 des Gesetz zur Reform des Verfahrens in Fa-
miliensachen und in den Angelegenheiten der freiwilligen Gerichtsbarkeit (FGG-Reform-
gesetz), BGBI. 2008 1, S. 2586 (2707).

So auch die Einschétzung von Heescher, Untersuchungen, S. 49.

36
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Einfiihrung 7

der Unmoglichkeit absoluter Wahrheitserkenntnis doch jedes Urteil unter dem
,.selbstverstindlichen Vorbehalt“*2, dass kein Beweis so unumstoBlich sicher ist,
dass eine, wenn auch ganz entfernte Moglichkeit einer ihn widersprechenden an-
deren Gestaltung des Sachverhalts gedanklich vollig ausgeschlossen wire. Das
Reichsgericht** mahnte vielmehr einen hohen objektiven Wahrscheinlichkeitsgrad
als MaB3stab an, bevor der Bundesgerichtshof zu einer Entscheidungsfindung nach
streng-subjektiver ,freier Uberzeugung des Richters im Rahmen einer alle As-
pekte des Einzelfalles umspannenden Gesamtwiirdigung zuriickkehrte: ,,Freie
Beweiswiirdigung bedeutet, dass es fiir die Beantwortung der Schuldfrage allein
darauf ankommt, ob der Tatrichter die Uberzeugung von einem bestimmten Sach-
verhalt erlangt hat oder nicht; diese personliche Gewissheit ist fiir die Verurteilung
notwendig, aber auch gentigend. [...] Es ist also die fiir die Schuldfrage entschei-
dende, ihm allein iibertragene Aufgabe des Tatrichters, [...] ob er die an sich mog-
lichen Zweifel iiberwinden und sich von einem bestimmten Sachverhalt iiberzeu-
gen kann oder nicht.*“**

Ein derart streng subjektiver Mafistab 6ffnet — schrinkt man ihn nicht ein — ,,dem
Irrationalen, der Beliebigkeit und dem Unkontrollierbaren Tiir und Tor*4* und be-
fordert, was tatsdchlich eingetreten zu sein scheint, die Entwicklung pragmatischer
Verfahrensregeln contra legem*®: So berichten Praktiker, dass der Grundsatz ,,in
dubio pro reo® in der Praxis kaum noch zur Anwendung gelange, bilde sich der
Richter doch bereits bei der Er6ffnung des Hauptverfahrens (§ 203 StPO) ein Tat-
bild aufgrund der Ermittlungsakten, von dem er aufgrund unbewusst einsetzender
psychologischer GesetzmiBigkeit (sog. bevorzugte Apperzeption und Speicherung
redundanter [bereits bekannter] Informationen) zumeist erst dann abweiche, wenn
nicht nur Zweifel geweckt wiirden, sondern vielmehr das Gegenteil bewiesen wer-
de* (sog. ,,in dubio contra reo-Rechtsprechung‘“*®). Und wegen der ,,Schwierigkeit,
einem Zeugen nicht zu glauben** gelte die ,,geheime Beweisregel“*?, dass einem
Zeugen trotz der hiermit verbundenen Unsicherheit grundsitzlich zu glauben sei®!.
Allein die Ergebnisse dieser Beweiswiirdigung und nicht die zugrunde liegenden
Uberlegungen selbst, finden sich dann in den vom Richter verfassten Urteilsgriin-
den. Hierzu gibt der Richter die Beweismittelaussagen (insbesondere Zeugenaus-
sagen) so wieder, ,,wie er sie verstanden hat. Oder noch schlimmer: So, wie er sie
verstehen will.“2 Ob er der so ,,verstandenen* Zeugenaussage (weithin ,,intuitiv*)
Glauben geschenkt habe, werde in den Urteilsgriinden einzig — wegen fehlender

42 Hartung, SJZ 1948, 580.

4 Vgl. nur RGSt. 61, 202 (206), RGSt. 75, 324 (327) und RGSt. 75, 372 (374).
* So grundlegend BGHSt. 10, 208 (209f.).

Y Peters, Strafprozef3, S. 298.

46 Ausfiihrlich hierzu Geipel, Notwendigkeit, S. 40 und ders., StV 2008, 271 ff.
4T Vgl. Schiinemann, StV 2000, 163; dhnlich bereits ders., GA 1978, 171.

8 So Meyer-Mews, NTW 2000, 9161f.

49 Reinecke, MDR 1986, 630.

0 Geipel, Notwendigkeit, S. 40.

31 Vgl. hierzu Reinecke, MDR 1986, 630ff.

32 Bossi, Hier stehe ich, S. 101.
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8 Einfiihrung

Kenntnisse von aussagepsychologischen Grundsitzen in der Richterschaft — mit
~Begriindungsmustern® belegt, ,.die sich als wissenschaftlich iiberwiegend wertlos
erwiesen haben‘?, Das Resultat: Am Ende passe das Ergebnis der Beweisaufnahme
fast immer genau zum gefillten Urteil, als wire es ,,in Stein gemeiBelt*>4. Mit dieser
,,Macht* des Tatrichters> sei der ,,Willkiir im Prinzip Tiir und Tor ge6ffnet. Rich-
ter konnen Zeugenaussagen missverstehen, verdrehen und in einzelnen Fillen sogar
bewusst verfilschen.**® Dies lasse sich ,,spéter kaum noch feststellen, geschweige
denn korrigieren‘”’, sei nach der Rechtsprechung die Tatsachenfeststellung doch
allein ,,Sache des Tatrichters*>® und der Revision (selbst bei tatsdchlicher Unrich-
tigkeit>®) nur insoweit zuginglich, wie auf dem ,,gedanklichen Weg*“®® zur richter-
lichen Uberzeugung (§ 261 StPO) gegen rechtliche Vorgaben verstoBen werde, ins-
besondere ein hierfiir erforderliches ,,nach der Lebenserfahrung ausreichendes Maf}
an Sicherheit* nicht in den Urteilsgriinden ausgewiesen werde®'. Das Ergebnis sei
ein ,,Freibrief der Neuzeit: Ein kluger Richter schreibe in sein Urteil, was er wolle
[unabhingig davon, was er dachte], doch vermerke er weise, dass er nicht zwei-
fele*62,

Da braucht man sich weder dariiber zu wundern, dass die Freispruchquote von
noch 8% im Jahre 1958 inzwischen auf unter 4% gesunken ist®, noch dass nach ei-
ner Studie zur Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs aus den Jahren 1992 und
1993 gegen 41% aller landgerichtlichen Urteile Revision eingelegt wurde®, hiervon
in 94,6% aller Fille durch den Angeklagten®. In den wenigen Fillen, in denen eine
Angeklagtenrevision mit der Verfahrensriige durchdrang, fiel in 67% der Fille das
neue Urteil besser aus, davon in erstaunlichen 27,78% aufgrund neuer Tatsachen-

53 Fischer, NStZ 1994, 5, der diesen Umstand damit erklirt, dass die Aussagepsychologie selbst
,nach 90 Jahren Forschung noch immer nicht Einzug in die obligatorische FortbildungsmaB-
nahmen des Richterpersonals gefunden‘ habe.

Bossi, Halbgotter, S. 45 und ders., Hier stehe ich, S. 102.

So Schlothauer, StV 1992, 134.

56 Bossi, Hier stehe ich, S. 101, daher fiir ein Wortprotokoll plddierend (S. 103).

57 Bossi, Halbgbtter, S. 21.

3% BGHSt. 21, 149 (151), BGHSt. 38, 14 (15), Meyer-Gofner, § 337 Rn. 13. Vgl. zur grundsitz-
lichen Bindung des Revisionsgerichts an die Tatsachenfeststellungen des Tatrichters auch
BGHSU. 29, 18 (20), Roxin/Schiinemann, Strafverfahrensrecht, § 55 Rn. 10 und 17ff., Dahs/
Dahs, Revi-sion, Rn. 392, Beulke, Strafprozessrecht, Rn. 563, Jahnke, FS Hanack, S. 355ff.
sowie Dietmar Krause, Revision, Rn. 7.

2 Vgl. Dahs/Dahs, Revision, Rn. 392.

6 Jihnke, FS Hanack, S. 356.

61 Vgl. nur BayObLG, JR 1972, 30 mit Anm. Peters, JR 1972, 31f.

2 Tronje Dihmer, Freie Beweiswiirdigung oder Begriindungsmangel?!, www.kanzlei-doehmer.

de/Beweis16.htm.

Vgl. Schiinemann, StV 2000, 163. 1996 betrug die Quote sogar nur 2,7%: vgl. Schiinemann,

StV 1998, 395 Fn. 29 (Freispriiche werden vom Statistischen Bundesamt inzwischen in der

Strafverfolgungsstatistik nicht mehr gesondert ausgewiesen, sondern mit allen anderen For-

men der Erledigung eines Verfahrens aufler einer Verurteilung (insbesondere Einstellungen)

zusammengefasst).

% Barton, Revisionsrechtsprechung, S. 44.

9 Barton, Revisionsrechtsprechung, S. 45.
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Einfiihrung 9

feststellungen, die gar keinen Bezug zum Aufhebungsgrund hatten®. Die allgemei-
ne Fehleranfilligkeit der Tatsachenfeststellung (insbesondere bei nur einer Instanz)
steigt genauso wie die ,,Unzufriedenheit der Verurteilten*®’. Zugleich schwindet das
Vertrauen der Gesellschaft in gerechte strafprozessuale Urteile. Von Rechtsfrieden
durch den Urteilsspruch kann kaum noch eine Rede sein. Es wird gar ein histori-
scher Riickschritt in die graue Vorzeit beklagt, hétten die irrationalen Beweismittel
der germanischen Vorzeit (Eid, Zweikampf und Gottesurteil) trotz ihrer Irrationali-
tit doch wenigstens brauchbare Ergebnisse aufgrund einer systemimmanenten Lo-
gik geliefert. Die Beweiswiirdigung heutzutage konne dagegen so gut wie immer so
oder anders ausgehen.%

Der Bundesgerichtshof erkannte diese Gefahr moglicher ,Exzesse der frei-
en Uberzeugungsbildung*“® zwar schon frith und verlangte den Tatrichtern eine
iragfihige, verstandesmiBig einsehbare Tatsachengrundlage*’® bzw. , tatséichliche
Ankniipfungspunkte*”! fiir ihre subjektive Beweiswiirdigung ab und band sie ne-
ben Denkgesetze’” an ,,allgemeine Erfahrungssitze*’3, d.h. ,,empirisch aus der Be-
obachtung und Verallgemeinerung von Einzelfillen gewonnene [generalisierte]
Einsichten®, die ,,in den maflgebenden Fachkreisen allgemein und zweifelsfrei als
richtig und zuverlissig anerkannt sind’* und so ,,unabhiingig von den Umstinden
des jeweiligen Falles allgemein Giiltigkeit beanspruchen konnen*”” (andere Begriff-
lichkeiten wegen ihrer generell-zwingenden Geltung’®: ,,zwingende Erfahrungssét-
ze*”7, , deterministische Erfahrungssitzen‘’® oder , Erfahrungsgesetze*’®). Wie die
fritheren gesetzlichen Beweisregeln vermittelten sie ,,schlechthin zwingende Folge-

66
67

Barton, Revisionsrechtsprechung, S. 58f.

Geipel, Notwendigkeit, S. 25.

%8 So die Kritik von Geipel, Notwendigkeit, S. 48.

% Hoyer, ZStW 105 (1993), 532 mit anschaulichen Beispielen.

° BGH, NStZ-RR 2005, 373.

" BGH, NStZ 2009, 226 (227).

2 Vgl. nur BGHS. 6, 70 (72), BGHS. 19, 33 (34), BGH, StV 1984, 190, BGH, StV 1986, 467,
BGH, StV 1996, 366 (367), BGH, StraFo 2003, 131, BGH bei Becker, NStZ-RR 2006, 258 und
BGH, StV 2008, 238.

3 So die Begrifflichkeit der Rechtsprechung: vgl. beispielsweise RGSt. 61, 151 (154), OGHS. 1,

67 (70), BGHSt. 31, 86 (89) und BGH, VRS 16 (1959), 432 (437).

BGHSt. 5, 34 (36).

5 BGHSt. 31, 86 (89f.); dhnlich BGH, StV 2000, 69 und OLG K&ln, VRS 48 (1975), 24. Vgl.

auch die Definition von Beulke, Strafprozessrecht, Rn. 492, der wie BGH, StV 2000, 69 und

Albrecht Mayer, NStZ 1991, 526 sogar nur solche Erfahrungssitze iiberhaupt als ,,Erfahrungs-

sitze” bezeichnen will: ,,auf Grund allgemeiner Lebenserfahrung oder wissenschaftlicher Er-

kenntnisse gewonnene Regeln, die keine Ausnahme zulassen®.

Wissenschaftstheoretisch spricht man davon, derartige Gesetzmifigkeiten seien ,,nomolo-

gisch®, vgl. Mummenhoff, Erfahrungssitze, S. 13.

77 Vgl. nur LR/Gollwitzer (25. Aufl., Berlin 2001), § 261 Rn. 47 und Rebmann, Revisibilitit, S. 19,
22ff.

8 So Eisenberg, Beweisrecht, Rn. 7, AK-StPO/Schoch, § 244 Rn. 19, Kindhduser, Strafprozess-
recht, § 20 Rn. 13; dhnlich Mummenhoff, Erfahrungssitze, S. 13 und Ulrike Unger, Kausalitiit,
S. 149: ,deterministische GesetzmaBigkeit*.

7 So etwa Hainmiiller, Anscheinsbeweis, S. 28 und KK-StPO/Fischer, § 244 Rn. 7.
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10 Einfiihrung

rungen*®, von denen nicht abgewichen werden konne. Doch abgesehen von ,,natur-

gesetzlich festliegenden® Vererbungsregeln®!, einer absoluten Fahruntiichtigkeit ab
1,1%c** oder ,,dass ein Kraftfahrer, bevor er am Steuer seines Fahrzeugs wihrend
der Fahrt einschlift (einnickt), stets deutliche Zeichen der Ermiidung (Ubermii-
dung) an sich wahrnimmt oder wenigstens wahrnehmen kann“®3, existieren derart
zwingende Erfahrungssitze nicht, leben wir doch nach den Erkenntnissen der mo-
dernen Quantenphysik in einer undeterminierten Welt, in der sich die Vorgiinge in
jedem Atom zufillig abspielen, nur statistisch beschreibbar®. Dies gilt auch und ge-
rade fiir das vom Strafrecht sanktionierte menschliche Verhalten, das von individu-
ellen Wiinschen, Erfahrungen und Emotionen gelenkt wird. So gibt es beispielswei-
se keinen ,,allgemeinen Erfahrungssatz*, dass jeder Kfz-Fiihrer auch einen leichten
Wagen selbst bei heftigem Wind in einer geraden Linie halten kann, wenn er das
Steuer fest in der Hand hilt®, dass ,,derjenige, der mehrfach und mit groBer Wucht
nach einem dreimonatigen Kleinkind tritt und dabei einen Tritt mit groer Wucht
von oben auf den Kopf des Kindes ausfiihrt, [...] angesichts der ihm bekannten mas-
siven Gewalteinwirkung und des noch zarten Knochenbaus des Kindes zwangsliu-
fig mit der Todesfolge seines Tuns rechnen und dies zumindest auch billigend in
Kauf nehmen* muss®®, ,,dass ein Kraftfahrer Bremsgeriusche oder Geriusche quiet-
schender Reifen im Straenverkehr auch im geschlossenen Fahrzeug wahrnimmt
und als Gerdusche eines Unfalls sofort identifiziert, selbst wenn diese Geridusche
noch hinter dem Fahrzeug des betreffenden Kraftfahrers in einer groferen Entfer-
nung auftreten‘®’, dass bei Geldschulden ,,jedermann wei, dass insoweit kein An-
spruch auf dieses entwendete bzw. zu entwendende Geld besteht“®® oder dass der
Téter beim Vorliegen von bewiesenen Erinnerungsliicken nach der Tat wihrend der
Tatbegehung unter einer tiefgreifenden Bewusstseinsstérung 1itt®. Stets vermitteln
diese Sitze trotz ihrer sprachlichen Strenge inhaltlich allenfalls statistische Aussa-
gen und ermdglichen nur einen Schluss mit gewisser Wahrscheinlichkeit auf das
Tatgeschehen (sog. statistische®® bzw. stochastische®! Erfahrungssitze). Mit derart
unsicheren Schliissen muss der Tatrichter tdglich umgehen. Die Hoffnung der Pra-
xis ging daher dahin, dass der Bundesgerichtshof seiner grundsitzlichen Bindung an

80 BGHSL. 31, 86 (89).

BGHSt. 6, 701f.

82 BGHS. 37, 89ff.

83 BGHSL. 23, 156ff.

84 Vgl. hierzu Roxin, AT 1, § 11 Rn. 3, Stratenwerth, FS Gallas, S. 233, Ingeborg Puppe, ZStW
95 (1983), 293 ff. und NK-StGB/dies., Vor §§ 13ff. Rn. 138.

8 OLG Hamm, NZV 1994, 117.

8 BGHR StPO § 261 Erfahrungssatz 1.

87 OLG Karlsruhe, StV 1995, 13.

8 BGH, StV 1991, 515.

8 Lackner/Kiihl, § 20 Rn. 7.

90 S0 etwa die Bezeichnung von Eisenberg, Beweisrecht, Rn. 7, AK-StPO/Schoch, § 244 Rn. 19,
Hans-Udo Bender, Merkmalskombinationen, S. 119 und Helmut Weber, Kausalititsbeweis,
S. 175 Fn. 183; dhnlich Ulrike Unger, Kausalitit, S. 149: , statistische GesetzméaBigkeiten®.

o1 So etwa Kindhdiuser, Strafprozessrecht, § 20 Rn. 13.

)
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Denkgesetze und Erfahrungssitze ndhere Konturen fiir eine Anwendung im Indi-
vidualfall geben wiirde. Diese Hoffnung erfiillte sich bis heute nicht. Feste rationa-
le Strukturen im Umgang vor allem mit statistischen Erfahrungssitzen sucht man
in der Rechtsprechung vergebens.”? Stattdessen hat der Bundesgerichtshof den
Umgang mit statistischen Erfahrungssétzen bislang in die freie Entscheidungsmacht
des Tatrichters gestellt, solange die hierdurch erschlossene Tatsache bei einer Ge-
samtwiirdigung®? , tragfihig*®* sei. So bleibt die Bindung an wissenschaftliche, ins-
besondere ,kriminalistische Erfahrungen und Erkenntnisse“®® als Stabilisator einer
nachvollziehbaren, einen Rechtsfrieden schaffenden Beweiswiirdigung weitgehend
wirkungslos. Feste Grundsitze dafiir, wann mit Hilfe eines nicht allgemeinen Erfah-
rungssatzes auf eine Tatsache geschlossen und diese festgestellt werden konne und
wann ein derartiger Schluss lediglich eine blof abstrakte, auf der Intuition des Rich-
ters beruhende Vermutung sei, die letztlich nicht mehr als ein gegen das Willkiir-
verbot des Art.3 Abs. 1 GG verstoBender®, in der Revision aufzuhebender Ver-
dacht?’ sei, fehlen bis heute.

In anderen Rechtsgebieten ist man hier wenigstens einen Schritt weiter, ins-
besondere im Zivilprozessrecht. Hier hat der Richter nach § 286 ZPO ,,unter Be-
riicksichtigung des gesamten Inhalts der Verhandlungen und des Ergebnisses einer
etwaigen Beweisaufnahme nach freier Uberzeugung zu entscheiden, ob eine tat-
sdchliche Behauptung fiir wahr oder fiir nicht wahr zu erachten sei“. Neben einer
Bindung an ,allgemeine Erfahrungssitze* sind in der zivilprozessualen Recht-
sprechung fiir den Umgang mit bestimmten nicht allgemeinen Erfahrungssétzen
feste Grundsitze entwickelt worden: Vermittelt ein nicht allgemeiner Erfahrungs-
satz wegen seines hohen Wahrscheinlichkeitsgrades dem Richter einen ,,typischen
Geschehensablauf*®®, d.h. einen feststehenden Sachverhalt, ,.der nach der Erfah-
rung des tiglichen Lebens das Geprige des RegelmiBigen, Ublichen, Gewohn-
lichen und Hiufigen triigt, so kann und muss grundsitzlich der Richter ,,prima
facie® darauf schlieen, dass sich auch im zu entscheidenden Einzelfall das Ge-

1

So zutreffend Sommer, FS RieB, S. 587.

% BGH, NJW 2008, 2792 (2793) (insoweit in BGHSt. 52, 314ff. nicht abgedruckt); ebenso
BGH, NStZ 2002, 48, BGH, NStZ-RR 2004, 238 (239) und BGH, Urt. v. 29. 8. 2007 — 2 StR
284/07, juris.

% Vgl. nur BGH, NStZ-RR 2004, 238 (240).

%5 Eine derartige Bindung forderte der 52. Deutsche Juristentag im September 1978: Verhand-

lungen des 52. Deutschen Juristentages, Band II, L 222 Abschnitt B Nr. 6: Uber das Ergebnis

der Beweisaufnahme entscheidet das Gericht nach seiner aufgrund kriminaltechnischer Erfah-
rungen und Erkenntnisse aus dem Inbegriff der Verhandlung gewonnenen Uberzeugung.*

BVerfGE 18, 85 (96), BVerfGE 74, 102 (127) und BVerfG, StV 1994, 3.

Vgl. etwa BGH, StV 1995, 453, BGH, NStZ-RR 1997, 42 (43) und BGH, StV 1997, 120.

So der in Rechtsprechung und Schrifttum weithin anerkannte Fachausdruck: vgl. nur RGZ 130,

357 (359), BGHZ 2, 1 (5), BGHZ 6, 169, BGHZ 8, 239 (240), BGHZ 24, 308 (312), BGHZ 100,

31 (33), BGH, NJW 2005, 2395 (2398), BGH, NJW 2006, 300 (301), BGH, NJW 2006, 2262

(2263), Rosenberg/Schwab/Gottwald, Zivilprozessrecht, §112 Rn.20, Stein/Jonas/Leipold,

ZPO, § 286 Rn. 129, Musielak, Grundkurs ZPO, Rn. 463, Schellhammer, Zivilprozess, Rn. 519,

Jauernig, Zivilprozessrecht, S. 166 und Rhona Fetzer, MDR 2009, 603.

9 Metz, NJW 2008, 2807; ihnlich BGH, NJW 1987, 1944,

9

@

el
9
98

[ S



12 Einfiihrung

schehen entsprechend (sprich: typisch) abgespielt hat, solange der Beweisgegner
diesen ,,Anschein® nicht durch die Darlegung und im Bestreitensfalle den Beweis
konkreter Tatsachen'® zu entkriften vermag, aus denen sich die ernsthafte Mog-
lichkeit eines vom typischen Geschehen im Einzelfall abweichenden Geschehens-
ablaufs ergibt'®!, Kommt es etwa zu einem Auffahrunfall, so spricht ein ,.erster
Anschein® dafiir, dass der Hintermann entweder entgegen § 4 Abs. 1 StVO nicht
den notwendigen Sicherheitsabstand eingehalten oder entgegen § 3 Abs. 1 S.4
StVO seine Geschwindigkeit nicht so an die jeweiligen Stralen- und Verkehrsver-
hiltnisse angepasst hat, ,,dass er innerhalb der {ibersehbaren Strecke halten* konn-
te, und er daher den Unfall verschuldet hat, wenn er nicht die typische Auffahrsi-
tuation (A fahrt hinter B und fihrt schlieBlich in ihn herein) erschiittern kann (z.B.
durch den Beweis, der Vordermann B habe gerade vor dem Unfall die Fahrspur
gewechselt'%?). Bis zu einem solchen Gegenbeweis kann das Gericht allein aus
dem Indiz ,,A ist auf B aufgefahren, so dass es zu einer Teiliiberdeckung von Heck
und Front!'® kam* auf eine Schuld des Hintermannes B und damit seine Haftung
fiir die entstandenen Schiden schlieBen.!** Es gilt verkiirzt gesagt in der Regel:
Wer auffihrt, hat schuld.

Es stellt sich daher die Frage, ob diese weithin unbestrittene zivilprozessuale
Konstruktion auf den Straf- oder Ordnungswidrigkeitenprozess iibertragbar ist:
Kann dem auffahrenden A etwa neben der zivilprozessualen Haftung in einem
Ordnungswidrigkeitenverfahren (§ 24 Abs. 1 S. 1 StVG iVm §§ 4 Abs. 1 S. 1 und
49 Abs. 1 Nr.4 StVO) das Nichteinhalten des Sicherheitsabstandes alleine aus
dem Umstand bewiesen werden, dass er auf das Fahrzeug des B aufgefahren ist
und es ihm nicht gelungen ist, die typische Auffahrsituation zu erschiittern?'%
Oder um weitere Beispiele aus dem Bereich der Rechtsprechung zu bemiihen:
Kann allein aus der Haltereigenschaft des Angeklagten bei Fehlen weiterer Indi-
zien gefolgert werden, dass dieser zum Zeitpunkt des Verkehrsverstofes (wie es in
der Regel der Fall sein wird) auch Fahrer des Wagens war?'%® Kann vom Indiz
eines grofleren Drogengeschifts unter Freunden ohne weiteres auf eine Entgelt-
lichkeit geschlossen werden!”’? Oder kann davon, dass ein Kraftfahrer nicht re-

100 BGHZ 6, 169, BGHZ 17, 191 (196), BGH, NJW-RR 1989, 670 (671), BGH, VersR 1995,
723, Stein/Jonas/Leipold, § 286 Rn. 139 sowie MiiKo-ZPO/Priitting, § 286 Rn. 65.

101 BGHZ 8, 239, BGH, NJW 1978, 2032f., OLG Kéln, VersR 1991, 1195, OLG Hamm, VersR
2000, 55 (57) und Rosenberg/Schwab/Gottwald, Zivilprozessrecht, § 112 Rn. 36.

102 Vgl. BGH, MDR 2011, 157, OLG Koéln, VRS 92 (1997), 197, OLG Ko&ln, NZV 2004, 29f.,
KG, VRS 108 (2005), 25, OLG Jena, NZV 2006, 147f., KG, NJW-RR 2011, 28 und KG,
MDR 2011, 158f.

103 Vgl. zu diesem Erfordernis fiir einen ,,typischen Auffahrunfall: KG, VRS 115 (2008), 275,
KG, NZV 2010, 468 (469) und Martis/Enslin, MDR 2009, 489.

104 Vgl. nur BGH, NZV 1989, 105, KG, NZV 2003, 41f., OLG Naumburg, VRS 100 (2001),
173, OLG Koln, NZV 2004, 29f. und OLG Saarbriicken, NZV 2009, 556 ff. Umfassend zum
Anscheinsbeweis im Verkehrsunfallprozess Karl-Werner Dorr, MDR 2010, 1163 {f.

105 Dagegen OLG Hamm, IMBL. NW 1976, 68f.

106 Hierzu BVerfG, NJW 1994, 847, BGHS. 25, 365 und OLG Oldenburg, StV 1994, 8 (9).

107 Verneinend BGH, StV 1992, 469.
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gelmifBig oder iiberhaupt nicht auf seinen Tachometer sieht, darauf geschlossen
werden, dass er eine Geschwindigkeitsiiberschreitung zumindest billigend in Kauf
nimmt'%?

Nach der Rechtsprechung konne es im Strafprozess einen derartigen Beweises
des ersten Anscheins nicht geben, ,,der nicht auf Gewissheit des Richters, son-
dern auf der Wahrscheinlichkeit eines Geschehensablaufs beruht*“!?°, sich der Ver-
suchung eines ,,Anscheinsbeweises* wohl bewusst: Mit seiner Hilfe konnte
schlieBlich ,,unter Berufung auf so schillernde Begriffe wie ,Lebenserfahrung’
oder ,typischer Geschehensablauf*“ dem Prozess eine erwiinschte Richtung gege-
ben werden, ,,die derjenigen ohne eine Anwendung solcher oft gefihrlich unkon-
trollierten Begriffe gerade entgegengesetzt verlauft™; ,.eine ,Lebenserfahrung‘ ist
rasch dahingeredet und dann nur miihsam als Leerformel widerlegbar!!°. Und
doch schlie3t die Rechtsprechung in den Féllen der strafrechtlichen Produkthaf-
tung, wenn die genaue Wirkweise des angeblich die korperlichen Schiden der
Verbraucher verursachenden Stoffe nicht ermittelt werden konnen, vom gehiuften
Auftreten von Schadensfillen beim Gebrauch eines Produktes auf deren Scha-
densursichlichkeit, wenn zur Uberzeugung des Richters ,,alle anderen in Betracht
kommenden Schadensursachen aufgrund einer rechtsfehlerfreien Beweiswiirdi-
gung ausgeschlossen werden konnen“!'!!. Und bei jeder Form des SchieBens in
Richtung auf einen Menschen mit scharfer Munition ohne weitere Anhaltspunkte
wird grundsitzlich auf einen zumindest bedingten Totungsvorsatz geschlossen'!?
oder bei einer Tatblutalkoholkonzentration ab 3,0%o (bei schweren Gewaltdelik-
ten wie Totungsdelikten wegen der erhohten Hemmschwelle zuziiglich 10%: also
3,3%0'"*) ohne weitere Anhaltspunkte fiir korperliche Besonderheiten (wie z.B.
eine Alkoholgewthnung!'#) auf eine Schuldunfihigkeit zur Tatzeit (§ 20 StGB)'">.
Sind diese Schliisse wirklich etwas anderes als strafprozessuale Anscheinsbeweise
und sind die Anscheinsbeweis-Grundsitze nicht vielmehr jedem Erschlieen von
Tatsachen mittels Erfahrungssitzen mit bloBen Wahrscheinlichkeitsaussagen we-
sensimmanent (ja sogar — wie teils behauptet wird!''® — ,,der Normalfall der Be-
weisfithrung®) und gelangen daher allen gegenteiligen Beteuerungen der Recht-
sprechung zum Trotz dennoch tagtdglich zur Anwendung, nach auflen hin nur

108 OLG Hamm, zfs 1994, 268.

109 S0 schon fast formelhaft der 1. Strafsenat des Bundesgerichtshofs: BGH, Urt. v. 12. 8. 2003
— 1 StR 111/03, juris (bei Sander, NStZ-RR 2004, 2f. ist ledig ein Auszug abgedruckt),
BGH, Urt. v. 19.9. 2006 — 1 StR 247/06, juris und BGH, NStZ-RR 2007, 86 (87); dhnlich in
der Formulierung BGH, Urt. v. 22. 5. 2007 — 1 StR 582/06, juris.

110 Baumbach/Lauterbach/Albers/Hartmann, ZPO, Anh. § 286 Rn. 15.

11 BGHSt. 37, 106 (112) — ,Lederspray*; ebenso der Spanische Oberste Gerichtshof, NStZ
1994, 37ff. (deutsche Ubersetzung des ,,Speised]*-Falles).

12 BGH, Beschl. v. 7. 2. 2008 — 5 StR 453/07, juris.

13 ygl. nur BGH, NStZ 1991, 126 (127).

114 Vgl. BGH, NStZ 1997, 591f. und OLG Diisseldorf, NZV 1998, 418 (419).

15 vgl. BGH, StV 1987, 385f., BGH, NStZ 1991, 126f., OLG Diisseldorf, NStZ-RR 1998, 86f.
und OLG Diisseldorf, NZV 1998, 418 (419).

116 S0 etwa von Christoph Markus Miiller, Anscheinsbeweis, S. 189.
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verschleiert durch den Mantel einer alle Schliisse umhiillenden Gesamtwiirdi-
gung?H7

Mit der vorliegenden Arbeit soll daher nicht nur die schon immer bestandene
grundsitzliche Abhingigkeit der deutschen!!® tatrichterlichen Tatsachenfeststel-
lung von der Erfahrung aufgezeigt werden, die nach der Abschaffung gesetz-
licher Prasumtionen im Zivilprozess als ungeschriebene Regeln in der Form ei-
nes Anscheinsbeweises iiberlebten (Kapitel 1), verbunden mit der Frage, ob diese
Grundsitze als ,,sichere Basis* fiir den Umgang mit Wahrscheinlichkeits-Erfah-
rungssitzen nicht doch in den Strafprozess iibertragbar sind und dort fiir mehr Si-
cherheit bei der Beweiswiirdigung sorgen konnten (Kapitel 2). Vielmehr soll auch
und gerade ausgehend von einer Bestimmung des (im Gegensatz zur Zivilprozess-
ordnung) in der Strafprozessordnung nicht eindeutig geregelten BeweismaBes (Ka-
pitel 3) das bis heute tiberfilliges Modell einer rationalen Tatsachenfeststellung (un-
ter besonderer Beriicksichtigung des praktischen Umgangs mit Erfahrungssitzen)
entwickelt werden (Kapitel 4), das unser derzeitiges strafprozessuales Theriak einer
allumfassenden subjektiven Gesamtwiirdigung ablost und mit deren Hilfe eine freie
Beweiswiirdigung erlangt werden soll, ,,welche die Bestimmtheit, Sicherheit,
Transparenz und Nachpriifbarkeit der Strafjustiz dadurch wiedergewinnt, dass sie
ihre Beweiswiirdigung so objektiviert und argumentativ offen legt, wie dies in allen
anderen Bereichen der Strafrechtspflege wohlbegriindete Tradition ist, dass sie Tat-
sachenzweifel eingesteht und als solche behandelt: jedenfalls nicht zum Nachteil
des Beschuldigten*!?.

"7 Volk, NTW-Spezial 2009, 422 spricht daher (zu) provozierend vom ,,Strafrecht des scheinhei-
ligen Reiches deutscher Nation®.

118 Ist das Problem richterlicher Tatsachenfeststellung auch universell, so muss sich die vorlie-
gende Arbeit angesichts des ansonsten zu ausufernden Umfangs auf den deutschen Strafpro-
zess beschrinken.

19 S0 die berechtigte Forderung von Hassemer, Produktverantwortung, S. 49 an einen Wandel
der Strafrechtsprechung.



Erster Hauptteil:
Der derzeitige Umgang mit Erfahrungssétzen
in Rechtsprechung und Lehre

Erstes Kapitel:

Ausgangslage: Die historische Entwicklung der
Erfahrung als Mittel der (deutschen) strafprozessualen
Beweiswiirdigung und die Bildung der
Anscheinsbeweisgrundsitze im Zivilprozess

Das ,,Kernproblem der richterlichen Tétigkeit, das Problem, von dem vor allem
auch das Ansehen der Strafrechtspflege bedingt ist*!, ist die Feststellung des in der
Anklage bezeichneten Tatgeschehens (§ 264 Abs. 1 StPO). Denn wird die gesche-
hene Wirklichkeit als ,,einzig sicherer Boden fiir die Rechtsprechung‘? verfehlt, so
kann die rechtliche Wiirdigung noch so brillant gelingen, das Urteil bleibt unaus-
weichlich ein Fehlurteil.* Dabei kommt der Tatrichter, der das Tatgeschehen nicht
mit eigenen Augen verfolgt hat*, nicht umhin, aufgrund der nur fragmentarischen
sowie subjektiv eingefdrbten Wahrnehmungsfihigkeit’ der ihm das Geschehen

! Alsberg, 35.DJT 1, S.483; dhnlich Dohring, Erforschung, S. 1: , Kernstiick der Prozeftitig-
keit“. Ebenso Engisch, Studien, S. 13, der den richterlichen Syllogismus zu Recht nicht im Sin-
ne Schopenhauers (Die Welt als Wille und Vorstellung II, Kapitel 10 [=S. 120]: ,,Hingegen lie-
fert den formlichsten und groBartigsten Syllogismus [...] jeder gerichtliche ProceB3. Die [...]
Kriminal-Ubertretung, wegen welcher geklagt wird, ist die Minor [...]. Das Gesetz fiir solchen
Fall ist die Major. Das Urtheil ist die Konklusion, welche daher, als ein Nothwendiges, vom
ichter blof ,erkannt* wird*) als ,.trivial“ (so aber Wagner/Haag, Logik, S. 17) ansieht, sondern
im ,,Finden der Pramissen” eine Hauptschwierigkeit erblickt, die die Anwendung von ,,Ur-
teilsmaschinen* verwehrt.

2 Wildhagen, ZZP 60 (1936/37), 218.

3 Vgl. Kiifler, Wahrheitserforschung, S. 1.

* War der Richter dennoch bei der Tat anwesend und verfiigt so iiber privates Wissen, so darf er
dieses nach der Wertung des § 22 Nr. 5 StPO (Ein Richter ist ausgeschlossen, wenn er als Rich-
ter vernommen wurde) grundsétzlich nicht verwenden, vgl. nur BGH bei Dallinger, MDR 1952,
532, SK-StPO/Ellen Schliichter (3. Aufl., 64. Lieferung: Stand November 2009, Koln 2009),
§ 261 Rn. 18 und 21 sowie Meyer-Gofiner, § 261 Rn. 24.

3 So bereits LR/Kiihne, Einl. Abschn. B Rn. 14 und ders., NStZ 1985, 252ff.
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schildernden Menschen gar nicht umhin, die erfolgte Realitét in all ihrer Komple-
xitdt zu verfehlen; er kann das einmalige, nicht der Wiederholung im Experiment
offen stehe® Tatgeschehen lediglich anhand der ihm vorliegenden begrenzten (ver-
wertbaren) Informationen fiir sich subjektiv rekonstruieren und hierauf seine Ent-
scheidung der Seinsfrage iiber Schuld und Unschuld des Angeklagten aufbauen, die
Leben, Freiheit und Ehre und damit das weitere Schicksal des Angeklagten prigt.
Und das tagtiglich, in jedem Fall. Hat der Angeklagte die Tat begangen, wenn das
Opfer und ein Augenzeuge den Angeklagten als Téater ihrer Aussage nach wieder
erkannt haben, dieser den Angriff aber bestreitet? Stimmt die Aussage des Ladende-
tektivs iiber einen vorsitzlich erfolgten Diebstahl, wenn der Angeklagte auf eine
bloe Vergesslichkeit verweist, konnte doch der Zeuge zum Tatzeitpunkt nicht in
den Kopf des Angeklagten blicken? Und ist der Vertrieb eines Medikaments kausal
fiir die korperlichen Schiden, die bei mehreren Kéufern nach Gebrauch entstanden
sind, wenn selbst die Sachverstindigen keinen genauen chemischen Zusammen-
hang zwischen den Inhaltsstoffen und den Schiaden herstellen konnen? Stets muss
er aus einigen wenigen Wahrnehmungen von Beweismittelaussagen in der gegen-
wirtigen Hauptverhandlung auf einmalige Vorgiinge der Vergangenheit schlieen.

A. Die Bedeutung der Erfahrung im historischen (deutschen)
strafprozessualen Beweisverfahren

Fiir dieses Erkenntnisproblem haben ,,alle Volker und Generationen [...] Losun-
gen [...] gesucht und auf ihre Weise gefunden‘” — ob Gottesurteil, feste Beweisre-
geln oder die ,.Errungenschaft“® der freien richterlichen Beweiswiirdigung, das
Bindeglied zwischen der Jetzt-Wahrnehmung der Beweismittelaussagen und dem
Tatgeschehen war jedoch stets die Erfahrung®, wenn auch — die jeweiligen zeitge-

6 Vgl. zu diesem generellen Problem des juristischen Beweises gegeniiber dem wissenschaft-
lichen Beweis Helmut Weber, Kausalititsbeweis, S. 7. Einzig vergleichbare Situationen sind
beziiglich einzelner Aspekte im Experiment nachpriifbar, so etwa die Untauglichkeit eines
Versuchs, mit Pfefferminzbonbons abzutreiben.

" Hocherl, FG Peters, S. 18.

8 Hocherl, FG Peters, S. 18.

° Kurz zu Begriff und Bedeutung der ,,Erfahrung*: Erste prizise terminologische Bestimmungen
finden sich bei Aristoteles in seiner ,,Metaphysik (Aristoteles, Metaphysik, 980b 25 ff.) und
den ,,Analytica posteriora® (Aristoteles, Zweite Analytiken, 100a 3ff.). Er entwickelte hier den
vorwissenschaftlichen Gebrauch des Wortes ,,éuneoia (,,Empeiria“) durch Sokrates und
Platon zu einem philosophischen Erfahrungsverstindnis weiter, das unserem heutigen nicht
vollstdndig fremd ist: ,,Aus der Wahrnehmung nun entsteht Erinnerung, wie wir sagen, und aus
der wiederholten Erinnerung iiber dasselbe Objekt entsteht Erfahrung; denn die zahlenmaBig
vielen Erinnerungen machen eine Erfahrung aus.“ Dieses Aristotelische Verstindnis wurde im
Mittelalter zumeist wie formelhaft wiederholt, sei es von Albertus Magnus, Thomas von Aquin
oder Hobbes in dessen ,Leviathan®, vgl. hierzu die Zusammenstellung mit entsprechen-
den Nachweisen bei Ritter, Worterbuch II, S. 610f.. Begrifflich wandelte sich das mittelhoch-
deutsche Wort ,ervarn“ (althochdeutsch ,,irfaran®) von seiner urspriinglichen Bedeutung
,.durchfahren®, ,,durchreisen* und ,,ein Land kennen lernen* zu allgemein , kennen lernen, er-
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nossischen gesellschaftlichen Verhiltnisse und rechtspolitischen ZweckmaBigkeits-
iiberlegungen widerspiegelnd'® — unterschiedlich ausgestaltet. Dies sei anhand ei-
nes kurzen rechtsgeschichtlichen Uberblicks iiber das deutsche Strafverfahren und
seine rdmischen und franzosischen Einfliisse aufgezeigt!'!:

I.  Der romische Strafprozess

Das romische Recht (Der Stadtstaat Rom wurde gegriindet um das 8. Jahrhundert
v.Chr., der Sage nach von Romulus und Remus 753 v.Chr.) als einer der malige-
benden Einfliisse fiir das spitere deutsche Recht wurde aufgrund der Zwolftafelge-

forschen* und im 15. Jahrhundert zum Adjektiv ,,bewandert, klug®, wozu ,,Erfahrenheit” geho-
re (vgl. Kluge, Etymologisches Worterbuch der deutschen Sprache [24. Aufl., Berlin 2002],
S. 253 und Duden, Das Herkunftsworterbuch [4. Aufl., Mannheim 2007], S. 185). Hiervon
wurde — wohl erstmals bei Paracelsus gebraucht — das mittelhochdeutsche Verbalsubstantiv
wervarunge® (sprich: ,,Erfahrung®) als das deutsche Wort fiir das lateinische ,,experientia, expe-
rientis®, also einen gedanklichen Versuch zum Zweck des Erfahrungsbeweises (ebenso Sand-
kiihler, Enzyklopadie I, S. 766 und Kluge, Etymologisches Worterbuch der deutschen Sprache
[24. Aufl., Berlin 2002], S. 141). Die mit diesem Wort noch immer représentierte Aristoteli-
sche Bedeutung wandelte sich erst mit Kant, entspringe doch nicht alle Erkenntnis aus der Er-
fahrung, sondern bilde diese in Form von Wahrnehmungsergebnissen nur den Ursprung fiir ein
,Produkt, welches unser Verstand hervorbringt, indem er den rohen Stoff sinnlicher Empfin-
dungen bearbeitet” (Kant, Kants Werke IV: Kritik der reinen Vernunft, 1. Aufl., S. 17). Die
Wahrnehmungen miissten also durch den Verstand interpretiert werden, um aus dem ,,Wahr-
nehmungsurteil” (als Summe aller beobachteten Vorgénge) oder dem ,,Erfahrungsurteil (der
,empirischen Erkenntnis“ als allgemeingiiltiges Urteil) Erkenntnis zu schopfen: ,,Wenn ich
sage, Erfahrung lehrt mir etwas, so meine ich jederzeit nur die Wahrnehmung, die in ihr liegt,
z.B. dass auf die Beleuchtung des Steins durch die Sonne jederzeit Wirme folge, und also ist
der Erfahrungssatz [nochmals: im Sinne eines verallgemeinertes Ergebnis aller beobachteten
Vorginge] so fern allemal zufillig. Dass diese Erwdrmung notwendig aus der Beleuchtung
durch die Sonne erfolge, ist zwar in dem Erfahrungsurteile (vermoge des Begriffs der Ursache)
enthalten, aber das lerne ich nicht durch Erfahrung, sondern umgekehrt, Erfahrung wird alle-
rerst durch diesen Zusatz des Verstandesbegriffs (der Ursache) zur Wahrnehmung erzeugt*
(Kant, Kants Werke IV: Prolegomena, § 22 — Anmerkung I [= S. 305]). Dieses Zusammenspiel
von individuell verarbeiteten Wahrnehmungen als Grundlage eigener Erkenntnisse ist trotz
verschiedener philosophischer Stromungen mit unterschiedlichen Definitionsversuchen des
Erfahrungsbegriffs (Vgl. zu diesen nur Sandkiihler, Enzyklopadie I, S. 768ff.) im Kern im
wissenschaftstheoretischen wie allgemeinsprachlichen Versténdnis erhalten geblieben. Als Er-
fahrung wird heutzutage daher (weiterhin) die durch Praxis erworbene Fihigkeit sicherer Ori-
entierung in bestimmten Handlungs- und Sachzusammenhéngen aufgrund unmittelbar selbst
erlebter Ereignisse ohne Rekurs auf ein hiervon unabhingiges theoretisches Wissen verstanden
(vgl. nur Brockhaus in zehn Binden, Band 3: Els-Gn [Leipzig 2005], S. 1554 und Sandkiihler,
Enzyklopidie I, S. 766).

Vgl. Bertram Schmitt, Beweiswiirdigung, S. 81.

Eine umfassende Darstellung der rechtsgeschichtlichen Entwicklung unseres gesamten Straf-
verfahrensrechts ist dagegen wegen des notwendigen Umfangs einer derartigen Abhandlung
weder moglich noch erforderlich, geht es doch primédr um das Aufzeigen des Einflusses der
Erfahrung in den historischen Modellen richterlicher Beweiswiirdigung.

11
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setzgebung (das ,,Grundgesetz Roms*!'?) aus der Mitte des 5. Jahrhunderts v. Chr.'3
in weitem Umfang vom Gedanken der privaten Rache des Verletzten beherrscht'*
und tiberantwortete daher eine Vielzahl der heute zum materiellen Recht zéhlenden
Delikte als Teil des Deliktsrechts iiber die ,.delicta privata® dem Privatrechtsweg
(als einschriankender Voraussetzung fiir Fehde und Blutrache, die ohne Urteils-
spruch untersagt waren'®), wie z.B. Diebstahl, Raub, Unterschlagung von Miindel-
vermogen, Korperverletzung und Beleidigung'®, ja sogar bei Mord'”. Jeder beliebi-
ge Biirger (quivis ex populo)'® konnte bei diesen Delikten miindlich (zu amtlichem
Protokoll des Pritors: ,,inscriptio criminis®) oder schriftlich (,,libellus accusatio-
nis*)!® mit vorgeschriebenen Wortformeln?® (,legis actio sacramento in perso-
nam*)(Zivil-)Klage gegen einen freien Mann?! erheben mit dem Ziel einer Siih-
nezahlung oder einer Uberstellung des Titers zu personlicher Rache (z.B. durch
GeiBelung)??.? In einem ersten Verfahrensabschnitt (,,in iure*** — das Vorverfah-
ren) entschied dann der Priitor, ob die begehrte Anspruchsfolge in den Zwolftafeln
bzw. der spiteren Volksgesetzgebung iiberhaupt enthalten und ob das Klagevor-
bringen schliissig war, und bestimmte dann fiir die Beweisaufnahme (,,in iudicio*
oder ,,apud iudicem* — das ,,Hauptverfahren*) zumeist einen Magistrat als Rich-

12 Kunkel/Schermaier, Rechtsgeschichte, S. 35.

13 Vgl. zu dieser nur Waldstein/Rainer, Rechtsgeschichte, S. 44ff., Kiibler, Geschichte, S. 24f.
und Wesel, Geschichte, Rn. 23.

4 Vel. nur Kunkel/Schermaier, Rechtsgeschichte, S. 41ff.

15 Vgl. Kiibler, Geschichte, S. 27.

16 Vgl. Kaser, Rechtsgeschichte, S. 121 f., Kaser/Hackl, Zivilprozessrecht, S. 2, Kunkel/Schermai-

er, Rechtsgeschichte, S. 36f., Zumpt, Criminalrecht I/1, S. 359ff., Wenger, Institutionen, S. 15

und Bethmann-Hollweg, CivilprozeB I, S. 94.

Vgl. Kunkel, Untersuchungen, S. 43, Sollner, Einfithrung, S. 54f. sowie Kunkel/Schermaier,

Rechtsgeschichte, S. 41. Ausgenommen waren offenbar nur wenige 6ffentlich verfolgte Ver-

fehlungen gegen den Staat (,,crimina®) wie Hoch- und Landesverrat (perduellio) und Amts-

vergehen. Diesbeziiglich wurde der Prozefl vor der Zenturiatsversammlung gefiihrt, vgl. Soll-

ner, Einfithrung, S. 54f. und Manthe, Geschichte, S. 54.

Nicht nur der Verletzte, sondern jeder Biirger (ausgeschlossen: Frauen, Minderjihrige, Pe-

rigrinen und Sklaven) hatte das Recht und die Pflicht, Ubeltiter vor Gericht zu bringen und

durch ihre Bestrafung den gottlichen Zorn von der Gemeinde abzuwenden, vgl. Zumpt, Beam-

tengerichte I/1, S. 122 und Geib, Geschichte, S. 99f.

Vgl. zu diesen Formen der Anklageerhebung im streng formellen Vorverfahren Zumpt, Beam-

tengerichte II, S. 169, Birkmeyer, Strafprozefirecht, S. 808f., Geyer, Strafprocefirecht, S. 28 f.

und Geppert, Unmittelbarkeit, S. 10 Fn. 16.

So Hans-Udo Bender, Merkmalskombinationen, S. 11.

Sklaven und Frauen waren dem Paterfamilias unterworfen, vgl. Kiibler, Geschichte, S. 27.

Vgl. zu den zivilrechtlichen Anspriichen nur Kaser/Hackl, Zivilprozessrecht, S. 131f., Beth-

mann-Hollweg, Civilproze3 1, S. 94 sowie Gerhard Walter, Beweiswiirdigung, S. 18.

Im Bereich dieser privatrechtlich zu verfolgenden Delikte galt damit das Prinzip ,,Wo kein

Anklidger, da kein Richter”. So berichtet etwa Mommsen, Strafrecht, S. 345f. vom Fall eines

gestiandigen Morders, den man mangels Anklédger laufen lassen musste.

Wobei ,,ius* die Gerichtsstitte auf dem comitium im Nordosten des Forums bezeichnete, vgl.

Sollner, Einfiihrung, S. 59.
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A. Die Bedeutung der Erfahrung im Beweisverfahren 19

ter®, dem jedoch grundsitzlich®® nur die Rolle eines Leiters fiir die kontradikto-
rische Verhandlung zwischen (Privat-)Ankldger und Angeklagtem zukam. Das
,Hauptverfahren* erfolgte miindlich sowie unter Aufbietung von Zeugen in einer
(wegen langwieriger Verhore) oft viele Tage dauernden offentlichen Verhand-
lung?’ vor der organisierten Volksversammlung (den Zenturiats- oder Tributkomi-
tien), die durch Abstimmung (wie bei Wahlen) mit einfacher Mehrheit?® das Urteil
fillten (daher sog. Volks- oder ComitialprozesR??).>® Wiihrend hierbei einem Ge-
stindnis’! grundsitzlich ohne weitere Priifung Glauben geschenkt wurde®? — ver-
gleichbar vielleicht dem Anerkenntnis nach § 307 ZPO —, bestanden fiir die Wiirdi-
gung einer (stets) beeideten Aussage einer zeugnisfahigen Person®?, auf die das Ur-
teil alleine gestiitzt werden konnte’*, anfangs eine Vielzahl an aus friiheren
Verfahren abgeleiteten Beweisregeln (wie beispielsweise die Unzuverldssigkeit von
Vorbestraften®), die gewohnheitsrechtlich fortentwickelt wurden. Mit der Zeit mu-
tierten sie jedoch zum groBten Teil zu bloBen, nicht bindenden Anhaltspunkten fiir
eine weitgehend ,,freie” Entscheidung®, bei der die Richter aus den Aussagen der
Zeugen nach ihrer eigenen logischen Uberlegung auf die Richtigkeit oder zu-
mindest Wahrscheinlichkeit einer Tatsache des angeklagten Geschehens schlieSen

2 Vgl. zur Zweiteilung des Verfahrens nur Geppert, Unmittelbarkeit, S. 10, Séllner, Einfiihrung,

S. 59, Mommsen, Strafrecht, S. 12, Zumpt, Beamtengerichte I/1, S. 360, Birkmeyer, Strafpro-

zeBrecht, S. 808 f. und Geyer, Strafprocefirecht, S. 28 ff.

Nur bei den wenigen 6ffentlich verfolgten Delikten (,,crimina*) wurde dem Magistrat neben

der Rolle des Verhandlungsleiters auch jene des Anklidgers zugewiesen, vgl. hierzu Kaser,

Rechtsgeschichte, S. 122f.

27 Vgl. Kunkel, Kleine Schriften, S. 26f. und Geib, Geschichte, S. 97.

28 Eine Stimmengleichheit galt als Freispruch, vgl. Geib, Geschichte, S. 147.

2 Vgl. zu diesem Namen nur Geppert, Unmittelbarkeit, S. 9f. und Séllner, Einfiihrung, S. 77.

30 Umfassend zu den Prinzipien des romischen Strafverfahrens Kunkel, Kleine Schriften, S. 11 ff.

31 Die Folter des freien Mannes war ausgeschlossen, vgl. Kiibler, Geschichte, S. 27 und Geib,
Geschichte, S. 138f.

32 Nach Geib, Geschichte, S. 137 und 329 beruhte dies darauf, dass man sich keine Motive fiir ein

falsches Gestindnis vorstellen konnte. Dem Gesténdnis gleichgestellt war die Bestechung des

Anklédgers durch den Beschuldigten bei laufender Anklage, die Ergreifung auf frischer Tat (sog.

offenkundige Tat) oder wenn ein Angeklagter sich das Leben nahm, vgl. Mommsen, Strafrecht,

S.438f.

Nur Verurteilte, Sklaven Angeklagte einer ,,Straftat”, bestochene Zeugen sowie Huren und

Lustknaben konnten nicht vernommen werden; ansonsten waren sowohl Frauen wie auch Kin-

der zeugnisfihig, vgl. nur Mommsen, Strafrecht, S. 402f. mit Fn. 5 und 1 und Kaser/Hackl, Zi-

vilprozessrecht, S. 367. Es bestand Zeugniszwang, vgl. Wenger, Institutionen, S. 188.

So jedenfalls noch im Verfahren der vorklassischen Zeit: vgl. nur Geib, Geschichte, S. 140.

35 Vgl. Mommsen, Strafrecht, S. 439 ff.

3 Vgl. hierzu Kaser/Hackl, Zivilprozessrecht, S. 117f. und Bethmann-Hollweg, CivilprozeB I,
S. 182 und Geib, Geschichte, S. 137. Diese Entwicklung verkennt Bertram Schmitt, Beweis-
wiirdigung, S. 112, der die vorklassische und die klassische romische Zeit zusammen abhan-
delt und hierbei — lediglich beziiglich der klassischen Phase zutreffend — davon spricht, dass
zwar eine Vielzahl an Regeln zur Wiirdigung eines Zeugenbeweises vorhanden gewesen sei-
en, diese aber ,keine den Richter bindende Normen* waren, ,,sondern sollten ihm lediglich
Anbhaltspunkte fiir die Ausiibung seines Ermessens geben*.
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20 Erstes Kapitel: Ausgangslage

konnten®’. Diese ,.friithe Uberwindung der Beweisregeln und damit der Ubergang
zur freien Beweiswiirdigung ist eine der bedeutendsten rechtsethischen Leistungen
der Romer**8. Lediglich in materiellen Vorschriften waren zum Ende der vorklassi-
schen Zeit noch bindende Beweisregeln (Prasumtionen) vorhanden: z.B. wurde
unwiderlegbar als Dieb vermutet, wer auf frischer Tat ergriffen oder wer bei einer
feierlichen Haussuchung vor Zeugen im Besitz der gestohlenen Sache war®,

Im klassischen romischen Prozess ab der umfassenden Staatsreform von L. Cor-
nelius Sulla®® (8279 v.Chr.) fielen dann auch noch die letzten gesetzlichen Bin-
dungen: Der Pritor konnte im ,,in iure“~-Verfahrensabschnitt nach seinem Ermessen
selbst dann eine Klage zulassen, wenn es in den Edikten fiir diesen Fall keine genau
vorgeschriebene actio mit Klageformel (formulae) gab, z.B. mittels Analogie zu
einer bestehenden actio (actio utiles) oder in freier Rechtsschopfung.*! Die bei der
offentlich auf dem Forum stattfindenden*> miindlichen** Hauptverhandlung zur
Entscheidung berufenen Geschworen der ,,quaestiones perpetetuae‘** waren in
ihrer Entscheidung, die sie noch nicht einmal zu begriinden hatten®, an keinerlei
Beweisregeln gebunden — sie waren in ihrer Beweiswiirdigung ginzlich frei®t. Sie
entschieden*’ ohne Beratung®® nur nach ihrem Gewissen, ihren persdnlichen An-
sichten, Gefiihlen und ihrer eigenen Lebenserfahrung, manifestiert in einzelnen Er-
fahrungssitzen (,,Klugheitsregeln‘4?), die als ,,allgemeines Merkmal jeder richterli-

3 Vgl. Wenger, Institutionen, S. 187 und 192.

3 Kaser/Hackl, Zivilprozessrecht, S. 118.

Vgl. Kaser/Hackl, Zivilprozessrecht, S. 118.

Vgl. hierzu nur Kaser, Rechtsgeschichte, S. 97f.

41 Vgl. Kaser/Hackl, Zivilprozessrecht, S. 238 f. und 329 ff.

42 Vgl. zur Offentlichkeit des Verfahrens nur Geppert, Unmittelbarkeit, S. 10, Kunkel/Schermai-
er, Rechtsgeschichte, S. 39 und Gerhard Walter, Beweiswiirdigung, S. 19f.

Wobei dem Beschuldigten, der sich durch einen Anwalt vertreten lassen konnte, die 1¥2-fache
der fiir die Anklage festgesetzten Redezeit zustand: vgl. Gerhard Walter, Beweiswiirdigung,
S. 20.

Diese bestanden aus 50-75 Senatoren oder Rittern unter dem Vorsitz eines Pritors oder eines
Magistrats geringeren Ranges, vgl. Kaser, Rechtsgeschichte, S. 126 und Gerhard Walter, Be-
weiswiirdigung, S. 19. Einzig Straftaten von Sklaven und Freien wurden von den triumviri
capitales abgeurteilt, der untersten Gruppe romischer Magistrate.

4 Vgl. Mommsen, Strafrecht, S. 435 ff. und Jiirg Miiller, Grundsatz, S. 7.

6 Ebenso Mommsen, Strafrecht, S.435f., Wenger, Institutionen, S. 192, Kaser/Hackl, Zivilpro-
zessrecht, S. 362, Endemann, Beweislehre, S. 10, Zachariae, Handbuch 11, S. 404, Geppert, Un-
mittelbarkeit, S. 10, Birkmeyer, Strafprozelrecht, S. 809, Gerhard Walter, Beweiswiirdigung,
S. 12 und 21, Bertram Schmitt, Beweiswiirdigung, S. 113 und Jiirg Miiller, Grundsatz, S. 6.

Dies erfolgte, indem an die Geschworenen Stimmtafeln mit Wachsiiberzug ausgeteilt wurden,
die auf der einen Seite den Buchstaben a (fiir absolvo) und auf der anderen Seite den Buch-
staben ¢ (fiir condemno) enthielten, von denen sie einen Buchstaben entfernten und den Stab
dann unter Verdeckung des Buchstaben in eine Urne warfen. Es entschied die einfache Mehr-
heit der giiltigen Stimmen, Stimmengleichheit fiihrte zum Freispruch. Ungiiltige Stimmen gal-
ten als Enthaltung. Vgl. Mommsen, Strafrecht, S. 443 f.

Dies war untersagt, um eine gegenseitige Beeinflussung zu verhindern, vgl. Mommsen, Straf-
recht, S. 443.

4 Steinwenter, ZRG 65 (1947) — Rom. Abt., 88.
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A. Die Bedeutung der Erfahrung im Beweisverfahren 21

chen Titigkeit zu jeder Zeit“>® auch im rémischen Quaestionenprozess als Element

der richterlichen Entscheidungsbildung zur Anwendung kamen>':

,,[...] und es wird der Richter seine innere Uberzeugung durch Schliisse [erginze: mit Hil-
fe von Erfahrungssitzen!], und Zeugnisse, und [durch das], was er als der Sache entspre-
chender und der Wahrheit geméBer erfahren haben wird, bestitigen, denn man muss nicht
auf die Menge [der Zeugen], sondern auf die lautere Glaubwiirdigkeit der Zeugnisse, und
auf die5 2Zeugnisse sehen, denen das Licht der Wahrheit mehr zur Seite steht* (Dig. 22, 5,
21, 3).

Als zumeist Rechtsunkundige waren die Richter so besonders den psychologi-
schen Argumenten der rhetorisch versierten Fiirsprecher zur Redlichkeit der eige-
nen und Unredlichkeit der anderen Partei oder bestimmter Zeugen ausgeliefert —
der Beweis einzelner konkreter Tatsachen spielte oft nur eine untergeordnete Rol-
le.>® Dieser Fehleranfilligkeit einer unbegrenzten freien Beweiswiirdigung waren
sich die Romer durchaus bewusst, wie die Fassung ihres Urteilsspruchs zeigte,
wonach der Angeklagte die Tat begangen zu haben ,,scheine***. Die hiermit ver-
bundene Gefahr beschrieb Aurelius Augustinus, der Bischof von Hippo, in einem
Brief an den romischen Richter Macedonius im Jahre 413 n.Chr.:

,Wir Menschen alle oder doch fast alle lieben es, unsere Vermutungen Gewissheit zu nen-
nen oder, wenn wir einige Wahrscheinlichkeitsgriinde dafiir haben, fiir sicher zu halten. Und
doch sind manche wahrscheinliche Dinge unwahr, wie manche unwahrscheinliche wahr.*33

In der Kaiserzeit libernahm zunehmend der beamtete Vorsitzende selbst die Be-
weisaufnahme und dringte die Geschworenen immer weiter zuriick, bis er schlief3-
lich selbst entschied und ihm in Aufgabe der prozessualen Zweiteilung der gesamte
Prozess zur Verhandlung und Entscheidung oblag.’® Um seine subjektive Entschei-
dungsmacht zu disziplinieren und um die Wirklichkeit der rechtserheblichen Tatsa-
chen wieder in den Mittelpunkt zu stellen’’, wurden mit einer ,,ungeheuren geistigen
Leistung*>® zahlreiche Erfahrungssitze™ iiber die Zulissigkeit und den Beweiswert
der Beweise herausgebildet und dem Richter in Form von wissenschaftlichen Aus-
fiihrungen, Prijudizien und Erlassen®® vorgeschrieben®': Gestiindnisse waren bei-

0 Gerhard Walter, Beweiswiirdigung, S. 14.

Vgl. hierzu Wenger, Institutionen, S. 288f., Kaser, Zivilprozessrecht, S. 278 Fn. 12 und Ger-

hard Walter, Beweiswiirdigung, S. 14.

Deutsche Ubersetzung nach Otto/Schilling/Sintenis, Corpus luris Civilis II, S. 638.

3 Vgl. Kaser/Hackl, Zivilprozessrecht, S. 362.

4 Vgl. Mommsen, Strafrecht, S. 448.

% Zitiert nach Peters, FS Gmiir, S. 312.

36 Vgl. hierzu Glaser, Handbuch I, S. 67 f. und Geppert, Unmittelbarkeit, S. 10.

Vgl. zu letzterem Kaser/Hackl, Zivilprozessrecht, S. 362.

38 Ursula Westhoff, Grundlagen, S. 77.

So ausdriicklich Heescher, Untersuchungen, S. 29.

Vgl. Endemann, Beweislehre, S. 17.

81 Vgl. hierzu Kaser, Rechtsgeschichte, S. 234f., Kaser/Hackl, Zivilprozessrecht, S. 595 und Wen-
ger, Institutionen, S. 282 und 288f. Endemann, Beweislehre, S. 17 spricht davon, dass nicht
nur zufillig der Verfall des rechtlichen und sittlichen Lebens mit der Storung der freien Be-
weiswiirdigung verbunden gewesen sei.



22 Erstes Kapitel: Ausgangslage

spielsweise auf ihre Glaubwiirdigkeit zu tiberpriifen und, wenn sie mit dem iibrigen
Beweisergebnis nicht in Einklang standen, fiir eine Verurteilung nicht mehr hinrei-
chend®?, wurden sie doch vermehrt durch Folter erlangt®, fiir deren Beendigung
auch viele falsche Gestindnisse abgegeben wurden. Wegen der grundsitzlichen
Unzuverldssigkeit einer Zeugenaussage wurde dem unter hellenistischem Einfluss
an Bedeutung gewonnenem® Urkundsbeweis der aus dem Orient stammende®
grundsitzliche Vorrang vor dem Zeugenbeweis eingerdumt (Codex Iustinianus 4,
20, 1):

,,Gegen ein festgeschriebenes Zeugnis wird ein ungeschriebenes nicht zugelasser1.“66

Hierhinter stand die ,,Erfahrung, dass die Schrift als sichtbare und vom Urheber los-
geloste Verkorperung eines Gedankeninhalts dauerhafter sei als die vergéngliche,
von der geistigen und sittlichen Zuverlédssigkeit, namentlich vom Gedéchtnis ab-
hiingige Aussage des Zeugen“®’. Waren jedoch keine Urkunden vorhanden, so wur-
den dennoch bestimmte Personen nicht als Zeugen zugelassen, so beispielsweise
unfreie Personen®®, Prostituierte®, Personen unter 25 Jahren?, , Familiengenos-
sen“’!, Freigelassene (Sklaven) im Verhéltnis zum Freilasser’?, Personen, die im
gleichem Haus wohnten”, Eltern’ und Kinder gegeneinander”, ein wegen Amts-
missbrauch Verurteilter’® oder ein ,,wegen einer Schméihschrift Verurteilter*””: Ei-
nige waren ,,wegen der Ehrfurcht [... gegeniiber einer bestimmten] Person, andere

2 Vgl. Glaser, Beitrige, S. 278.

63 Vgl. zum Aufkommen der Folter in der Kaiserzeit nur Mommsen, Strafrecht, S.437f. und
Glaser, Beitrage, S. 278f. Zwar war bereits von Augustus angeordnet worden, dass nur beim
Vorliegen gewisser Indizien gefoltert werden durfte, hieran hielt sich die Praxis in den ersten
Jahren der Monarchie jedoch nur in den allerwenigsten Fillen, vgl. Geib, Geschichte, S. 616.
Vgl. Wenger, Institutionen, S. 191.

Wenger, Institutionen, S. 283.

Deutsche Ubersetzung nach Otto/Schilling/Sintenis, Corpus Iuris Civilis V, S. 565.
Kaser/Hackl, Zivilprozessrecht, S. 600.

Codex Iustinianus (4, 20, 11).

Dig. 22,5,3 § 5.

0 Dig. 22, 5, 20.

7l Codex Tustinianus (4, 20, 3), erginzt durch Dig. 22, 5, 4: ,,Durch das Julische Gesetz [...] wird
bestimmt, dass Niemand wider Willen gendtigt werden soll, ein Zeugnis in einem Prozess ge-
gen seinen Schwiegervater, Schwiegersohn, Stiefvater, Stiefsohn, die Andergeschwisterkin-
der und die Kinder von Andergeschwisterkindern, oder solche, welche noch auf einem friihe-
ren Grade stehen, abzulegen* (deutsche Ubersetzung nach Otto/Schilling/Sintenis, Corpus Turis
Civilis I, S. 635).

Dig. 22,5,3 § 5.

Dig. 22, 5, 24.

Wohl aber generell auch Frauen (Dig. 22, 5, 18): ,,Daraus, dass das Julische Gesetz von den
Ehebriichen eine verurteilte Frauensperson davon abhilt, ein Zeugnis abzulegen, schliesst man,
dass auch Frauenspersonen das Recht haben, ein Zeugnis vor Gericht abzulegen* (deutsche
Ubersetzung nach Otto/Schilling/Sintenis, Corpus Iuris Civilis II, S. 637f.).

Codex Iustinianus (4, 20, 6).

S Dig. 22, 5, 15.

Dig. 22, 5, 21.
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A. Die Bedeutung der Erfahrung im Beweisverfahren 23

wegen ihrer Unbedachtheit im Uberlegen, noch andere wegen des Schandflecks und
der Infamie ihrer Lebenswandels zum Zeugnis nicht zuzulassen‘7®. Fiir die Glaub-
wiirdigkeitspriifung der tibrigen Personen wurden dem Richter bestimmte Kriterien
an die Hand gegeben, die jedoch nicht erst die Beweiswiirdigung, sondern bereits
das Zulassen einer bestimmten Person als Zeugen wegen individueller Besonderhei-
ten verhindern sollte (Dig. 22, 5, 3):

,.Die Glaubwiirdigkeit der Zeugen ist genau zu priifen. Und darum werden in Betreff der
Person derselben vorziiglich die Verhiltnisse eines jeden auszuforschen sein, ob er ein De-
curio, oder ein Plebejer sei, und ob er von ehrbarem und tadellosem Lebenswandel, oder
mit einem Schandfleck bezeichnet und tadelhaft, oder ob er reich oder arm sei, so das er
sich leicht Etwas um eines Gewinnes willen zu Schulden kommen lésst, oder ob er ein
Feind desjenigen sei, gegen den er das Zeugnis ablegt, oder ob er ein Freund desjenigen
sei, fiir den er Zeugnis gibt, denn wenn das Zeugnis frei von Verdacht ist, sowohl in Betreff
der Person, von welcher er abgelegt wird, indem sie ehrbar ist, als auch in Betreff des
Grundes, weil weder zum Gewinn, noch zur Gunst, noch zur Feindschaft ein Grund vor-
handen ist, so ist [der Zeuge] zuzulassen.*

Fiir den Beweiswert von Zeugenaussagen ordnete der Codex Iustinianus (4, 20, 9)
seit 334 n.Chr. die Zwei-Zeugen-Regel™ (,,unus-testis-Regel“) an, die heute noch
immer als gefliigeltes Allgemeingut bezeichnet werden kann:

,Gleichermalen haben Wir festgesetzt, dass kein Richter in irgendeiner Sache das Zeugnis
eines Einzigen so leicht zulasse. Und jetzt verordnen Wir offenkundig, dass die Aussage
Eines Zeugen schlechterdings nicht gehort werde [,,unius omnino testis responsio non au-
diatur*], sollte auch dasselbe durch den Senatorstand gléinzen.“80

Selbst zwei ilibereinstimmende Zeugenaussagen geniigten jedoch dann nicht, wenn
sie nicht durch weitere Beweismittelaussagen unterstiitzt wurden; die Zeugen soll-
ten dann erst gar nicht gehort werden (Codex Iustinianus: 4, 20, 4):

,,Es ist ausgemacht, dass eine blofl durch Zeugnis gefiihrte und mit andern gesetzlichen
Beweismitteln nicht unterstiitzte Sache keine Wirkung hat. 8!

Samtliche Beweisregeln (einschlielich der ,,unus-testis-Regel*) sollten bestimmte
Beweismittel bereits von vornherein ausschlieen. Hinsichtlich der zugelassenen
Beweismittelaussagen herrschte so (entgegen einigen Stimmen im heutigen Schrift-
tum?®?) faktisch weiterhin der Grundsatz freier Beweiswiirdigung® (Dig. 22, 5,3 § 2
—aus einem Rescript des Kaisers Hadrianus):

78 Dig. 22, 5, 3 § 5 (deutsche Ubersetzung nach Otto/Schilling/Sintenis, Corpus luris Civilis II,
S. 635).

7 Umfassend zu dieser, die einzelnen Epochen der Menschheitsgeschichte umspannend, Wacke,
JA 1982, 346 ft.

8 Deutsche Ubersetzung nach Otto/Schilling/Sintenis, Corpus Iuris Civilis V, S. 566.

8 Deutsche Ubersetzung nach Otto/Schilling/Sintenis, Corpus Turis Civilis V, S. 565.

82 So beklagen ein Ende der freien Beweiswiirdigung in der Kaiserzeit Gerhard Walter, Beweis-
wiirdigung, S.21 (wegen der Existenz der ,,unus-testis-Regel*) und Geppert, Unmittelbarkeit,
S.11.

8 S0 im Ergebnis auch Bethmann-Hollweg, CivilprozeB 11, S. 607f., Kaser/Hackl, Zivilprozess-
recht, S. 361f., Endemann, Beweislehre, S. 18, Glaser, Handbuch I, S. 65f., Bertram Schmitt,
Beweiswiirdigung, S. 115 und Heescher, Untersuchungen, S. 30.
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,,Es kann auf keine sichere Weise hinlinglich bestimmt werden, welche Beweisgriinde und
in welchem MafBe sie zum Beweis irgend einer Sache hinreichen; dass man durchaus nicht
die Untersuchung sogleich an eine einzige Art des Beweises binden miisse, sondern dass
du nach deiner inneren Uberzeugung abwiigen musst, was du entweder glauben, oder fiir zu
wenig bewiesen halten sollst.“3*

Es galt also weiterhin Ciceros Satz ,,Apud bonum iudicem argumenta plus quam
testes valent>.

II. Der altgermanische Strafprozess

In frithester Zeit existierte dagegen noch kein einheitlicher altgermanischer Pro-
zess®, es herrschte vielmehr eine territoriale Zersplitterung®” der einzelnen Stam-
mes- und Volksrechte®®. In ihrem Grundsatz iibereinstimmend sahen sie das Recht
als ,heilige Ordnung der Lebensverhiltnisse an®® und damit jede Rechtsverletzung
als Friedensbruch®, der sich — wenn er sich gegen Einzelpersonen richtete®! —
nicht nur gegen den unmittelbar Verletzten, sondern gegen dessen gesamte Sippe
richtete.”> Um eine sich hieraus ergebende, den Sffentlichen Frieden bedrohende
Fehde auszuschliefen, wurde — kam es nicht bereits zu einem privaten Siihnever-
trag® — auf private Ladung der betroffenen Partei®* beim Erscheinen des Angeklag-
ten® der ,, Kampf mit der Waffe* umgewandelt ,,in einen gerichtlichen Kampf ums

8 Deutsche Ubersetzung nach Otto/Schilling/Sintenis, Corpus luris Civilis II, S. 634.

85 Cicero, Schriften, S. 76 mit deutscher Ubersetzung (S. 77): ,,Bei einem guten Richter gelten
Beweise mehr als Zeugen.*

86 Vgl. nur Conrad, Rechtsgeschichte I, S. 25, Brunner, Rechtsgeschichte I, S. 252 und Dahm,
Recht, S. 14..

87 Conrad, Rechtsgeschichte I, S. 25.

8 Ab 500 n.Chr. wurden diese auch niedergeschrieben: um 500 n.Chr. zuerst die Lex Salica,

vgl. nur die Zusammenfassung bei Bertram Schmitt, Beweiswiirdigung, S. 82 Fn. 16.

Conrad, Rechtsgeschichte I, S. 25.

Vgl. zu diesem Begriff und seinen Unterformen Schroder/Kiinfiberg, Rechtsgeschichte, S. 791.,

Schwerin/Thieme, Grundziige, S. 29, Schwerin, Rechtsgeschichte, S. 40 und Brunner/Schwerin,

Grundziige, S. 18. Wer den Frieden nicht hilt, soll ihn seinerseits nicht geniefien (so ausdriick-

lich in einem Landfriedensgesetz Kaiser Friedrichs I. von 1158), vgl. Brunner, Rechtsgeschichte

I,S.211.

Schwere Friedensbriiche (scelera, flagitia), die sich gegen das gemeine Wesen richteten, wur-

den von Amts Wegen verfolgt, vgl. Schroder/Kiinf3berg, Rechtsgeschichte, S. 79.

Innerhalb einer Sippe iibte diese die Strafgewalt selbst aus, innerhalb einer Hausgemeinschaft

der Hausherr, vgl. Conrad, Rechtsgeschichte I, S. 29 und 46 sowie Brunner/Schwerin, Grund-

ziige, S. 18f.

Vgl. hierzu Brunner, Rechtsgeschichte I, S. 253, Conrad, Rechtsgeschichte 1, S. 47, Schwerin,

Rechtsgeschichte, S. 44 und Gmiir/Roth, Grundriss, Rn. 24.

o4 Vgl. nur Brunner, Rechtsgeschichte I, S. 254, Conrad, Rechtsgeschichte I, S. 29 und Brunner/

Schwerin, Grundziige, S. 21.

Gegen einen abwesenden Beklagten konnte keine Verurteilung in der Sache selbst ergehen,

vgl. Zachariae, Handbuch 1, S. 125. Er verfiel aber in Bufle, wenn er sein Ausbleiben nicht

durch echte Not (,,sunnis*) entschuldigen konnte: Brunner/Schwerin, Grundziige, S. 24.
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Recht“* als einen ,,zwischen zwei Parteien vor Gericht dffentlich und miindlich ge-
fiihrten, auf dem Anklage- und Verhandlungsgrundsatz beruhender, vom Parteibe-
trieb getragener [ergiinze: streng formeller”’] Rechtsstreit**® mit dem Ziel eines den
Parteien gerichtlich aufgezwungenen Siihnevertrages®. Gestand der Kliger, wurde
ihm die vom Kliger begehrte Siihne auferlegt.'® Leugnete er die Klage Wort fiir
Wort (jedes nicht negierte Wort galt als zugestanden)'?!, so kam es zum Beweisver-
fahren.

In den streng gldaubigen altgermanischen Stammen herrschte die Erkenntnis der
eigenen (menschlichen) Unvollkommenheit und der gottlichen Mitwirkung an der
Findung des Urteils vor — nur Gott als oberster Richter kenne das Verborgene und
vermdge es zu beurteilen!?. Der Beweis wurde daher nicht dem nur mit der for-
mellen Verhandlungsleitung betrauten Richter oder dem von ihm getrennten ,,Ur-
teiler*-Kollegium der Schéffen (,,rachimburgi*)!®® gegeniiber erbracht, sondern
gegeniiber dem Prozessgegner'™ und damit letztlich gegeniiber allen Stammes-
angehorigen'”. Angelegt war er auf den Nachweis der eigenen Vertrauenswiir-
digkeit im streng auf Vertrauen angelegten, von magisch-religiosen Vorstellungen
geprigten Stammesverband!'®. Das ,,Urteiler“-Kollegium bestimmte lediglich Be-
weisfiihrer, Beweismittel, eine Frist zur Beweiserbringung sowie eine Bufle im
Falle des Scheiterns des Beweises — seine Entscheidung war zugleich Beweis- und
Endurteil (sog. ,,zweiziingiges Urteil“!?” — | juret aut componat“)!®®. Die Parteien
erkannten dieses in ihrem ,,Urteilserfiillungsgelobnis® als Teil des ihnen aufge-
zwungenen Siihnevertrages untereinander an (Ausdruck des Verhandlungsprin-
zips).'%?

96
97

Bertram Schmitt, Beweiswiirdigung, S. 83. Vgl. auch Brunner, Rechtsgeschichte I, S. 253.

Selbst leichte Formfehler wie ein Stottern konnte den Prozessverlust zur Folge haben, vgl.

Eberhard Schmidt, Einfiihrung, S.38ff., Glaser, Handbuch I, S. 54f. und Bertram Schmitt,

Beweiswiirdigung, S. 84.

9 Henkel, Strafverfahrensrecht, S. 26; vgl. auch Schwerin/Thieme, Grundziige, S. 32.

% Vgl. nur Brunner, Rechtsgeschichte I, S. 253 und 255.

100 Vgl. Zachariae, Handbuch 1, S. 127, Schwerin/Thieme, Grundziige, S.32, Conrad, Rechts-

geschichte I, S.29, Geyer, Strafproceirecht, S.43 und Mitteis/Lieberich, Rechtsgeschichte,

S. 46.

Vgl. hierzu Brunner/Schwerin, Grundziige, S. 22 und Brunner, Rechtsgeschichte I, S. 255.

102 ygl. Peters, FS Gmir, S. 312f.

103 Vgl. Geppert, Unmittelbarkeit, S. 8 und Grimm, Rechtsalterthiimer II, S. 494: , die urtheilen-
den rachinburgen*.

104 Vgl. Conrad, Rechtsgeschichte I, S. 30, Schwerin/Thieme, Grundziige, S. 33, Brunner, Rechts-

geschichte I, S. 256 und Kries, Strafprozefirecht, S. 12.

Vgl. Michael Huber, BeweismaB, S. 51: , fiir alle erkennbar*.

Vgl. zu diesem Hintergrund des auf den ersten Blick irrational anmutenden Beweisverfahrens

Bertram Schmitt, Beweiswiirdigung, S. 89f. und Dilcher, JuS 1989, 877.

Kroeschell, Rechtsgeschichte I, S. 36 und Schwerin, Rechtsgeschichte, S. 47.

Vgl. Conrad, Rechtsgeschichte I, S. 29, Grimm, Rechtsalterthiimer II, S. 500, Geyer, Strafpro-

zeBrecht, S.44, Mitteis/Lieberich, Rechtsgeschichte, S.46, Kroeschell, Rechtsgeschichte I,

S. 36 sowie Brunner, Rechtsgeschichte I, S. 253 ff.

199 Brunner, Rechtsgeschichte I, S. 256, Schwerin, Rechtsgeschichte, S. 47 und Brunner/Schwerin,

Grundziige, S. 22.
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Die Beweispflicht und damit — da die Fiihrung eines Gegenbeweises ausge-
schlossen war!!® — das Beweisrecht wurde aus sicherem Rechtsgefiihl heraus der
Partei auferlegt, ,,deren Vorbringen an sich schon wahrscheinlich war (der heute so-
genannte prima-facie-Beweis)“!!!: Da die Erhebung der Klage an sich keine groRere
Wahrscheinlichkeit fiir die Richtigkeit der Behauptung des Klédgers bot als das
Leugnen des Beklagten fiir die Richtigkeit von dessen Behauptungen, solange dem
Kldger keine besonderen Beweismittel zur Verfiigung standen (der die eigene
Wahrnehmung aussagende Zeuge war grundsitzlich ausgeschlossen!!''?), wurde
grundsitzlich dem Beklagten — der niher am Beweis sei''?, wisse doch er primiir, ob
er die Missetat begangen habe — das Beweisrecht eingerdumt, sich vom Klage-
vorwurf durch Beweis zu reinigen''¥, vor allem durch Eid mit einer bedingten
Selbstverfluchung''> (bei der Vorstellung, dass den Gottern die Vergangenheit be-
kannt sei''®, so dass ,,der freie Mann den Reinigungseid [mittelhochdeutsch: ,,un-
schult*!'7] nur leisten wiirde, wenn er die ihm vorgeworfene Tat nicht begangen hiit-
te“!'®), Zumeist wurde er hierbei verstirkt durch eine regional sowie nach der
Schwere des Tatvorwurfs verschiedene Anzahl von Eideshelfern'!® (in der Regel
Sippenangehérige!?’), die lediglich schworen, ,,der ayd, den erbenant [Beklagter]
gesworen habe, der sey rain und nicht mayn*“!?!. Bei einer Eidesunwiirdigkeit des
Beklagten (insbesondere bei einer Rechtlosigkeit) oder einem Mangel an Eideshel-
fern konnte — was jedoch nur selten vorkam'?? — hilfsweise ein Gottesurteil in An-
spruch genommen werden, sei es eine Probe zum Beweis eines Friedens mit der Na-
tur (wobei der Glaube vorherrschte, dass jemand, der sich in den Unfrieden gesetzt
hatte, auch mit der Natur in Unfrieden leben musste)'?* oder der Zweikampf'**,

110 Vgl. nur Hans-Udo Bender, Merkmalskombinationen, S. 20.

UL Schwerin, Rechtsgeschichte, S. 47. Auf Wahrscheinlichkeitserwigungen bei der Verteilung
der Beweisrolle verweisen auch Brunner/Schwerin, Rechtsgeschichte II, S. 498.

12 Vgl. Schwerin, Rechtsgeschichte, S. 49 und Brunner/Schwerin, Rechtsgeschichte II, S. 532.

3 Brunner/Schwerin, Rechtsgeschichte II, S. 501.

14 Vgl. zu diesem Grundsatz Conrad, Rechtsgeschichte I, S. 291., Schwerin, Rechtsgeschichte,
S. 48, Brunner/Schwerin, Rechtsgeschichte II, S. 499f., Geyer, Strafprocefrecht, S. 45, Gla-
ser, Handbuch I, S. 55 und Birkmeyer, Strafprozefirecht, S. 814.

15 Mitteis/Lieberich, Rechtsgeschichte, S.47 und Brunner, Rechtsgeschichte I, S.257. Das alt-
hochdeutsche Wort ,,swerjan* bedeutet daher urspriinglich ,,zauberisch singen*: Schwerin,
Rechtsgeschichte, S. 48 und Brunner, Rechtsgeschichte I, S. 257.

116 Brunner, Rechtsgeschichte I, S. 182.

17 Schwerin, Rechtsgeschichte, S. 48.

U8 Bertram Schmitt, Beweiswiirdigung, S. 87.

119 7ur Anzahl nach Schwere der Tat und Hohe der BuBe: Grimm, Rechtsalterthiimer II, S. 496f.

120 Vgl. Eberhard Schmidt, Einfiihrung, S. 40, Planck, Gerichtsverfahren II, S. 129ff., Kube,
Geschichte, S. 21ff. und Cosack, Eidhelfer, S. 27 ff.

121 Vgl. Schlosser, ZivilprozeB3, S.346, Brunner, Rechtsgeschichte I, S.260, Schwerin/Thieme,
Grundziige, S.33, Brunner/Schwerin, Grundziige, S.22f. und Schwerin, Rechtsgeschichte,
S.40.

122 50 Rogge, Gerichtswesen, S. 198.

123 Vgl. zu den einzelnen Proben nur Brunner, Rechtsgeschichte I, S. 262f., Mitteis/Lieberich,
Rechtsgeschichte, S. 47 und Schroder/Kiinf3berg, Rechtsgeschichte, S. 93.

124 Vgl. zu diesem nur Mitteis/Lieberich, Rechtsgeschichte, S. 48.
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Waurde der Titer jedoch auf ,,handhafter Tat* betroffen'?, so konnte er nach lau-
tem Hilferuf (,,Geriift“!?%) gefangen und gefesselt mit den angebundenen Be-
weisstiicken am Korper (insbesondere der geraubtem Habe auf dem Riicken oder
am Hals'?’) und damit ,,mit der Tat selbst“!?® sofort (sprich: ,,che die Tat iibernéich-
tigt* war'?®) vor Gericht gebracht werden'*®. Dort sprach der ,,blickende Schein‘!3!
(,,die auf Augenschein gegriindete Wahrscheinlichkeit“!*?) gegen ihn und damit die
erfahrungsgesteuerte Vermutung, dass er tatsidchlich der Téter war, so dass im Sin-
ne einer ,,.Beweisrechtsumkehr* der Klédger seinerseits den Angeklagten (der fak-
tisch einem Friedlosen gleichgestellt wurde und daher weder antworten noch einen
Eid schworen konnte'??) durch einen Eid iiberfiihren konnte. Hierbei wurde der
Kliger unterstiitzt durch ,,Schreimannen®, die auf das ,,Geriifte” des Verletzten die
RechtmiiBigkeit der Ergreifung bezeugten.'3*

In fréinkischer Zeit (Volkerwanderung — 888 n.Chr.)'3> wandelte sich durch das
Aufkommen merowingischer und friankischer koniglicher Gewalt die Schutzpflicht
den eigenen Sippenangehorigen gegeniiber zu einer Treuepflicht gegeniiber dem
Konig und der Rechtsverstof3 als Friedensbruch zu einem Delikt gegen den Konig,
der fiir die Friedenswahrung verantwortlich war.!** Um RechtsversttRe zu bekdmp-
fen, entsandten die merowingischen Konige daher Sendboten (,,missi dominici‘)
aus'¥’, Riigegeschworene eidlich zu verpflichten, ihnen in ihrem Bezirk begangene
Straftaten mitzuteilen, die dann von Amts wegen auch ohne private Klage (anfangs
nur gegen Riuber und Diebe) verhandelt wurden!?® — es entstanden so ,,0ffentli-
che Strafverfolgungsbehorden*!*, deren Befugnisse immer mehr erweitert wur-

125 1 aut der Definition des spéteren Sachsenspiegels, Zweites Buch, Art. XXXV: ,,Die handhafte
Tat iz daz, wor man einen man mit der Tat begrifet odir in der vlucht der tat [...].*

126 Vgl. Conrad, RechtsgeschichteI, S.30ff., Schwerin/Thieme, Grundziige, S.33, Brunner/
Schwerin, Grundziige, S. 24 und Schroder/Kiinfiberg, Rechtsgeschichte, S. 95.

127 Vgl. Planck, Gerichtsverfahren 1/2, S. 767, Schwerin/Thieme, Grundziige, S. 30 und Schro-
der/Kiinf3berg, Rechtsgeschichte, S. 95.

128 planck, Gerichtsverfahren 1/2, S. 765.

129" Planck, Gerichtsverfahren /2, S. 769. Wurde hiergegen verstoRen, so konnte der Angeklagte

dies riigen: vgl. Planck, Gerichtsverfahren /2, S. 775.

In der Friihzeit durfte er sogar erschlagen und die Klage dann gegen den Toten erhoben wer-

den, vgl. Sohm, Lex Salica, S. 137ff.; dhnlich Planck, Gerichtsverfahren 1/2, S. 766.

Bertram Schmitt, Beweiswiirdigung, S. 86; dhnlich Conrad, Rechtsgeschichte I, S. 30: die

Tat sollte ,,scheinbar werden®.

2 Conrad, Rechtsgeschichte I, S. 30.

133 Vgl. Brunner/Schwerin, Rechtsgeschichte I, S. 505 und Planck, Gerichtsverfahren1/2, S. 765 ff.

134 Vgl. hierzu Eberhard Schmidt, Einfiihrung, S. 40, Conrad, Rechtsgeschichte I, S. 30, Glaser,

Handbuch I, S. 57, Kries, Strafprozefirecht, S. 14 und ders., Beweis, S. 11.

Vgl. zu dieser Einteilung nur Gmiir/Roth, Grundriss, Rn. 31.

Vgl. zu dieser Entwicklung Schwerin, Rechtsgeschichte, S. 208 und Eberhard Schmidt, Ein-

filhrung, S. 41.

Vgl. hierzu etwa die Anweisungen Karls des Groflen an seine Sendboten — Ein Capitula mis-

sorum (803), abgedruckt bei Kroeschell, Rechtsgeschichte I, S. 79 {f.

Vgl. nur Gmiir/Roth, Grundriss, Rn. 221.

Geppert, Unmittelbarkeit, S. 9.
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den.'* Der von einem Riigegeschworenen vor einem Gaugericht'*! Angeklagte
konnte sich wie in germanischer Zeit durch einen Eid reinigen (bei Eidesunfihig-
keit durch Gottesurteile, die christlich uminterpretiert wurden'#?), der durch den
wachsenden Einfluss des Christentums auf die Reliquien oder die Evangelien zu
leisten war'®?, unterstiitzt durch Eideshelfer (freie ménnliche Stammes- und Stan-
desgenossen)'*, auf deren Auswahl der Beweisgegner Einfluss hatte!3 (mit der
Folge einer hoheren Beweiskraft'4®). Im nunmehr eingeschriinkten'*” Handhaftver-
fahren — fiir das es weder einer Klage noch einer Ladung bedurfte'*® — versicherte
sich der Richter bei den ,,Schreimannen®, ob sie von dem Vorfall {iberhaupt Kennt-
nis hatten — sie bestétigten dann aber nur das Beweisthema und lieferte nicht den
Eid auf eigene Wahrnehmungen'®.!>® Bevor dem Angeklagten aber hierdurch die
Mbglichkeit des Reinigungseides genommen wurde, wurden vermehrt Sachver-
stindige zum moglichen Tathergang (vor allem Arzte zur moglichen Todesursache)
beigezogen, die dem Gericht den bisherigen (wenngleich begrenzten'>') wissen-
schaftlichen Stand vermittelten'>? und so die durch die Handhaft bestehende Ver-
mutung der Titerschaft des Angeklagten bestétigen oder widerlegen sollten, bevor
ein Handhaftfall angenommen wurde. Obgleich die streng formelle Beweislehre so
nach und nach durch erfahrungstheoretische Elemente materieller Wahrheit aufge-
lockert wurde, blieb sie im Kern erhalten.

140 vol. hierzu nur Eberhard Schmidt, Einfiihrung, S. 45.

41 Vol. zum Begriff nur Gmiir/Roth, Grundriss, Rn. 61. Zu den Besonderheiten vor dem Ko-
nigsgericht siehe nur Brunner/Schwerin, Grundziige, S. 83f., Schwerin/Thieme, Grundziige,
S. 102 und Gmiir/Roth, Grundriss, Rn. 72.

12 Dies sah ausdriicklich die zwischen 770-780 vorgenommene Reform des Gerichtswesens von
Karl dem Grof3en vor, vgl. Conrad, Rechtsgeschichte I, S. 147f., Mitteis/Lieberich, Rechtsge-
schichte, S. 102 und Brunner/Schwerin, Rechtsgeschichte II, S. 539.

3 Val. nur Brunner/Schwerin, Grundziige, S. 80 und Schwerin, Rechtsgeschichte, S. 217.

144 Vgl. Brunner/Schwerin, Rechtsgeschichte II, S. 525.

143 Vgl. hierzu Conrad, Rechtsgeschichte I, S. 148, Mitteis/Lieberich, Rechtsgeschichte, S. 101 und
Brunner/Schwerin, RechtsgeschichteIl, S. 519, Schwerin, Rechtsgeschichte, S.217, Schwerin/
Thieme, Grundziige, S. 99 und Schroder/Kiinfiberg, Rechtsgeschichte, S. 391.

146 Brunner/Schwerin, Rechtsgeschichte II, S. 519f.

147 In Einschrinkung der den 6ffentlichen Frieden storenden Selbsthilfe war eine Totung des auf
handhafter Tat erwischten Titers nur noch bei Diebstahl, Brandstiftung, Ehebruch und bei
Widerstand und Fluchtversuch des Téters moglich: vgl. Mitteis/Lieberich, Rechtsgeschichte,
S. 98 und Schwerin, Rechtsgeschichte, S. 221.

148 Vgl. Brunner/Schwerin, Grundziige, S. 81 und Schrider/Kiinfiberg, Rechtsgeschichte, S. 406.

149 Vgl. hierzu Kries, Beweis, S. 97f., Planck, Gerichtsverfahren II, S. 79f., Rogge, Gerichtswe-
sen, S. 240 und Kube, Geschichte, S. 32.

150 War der Richter bei der Festnahme sogar dabei, bedurfte es keiner Uberfiihrung: Schro-
der/Kiinfiberg, Rechtsgeschichte, S. 406.

51 Kube, Geschichte, S. 33 berichtet von einer Methode nach alamannischem Volksrecht, die
Schwere einer Knochenverletzung nach dem Klang zu bestimmen, die die Knochen beim
Werfen gegen einen Schild machten.

152 Vgl. hierzu Hans-Udo Bender, Merkmalskombinationen, S. 24.



A. Die Bedeutung der Erfahrung im Beweisverfahren 29
ITII. Der kanonisch-italienische Strafprozess

Am Ausgang des 5. Jahrhunderts war der gesamte Westen des romischen Reichs in
den Hinden germanischer Heerkonige, die nach ihrem germanischen Stammesrecht
lebten. Parallel davon galt das romische Recht fiir die romische Bevolkerung (,,Per-
sonalitdt des Rechts®), auf die jedoch nach und nach auch das germanische und
frinkische Recht angewandt wurde.'> Zeitgleich hierzu entwickelte sich in der seit
Theodosius 1. (379-395) anerkannten katholischen Reichskirche!>* eine kirchliche
Strafgewalt mittels von kirchlichen Organen erlassener Gesetze (sog. canones)!>
tiber Vergehen der Geistlichen, das mit der Ablosung des Kaisertums durch das
Papstturm in der Fithrung des Abendlandes um 1100 mit Urban II. mehr und mehr
in das biirgerliche Strafrecht Italiens iibergriff.'® Im Anschluss an den rémischen
Prozess der Kaiserzeit'>” war die Privatklage (mit der Moglichkeit der Gegenkla-
ge!*®) noch der Grundsatz des Verfahrens. Bei offenkundigen Delikten (,,per noto-
rium*) und auf Grund von Geriichten (,,per infamationem®), die Gemeindemitglie-
der einem Bischof bei dessen Rundreisen auf Befragen (,,inquisio®) mitzuteilen
hatten, konnte der Richter jedoch von Amts wegen einschreiten und das Verfahren
ohne privaten Ankliger gegen den Angeklagten fiihren.!>® Dieser Grundsatz griff
auf den gesamten kanonischen Prozess iiber — der Parteienprozess war zum ,,In-
quisitionsprozess ex officio*!® geworden, deren Offentlichkeit — die Verfehlun-
gen Geistlicher sollten vor Laien geheim gehalten werden's! — immer weiter ein-
geschrinkt wurde, bis der Richter schlielich nur aufgrund des Akteninhalts ent-
schied!®2,

Ob der Angeklagte die ihm zu Last gelegte Tat begangen hatte, entschied der
Richter wie im romischen Recht nach seiner Uberzeugung von der materiellen
Wabhrheit.'®3 Das Corpus Iuris Canonici (CIC) als Gesetzbuch der katholischen

153 Vgl. zu dieser Entwicklung Kunkel/Schermaier, Rechtsgeschichte, S. 204.

154 Vgl. Feine, Rechtsgeschichte, S. 65ff.

155 Vgl. hierzu Hans-Udo Bender, Merkmalskombinationen, S. 14.

136 Anfangs galt es bereits als Sakrileg (mit der Anwendbarkeit der kirchlichen Strafgewalt), wenn
aus einem 30 Schritte im Umkreis um eine Kirche gelegenen Haus etwas gestohlen wurde,
vgl. Burckhardt, Prasumtionen, S. 21. Spiter fand es generell Anwendung bei Wucher, Mein-
eid, Ehebruch und widernatiirlicher Unzucht, vgl. Bertram Schmitt, Beweiswiirdigung, S. 116
Fn. 272 mwN.

157 Vgl. hierzu Jacobi, ZRG 34 (1913) — Kann. Abt., 223.

158 Vgl. Gerhard Walter, Beweiswiirdigung, S. 28.

139 Der angeklagte Kleriker konnte sich hierbei (der Einfluss des germanischen Rechts wird
deutlich) anfangs noch durch Eid mit Eideshelfern reinigen (umfassend hierzu Endemann,
Beweislehre, S. 457 und Gerhard Walter, Beweiswiirdigung, S. 35f.). Erst unter Papst Inno-
cenz I1I. mit seinem Vierten Lateranischen Konzil von 1215 wurde in diesen Féllen der Rei-
nigungseid durch eine gerichtliche Untersuchung und damit einer Suche nach materieller
Wahrheit ersetzt, vgl. Geppert, Unmittelbarkeit, S. 12 und Geyer, Strafprocefirecht, S. 32f.

160 Geppert, Unmittelbarkeit, S. 12.

161 Ebenso Henkel, Strafverfahrensrecht, S. 36.

162 Vgl. Hippel, Strafprozess, S. 22.

163 Vgl. nur Uhrmann, Gestindnis, S. 83.

9
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Kirche sieht in seiner Fassung vom 25. Januar 1983 in Can. 1608 CIC noch immer
vor:

»$ 1. Zu jeder Urteilsfallung ist erforderlich, dass der Richter die moralische Gewillheit
iiber die durch Urteil zu entscheidende Sache gewonnen hat.

§ 2. Die GewiBheit muss der Richter dem entnehmen, was aufgrund der Gerichtsakten
bewiesen ist.”

Aufgrund der fehlenden Unmittelbarkeit der Beweisaufnahme konnte der Richter
keinen personlichen Eindruck vom Angeklagten oder dem Zeugen erhalten. Damit
der Richter aber nicht ,,ex sua conscientia“ und damit willkiirlich entschied, wur-
den ihm noch detailliertere Beweisregeln iiber Zulédssigkeit und Beweiswert der
einzelnen Beweise auferlegt!®, als sie im romischen Prozess galten:

Das Beweisrecht unterschied — soweit die Beweismittel zuldssig waren — zwi-
schen vollen (,,probatio plena“) und halben Beweisen (,,probatio semiplena*)!%3:
Zeugen unter vierzehn Jahren, Frauen, Laien in Verfahren gegen Geistliche (um
Anklagen gegen Bischofe weitgehend unmoglich zu machen'®®), Sklaven, Exkom-
munizierte sowie Personen in einer Beziehung zu den Prozessparteien, die ,,ihrer
Natur nach den zur Zeugenaussage erforderlichen Willen derselben zu beein-
flussen geeignet” war, wie z.B. Ehegatten, Verwandten und Hausgenossen, wa-
ren zeugnisunfihig.'®” Ein zeugnisfihiger Zeuge reichte weiterhin nicht aus, er war
grundsiitzlich ein nur halber Beweis.'®® Wiedersprachen sich die Zeugen, so war
mehr zu glauben ,.dem Alteren als dem Jingeren, dem Hoheren als dem Niedri-
gen, dem Adligen als dem Nichtadligen, dem Mann als der Frau, dem Wahrheits-
liebenden als dem Liigenhaften, dem Reichen als der Armen*!%°. Widersprachen
die Zeugenaussagen ihren in der Urkunde aufgenommenen Aussagen, so hatten
die Zeugenaussagen Vorrang, da ,den lebenden Stimmen mehr zu glauben ist als
den toten“!’%, Widersprach die offentliche Urkunde den Aussagen anderer Zeu-
gen, so behielt die Urkunde ihren Vorrang, wobei eine 6ffentliche Urkunde bereits
Vollbeweis erbrachte!’!. Bei privatrechtlichen Urkunden war das Verhiltnis zu
den Zeugenaussagen im Einzelfall geregelt. Lag mit einer hiernach ihren Beweis-
wert behaltenden Aussage nur ein halber Beweis vor, konnte dieser zum Vollbe-
weis ,,aufgefiillt werden (,,Singula quae non prosunt, unita iuvant!“!’?) durch eine
Eidesauflage'”®, durch ein Gestiindnis (Dieses erbrachte als ,,probatio optima‘ be-

164 Vgl. zur damaligen Diskussion um die Beschriinkung der Beweiswiirdigung nur Nérr, Stel-
lung, S. 62 ff. mwN.

165 Grundlegend hierzu Uhrmann, Gestindnis, S. 84f., Gerhard Walter, Beweiswiirdigung, S. 29f.
und Bertram Schmitt, Beweiswiirdigung, S. 117.

196 Jacobi, ZRG 34 (1913) — Kann. Abt., 300.

167 Vgl. hierzu Jacobi, ZRG 34 (1913) — Kann. Abt., 300ff.

168 Val. nur Jacobi, ZRG 34 (1913) — Kann. Abt., 306ff. Ein Bischof konnte anfangs nur durch
72, ein Pastor durch 64 und ein Diakon durch 27 Zeugen iiberfiihrt werden.

19 Gerhard Walter, Beweiswiirdigung, S. 38.

170 Vol. Gerard Walter, Beweiswiirdigung, S. 38.

'V Vgl. Gerhard Walter, Beweiswiirdigung, S. 31.

172 Uhrmann, Gestindnis, S. 86.

'3 Vgl. Gerhard Walter, Beweiswiirdigung, S. 38.
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reits fiir sich vollen Beweis!'"#), das zumeist mittels Folter (zuliissig durch bestimm-
te Anfangsindizien) erlangt wurde'”, oder durch einen Schluss mittels einer Pri-
sumtion!’. Prisumtionen waren materiell-rechtliche Vermutungen, ,,begriindete
Deutungen einer unsicheren Tatsache*!”” mit (pracsumtiones iuris!’®) oder ohne der
Moglichkeit eines Gegenbeweises (praesumtiones legis oder praesumtiones iuris et
de iure!™), die im Verhiltnis zu den Vermutungen des rémischen Kaiserrechts ,,in
einer ganz willkiirlichen und wirklich licherlichen Weise vermehrt“!® an die Stelle
eines richterlichen Entscheidungsspielraums traten, der ,,nach Zweckmifigkeit und
Erfahrung* gehandhabt wurde'®': So wurde beispielsweise vermutet, dass derjenige,
der dem Bischof nicht gehorchte, vom Teufel besessen sei'®?, dass derjenige, der
sich in der Jugend sittlich verhalten hatte, auch im Alter sittlich verhalte'®®, dass
wenn zwei Menschen zwar vom Vorwurf des Ehebruchs freigesprochen wurden, sie
aber spiter die Ehe vollzogen, sie frither doch den Ehebruch begangen haben'®4,
dass von zwei gemeinsam Umkommenden der Schwiichere zuerst gestorben sei'®
oder beim Vorliegen einer dueren Gesetzesverletzung diese vorsitzlich geschehen
sei'®, War fiir einen Schluss von einem Indiz aus eine gesetzliche Beweisregel nicht
vorhanden, so durfte der Richter nicht nach seiner Erfahrung einen Schluss ziehen,
sondern er musste dies zwei Sachverstindigen (Es galt die Zwei-Zeugen-Regelung
auch fiir Sachverstiindige!'®’) mit deren wissenschaftlichem Erfahrungswissen vor-
behalten'®?, die hieraus einfache tatsichliche Vermutungen fiir den Richter aufstell-
ten (Praesumtiones hominis). So war der Richter im gesetzlichen Grundsatz zwar

174 Vgl. nur Uhrmann, Gestindnis, S. 87.

15 Die Folter zur Erlangung eines Gestéindnisses wurde zwar vom 4. Lateranischen Konzil un-
tersagt, spater gegen der Ketzerinquisition aber trotzdem immer hiufiger angewandt, ohne
dass ausreichende Anfangsverdachtsmomente vorlagen, vgl. Glaser, Beitrége, S. 280.

176 ygl. zu deren Entwicklung umfassend Kiefner, ZRG 78 (1961) — Rom. Abt., 308 f.

"7 So die Definition in Can. 1584 CIC.

178 Kiefner, ZRG 78 (1961) — Rom. Abt., 315.

179 Burckhardt, Prasumtionen, S. 12, Kiefner, ZRG 78 (1961) — Rom. Abt., 317 und Nothdurft,

Entwicklung, S. 65.

Burckhardt, Prasumtionen, S. 20.

181 S0 ausdriicklich Kiefner, ZRG 78 (1961) — Rom. Abt., 345.

182 purckhardt, Prisumtionen, S. 21.

183 Gerhard Walter, Beweiswiirdigung, S. 35.

184 Burckhardt, Prisumtionen, S. 12.

185 Gerhard Walter, Beweiswiirdigung, S. 35.

186 S0 auch Can. 1321 § 3 CIC 1983: ,Ist die duBere Verletzung des Gesetzes oder des Verwal-
tungsbefehls erfolgt, so wird die Zurechenbarkeit [gemeint: wegen Vorsatzes oder Fahrlédssig-
keit zurechenbar, vgl. Can. 1321 § 1] vermutet, es sei denn, anderes ist offenkundig.” Hierzu
Warder, JuS 1972, 308: ,,Man wird dem Can. 2200 § 2 CIC 1917 [= Can. 1321 § 3 CIC 1983]
nicht Konsequenz absprechen konnen. Ein Rechtssystem, das weder eine Gewalteinteilung
noch einen unabhéngigen Richter in unserem Sinne kennt, das aber auch nur dann schwer be-
strafen will, wenn subjektiv schwere Siinde vorliegt, greift auch folgerichtig auf die praesumtio
doli zuriick.*

187 Vgl. nur Gerhard Walter, Beweiswiirdigung, S. 31 und Bertram Schmitt, Beweiswiirdigung,
S. 118.

188 Vgl. Gerhard Walter, Beweiswiirdigung, S. 31.

180
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faktisch frei, tatsichlich aber bestimmten nicht mehr wie im klassischen romischen
Prozess ,,Freiheit in Form und Wiirdigung [...], sondern doktrinére Starre* den Pro-
zess'®. Die Furcht vor der Subjektivitit des Richters!*® hatte zu einer starren Bin-
dung an gesetzlich formulierte Vermutungen oder tatsichliche wissenschaftliche
Vermutungen gefiihrt, jeweils basierend auf Erfahrungswissen.

Dieser kanonische Inquisitionsprozess drang nach und nach in die weltlichen
Gerichte Italiens iiber und war dort um 1400 zur regelmifigen Verfahrensform
geworden, wo die Beweisregeln weiter modifiziert wurden'®', so dass man von ei-
nem , kanonisch-italienischen Strafverfahren* sprechen kann'?.

IV. Der deutsche Strafprozess im Mittelalter

Durch das Wachsen germanischer Stiadte kam es zu einer Auflosung der sich gegen-
seitig unterstiitzenden Sippengemeinschaften und damit zu einer ,,sozialen Entwur-
zelung*“!%3, die zur Etablierung eines schnell wachsenden Berufsverbrechertums aus
entlassenen Soldnern, Raubrittern und unbeschiftigten Dienstpersonen fiihrte!™4,
die den Handel ganzer Linder und Regionen bedrohte'®>. War diesem mit dem
streng formalen friankischen Prozess nicht Herr zu werden (Moglichkeit des Rei-
nigungseides!), so wurde vor allem in Siiddeutschland das Handhaftverfahren mit
seiner Verweigerung des Reinigungseides!®® von auf handhafter Tat erwischte Per-
sonen auf ,,landschindliche Schwerverbrecher (,,nocivus terrae*, der Téter beson-
ders schwerer, zum Tode ziehender unehrlicher Taten'®”) wegen deren ,,bdsen Leu-
munds® ausgeweitet, der erfahrungsméfig gegen sie sprach. Es geniigte daher fiir
den Ankldger, unterstiitzt durch sechs Schreimannen'*® (deswegen: ,,Ubersieb-
nungsverfahren®), die Eigenschaft des Angeklagten als eines ,,schindlichen Man-
nes* (und nicht die Tatbegehung!) zu beschworen.!” Standen fiir die Tat des ,,Land-

189 Gerhard Walter, Beweiswiirdigung, S. 39.

190 Ebenso Gerhard Walter, Beweiswiirdigung, S. 39.

191 Vgl. Kries, Strafprozefirecht, S. 24f. und Hippel, Strafprozess, S. 23.

192 Ebenso Geppert, Unmittelbarkeit, S. 13.

193 Bertram Schmitt, Beweiswiirdigung, S. 96.

194 Vgl. zu dieser Entwicklung Eberhard Schmidt, FS Siber I, S. 108 und Andreas Roth, Gewalt,
S. 160ff.

195 S0 Bertram Schmitt, Beweiswiirdigung, S. 97.

19 Sjehe hierzu oben Erster Hauptteil, Erstes Kapitel, A, II.

197 Schwerin/T| hieme, Grundziige, S.222f., Eberhard Schmidt, Einfiihrung, S. 83 und Kroeschell/
Cordes/Nehlsen-von Stryk, Rechtsgeschichte II, S. 220 ff.

198 Vgl. hierzu auch Sachsenspiegel (von ca. 1220), Erstes Buch, Art. LXVI: ,,1. Wen man mit
der hanthaften tat vehet, also alse her gevangen wirt, also sal man in vor gerichte brengen
unde selbibende sal in der kleger verzugen. 2. Also tut man den vervesten man, ob man de tat
gezuget, da her umme vervest wart. 3. Doch en sal (man) nimande verteilten sinen lip mit der
vestunge noch mit der achte, da her nicht bi namen in komen ist.*

199 Vgl. hierzu Eberhard Schmidt, Einfiihrung, S. 82ff., ders., FS Siber 1, S. 142f., Geppert,
Unmittelbarkeit, S. 9, Schwerin/Thieme, Grundziige, S. 222, Schroder/Kiinfiberg, Rechtsge-
schichte, S. 855 und Gerhard Walter, Beweiswiirdigung, S. 52ff.
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schéindlichen® keine eidesfihigen Schreimédnner dem Kléger zur Verfiigung, so griff
in diesen Fillen die Obrigkeit auch ohne private Anklage ein?® — in diesem Bereich
war unter Trennung von biirgerlichen und ,,peinlichen Sachen‘?*! die Offizialma-
xime entstanden, die sich mehr und mehr im ganzen Prozess durchsetzte.

Konnte sich der Angeklagte anfangs noch grundsitzlich — von den Handhaftfal-
len abgesehen — durch Eid mittels Eidhelfern reinigen, so stellte dies ein Hindernis
bei der Verfolgung des Berufsverbrechertums dar. ,,Dem Gefangenen Gelegenheit
zum Reinigungseide zu geben, konnte nicht der Sinn der amtlichen Bemiihungen
und des ganzen Kraftaufwandes [amtlicher Verfolgung] sein.*?*2 Erhohte Anfor-
derungen wurden jedoch nicht an den Eid als vielmehr an die Eideshelfer gestellt,
deren Uberzeugung von der Personlichkeit des Eidleistenden fiir ihre Zulassung
nicht mehr ausreichte. Vielmehr mussten sie in einer Umstellung des auf Bestiti-
gung gerichteten formellen Beweisverfahrens auf den romischen Gedanken einer
objektiven Tatsachenfeststellung®® aus eigener Wahrnehmung das Tatgeschehen
selbst wahrgenommen haben, was in einem vorherigen Verhor geklirt wurde 2%
Gegen ihre Aussagen wurde der Gegenbeweis nun zugelassen®®, so dass es zu
einem Widerspruch zwischen Beweis- und Gegenbeweiszeugen (oder zur Vor-
lage von Urkunden, die auch zugelassen wurden®*) kommen konnte.?”” Wurde
dieser anfangs noch durch Zweikampf entschieden®®, so wurde der Zweikampf
mit der Zeit wegen der Zweifel an seiner Wirksamkeit in den Augen der vor-
dringenden Kirche abgeschafft.?® Nun mussten die Schoffen entscheiden, wenn
die Parteien anfragten, ob denn nun (trotz der Gegenzeugen) ,,genug zu recht
fiirgebracht und geweist sei“?!°, So trafen die Schoffen trotz des vorherigen Be-
weis- und Endurteils (nochmals: bloe Vorgabe, wer etwas zu beweisen habe und
was die Folgen ausbleibenden Beweises waren) letztlich — ohne an Beweisre-
geln gebunden zu sein — nach eigener Uberzeugung die Entscheidung, wer den
Prozess gewann. Hierbei lieBen sie sich zwangsldufig davon leiten, was sich ihrer
Meinung nach tatsdchlich abgespielt habe, wessen Aussage sie also fiir wahr-
scheinlicher hielten?!!, teilweise sogar bereits beraten durch Sachverstindige,

200 g1, hierzu das Beispiel bei Eberhard Schmidt, FS Siber 1, S. 135 Fn. 134.

201 ygl. Hippel, Strafprozess, S. 28 und Andrea Schmidt, Grundsitze, S. 18.

202 Eberhard Schmidt, Einfiihrung, S. 89.

203 vgl. zu dieser Entwicklung nur Jacobi, ZRG 34 (1913) — Kan. Abt., 294, Schwerin/Thieme,
Grundziige, S. 218, Schwerin, Rechtsgeschichte, S. 216 und Gmiir/Roth, Grundriss, Rn. 222.

204 Vgl. Schwerin/Thieme, Grundziige, S.218, Schwerin, Rechtsgeschichte, S.217, Brunner/
Schwerin, Grundziige, S. 178, Kries, Beweis, S. 134{f., Planck, GerichtsverfahrenII, S. 621f.,
Schlosser, ZivilprozeB, S. 363 und Hdlschner, Strafrecht 1, S. 60 ff.

205 Vgl. nur Brunner/Schwerin, Rechtsgeschichte II, S. 509.

206 Vgl. Brunner/Schwerin, Rechtsgeschichte II, S. 510, Schwerin, Rechtsgeschichte, S.217,
Schwerin/Thieme, Grundziige, S. 99, Schroder/Kiinfiberg, Rechtsgeschichte, S. 391f. sowie
Bethmann-Hollweg, Civilprozel V, S. 100, 125f. und 129.

207 ygl. hierzu Schlosser, ZivilprozeB, S. 385f.

208 gl. Brunner/Schwerin, Rechtsgeschichte I, S. 509.

209 vgl. Schlosser, ZivilprozeB, S. 339.

219 ygl. Schlosser, ZivilprozeB, S. 386.

21T S0 insbesondere im westgotischen Recht: Brunner/Schwerin, Rechtsgeschichte II, S. 509.
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insbesondere Wundirzte oder Miinzmeister (in Geldfilschungssachen)?'2. Aus ei-
nem streng formellen Beweissystem war durch das Zulassen von Gegenbewei-
sen eine freie richterliche Beweiswiirdigung (unter Einsatz der jeweiligen allge-
meinen Lebenserfahrung) auf der Suche nach materieller Wahrheit entstanden, die
ohne Kontrolle ,,Zufélligkeiten und Willkiir in einem hohen Mafle Tiir und Tor*
offnete?!3:

Die Ermittlungen amtlicher Behdrden wurden durch unzureichende Trans-
portmittel und Verkehrsverbindungen sowie dem hiermit verbundenen hohen
Kostenaufwand jedoch erschwert, so dass zumeist Zeugen fiir das Ubersiebnungs-
verfahren fehlten und der Beweis gegen einen Verdichtigen nicht gefiihrt werden
konnte. Es lag nahe, auf den verhafteten Beschuldigten als Beweismittel zuriick-
zugreifen, so dass seine Aussage mehr und mehr in den Mittelpunkt der Unter-
suchung riickte.?!* War ein Gestiindnis wegen der bei einer Verurteilung drohen-
den drakonischen Strafen dieser Zeit freiwillig nicht zu erlangen, so wurde etwa
ab Ende des 12.Jahrhunderts immer verbreiteter die Folter eingesetzt?', de-
ren Anwendung der Obrigkeit ohne Voraussetzungen iiberlassen wurde?!®. Die
Richtigkeit des Gestindnisses sollte zwar grundsitzlich auf seine Glaubwiirdig-
keit gepriift werden, was aus ZweckmiBigkeitsgesichtspunkten aber kaum ge-
schah.2!” Das Verfahren spielte sich nur noch in nicht 6ffentlichen Folterkam-
mern ab. In dem o6ffentlichen ,.endlichen Rechtstag® war das Gestdndnis zwar zu
wiederholen. Leugnete der Angeklagte aber, wurde er mit dem Zeugnis der die
Folter leitenden Schéffen iiberfiihrt.?!'® Willkiir und Missbrauch von Folter und
Verurteilung waren an der Tagesordnung, so dass am 1495 neu gegriindeten
Reichskammergericht eine Flut an Klagen von Biirgern einging, dass die Obrig-
keit ,,Jeute unverschuldet an recht und redlich ursach zum todt verurteilen und
richten haben lassen sollen*?'®, was auf dem Freiburger Reichstag von 1497/
98 den AnstoB zur Einleitung einer allgemeinen Reform der Strafrechtspflege
gab.220

212 80 Bertram Schmitt, Beweiswiirdigung, S. 99 mwN.

213 Bertram Schmitt, Beweiswiirdigung, S. 103.

214 Vgl. zu dieser Entwicklung nur Schwerin/Thieme, Grundziige, S. 218 und Eberhard Schmidt,
Einfiihrung, S. 90f.

215 Siehe zur Frage, ob dies durch eine Verbreitung des kanonischen Rechts in Deutschland
gefordert wurde: Conrad, Rechtsgeschichte 1, S. 391, Schwerin/Thieme, Grundziige, S. 218,
Eberhard Schmidt, Einfithrung, S. 92f. und Gmiir/Roth, Grundriss, Rn. 223.

216 Vgl. Kries, Beweis, S. 149 und 154 sowie Eberhard Schmidt, Einfithrung, S. 102.

217 Vgl. Eberhard Schmidt, Einfithrung, S. 105, Bertram Schmitt, Beweiswiirdigung, S. 107 und
Andrea Schmidt, Grundsitze, S. 22.

218 Vgl. Eberhard Schmidt, FS Siber 1, S. 37f. und Gerhard Walter, Beweiswiirdigung, S. 55.

219 Eberhard Schmidt, Einfiihrung, S. 107.

220 vl Conrad, Rechtsgeschichte I, S. 392, Eberhard Schmidt, Einfiihrung, S. 107, ders., FS
Siber I, S. 172f. und Geppert, Unmittelbarkeit, S. 15 Fn. 42.
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V. Der Strafprozess der Constitutio Criminalis Carolina

In dieser schwierigen Zeit wurde dankbar auf das kanonisch-italienische Recht
zuriickgegriffen (,,wunderbare, welthistorische Tatsache der Renaissance des ro-
mischen Rechts*??!), das deutsche Gelehrte durch Studien an italienischen Uni-
versititen nach Deutschland trugen. Begiinstigt wurde dies durch den starken
Einfluss der dieses Recht bereits ausiibenden Kirche sowie die Vorstellung vom
,Heiligen Romischen Reich deutscher Nation* als rechtmiBigem Erbe des romi-
schen Reiches, von dem deutsche Kaiser ihren Anspruch als Nachfolger der romi-
schen Caesaren ableiteten’?2. An die erfahrungsgeleiteten, rationalen Beweisre-
geln des kanonisch-italienischen Prozesses, die als ,,unumginglich nothwenige
Garantien“?®* und ,,unschétzbares Palladium der Sicherheit der Biirger gegen Ein-
fluss von Willkiir, Leichtsinn und Einsichtigkeit auf die Rechtsprechung*?** an-
gesehen wurden, wurde so die freie Entscheidungsmacht auch des deutschen
Richters bei seiner Anordnung der Folter zur Erlangung eines Gesténdnisses ge-
bunden und damit das alt-herkémmliche mit dem neuen Recht ,homogen* ver-
bunden?®?.

Nach ersten Ansétzen in der Wormser Reformation von 149 schuf Johann
Freiherr von Schwarzenberg, der Vorsitzende des bischoflichen Gerichts, in die-
sem Sinne nach der Constitutio Criminalis Bambergensis (CCB) von 1507 mit der
1532 auf dem Reichstag in Regensburg verabschiedeten Peinlichen Gerichtsord-
nung Kaiser Karls V. (Constitutio Criminalis Carolina — CCC)?? ein Gesetz, das
,im wahrsten Sinne hat Epoche machen konnen“??® und iiber Jahrhunderte den
deutschen Strafprozess bestimmte??. In deren durch eine private Anklage? oder
von Amts wegen eingeleiteten, weitgehend heimlichen?®! Verfahren konnte der

8226

! Wach, Handbuch I, S. 131.

222 Vgl. zu den Griinden der Rezeption Henkel, Strafverfahrensrecht, S.38f. und Bertram
Schmitt, Beweiswiirdigung, S. 122f.

223 7achariae, Gebrechen, S. 197.

224 Bauer, Zeitschrift fiir deutsches Strafverfahren NF. 2 (1844), 109. Beling, Beweisverbote,

S. 3 bezeichnete die Beweisregeln als ,,ausgekliigelte Sétze, die den Richter im Feststellen

von Thatsachen am Géngelband hielten®.

Geppert, Unmittelbarkeit, S. 15.

226 Ausfiihrlich hierzu Eberhard Schmidt, Einfiihrung, S. 123 ff.

227 Vgl. umfassend hierzu Eberhard Schmidt, ZRG 53 (1933) — Germ. Abt., 1ff. und Hellmuth
von Weber, ZRG 77 (1960) — Germ. Abt., 288 ff.

228 Eberhard Schmidt, ZRG 53 (1933) — Germ. Abt., 2.

229 Ebenso Gerhard Walter, Beweiswiirdigung, S. 56.

230 Art. 6ff. CCC. Ein Privatankliger kam jedoch bei einem Freispruch in die Gefahr, dem An-

geklagten Ersatz zu leisten, und musste dafiir vor Beginn Kaution leisten (Art. 12 CCC) —

konnte er dies nicht, kam er zusammen mit dem Angeklagten in Haft (Art. 14 CCC). Das Ge-

setz tat also alles, ,,dem privaten Klidger seine Rolle griindlichst zu verleiden® (Eberhard

Schmidt, Einfithrung, S. 126), so dass das ,,Annemen der angegeben iibelthetter von der ober-

keyt vnnd ampts wegen* (Art. 6 CCC) zum Regelfall aufstieg.

Die Offentlichkeit war nur noch im (aus ,,guter gewohnheyt willen** — Art. 123 CCB) beibe-

haltenen endlichen Rechtstag (Art. 82 ff. CCC) zugelassen. Die eigentliche Beweisaufnahme
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36 Erstes Kapitel: Ausgangslage

Richter, ,,auff den grundt der warheyt* (Art. 56 S. 1 CCC) gekommen, den Ange-
klagten zwar wie bislang nur zu ,,peinlicher straff* verurteilen ,,aufl eygen beken-
nen‘ (Gestindnis — Art. 22 CCC)?*2, subsidi#r?*® durch ,,zum wenigsten mit zweyen
oder dreien glaubhafftigen guten zeugen, die von eynem waren wissen sagen®
(Art. 67 CCC). Das Gestéindnis blieb also im Mittelpunkt des Verfahrens. Um zu
ihm zu gelangen, durfte aber nach der Constitutio Criminalis Carolina nur bei ,,red-
lich anzeygung* (Art. 20) gefoltert werden, wenn also durch ,,eynen guten zeugen*
die ,,hauptsach der missethat” oder mit ,,zweyen guten zeugen* eine ,,gnugsame an-
zeygung* bewiesen (1) wurde (Art. 23 CCC). Unbekannte Zeugen (Art. 63 CCC)?*,
bestochene Zeugen (Art. 64 CCC) und Zeugen vom Horensagen (Art. 65 S. 2 CCC)
geniigten jeweils fiir eine ,,gnugsame anzeygung™ nicht, sondern nach einer richter-
lichen Priifung nur die Zeugen, ,,die vnbeleumdet, vnd sunst mit keyner rechtmessi-
gen vrsach zuuerwerffen sein“ (Art. 66 CCC). Dafiir, wann die Aussagen zweier
solcher Zeugen eine ,,gnugsame anzeygung* bildeten, stellte Schwarzenberg in An-
lehnung an das kanonisch-italienische Recht als Herzstiick der Constitutio Crimina-
lis Carolina eine detaillierte Indizienlehre als ,,kodifizierte Sétze der Lebenserfah-
rung“?* auf, die ,,von Hunderten von Richtern in Tausenden von Prozessen im
Laufe der Zeiten* gemacht wurden®*® (,.ein bedeutender Schatz an Erfahrung und
Menschenkenntnis“>*’!) und von denen Teile selbst heute noch fiir eine Verurtei-
lung ausreichen®®®. So geniigte es insbesondere, wenn der Angeklagte einem Zeu-
gen ,,vngenotter ding gesagt hett, da er die beklagten oder verdachte missethat
gethan, oder solche missethat vor der geschicht zuthun gedrohen hett, vnd die thatt
auch darauff in kurtzer zeit eruolgt wer* (Art. 32 CCC). Ferner sollte ein Zusam-
mentreffen folgender ,,arkwonigen vmbstenden® fiir eine ,,gnugsame anzeygung*
ausreichen, obwohl ,,man nit alle beschreiben kan*“(Art. 25 CCC):

fand jedoch insbesondere bei der Erlangung eines Gestidndnis zuvor statt und wurde nur auf
den endlichen Gerichtstag wiederholt.

232 Dieses war vom Richter sorgfiltig zu iiberpriifen durch ,.fleissige mogliche erkundigung vand

nachfrage® iiber den Tathergang und Umsténde, ,,die keyn vnschuldiger also sagen vnnd wis-

sen kundt“; ansonsten wurde weitergefoltert: Art. 55 CCC. Wurde das Gestdndnis auf dem
endlichen Rechtstag widerrufen, so konnten wie bisher die beiden Schoffen, die die Folter lei-
teten, liber die Ablegung des Gesténdnisses als Zeugen vernommen werden (Art. 91 CCC).

Dies ergibt sich aus Art. 69 CCC, wonach der Zeugenbeweis dem Angeklagten vorgehalten

wurde, um doch zu einem Gestdndnis zu gelangen, vgl. Geppert, Unmittelbarkeit, S. 18

Fn. 56 und Glaser, Beitrige, S. 285.

Es sei denn, ,,es wiird dann durch den, so die zeugen stellet, stattlich fiirbracht, daf sie red-

lich vnd vnuerleumbt weren*.

235 Kdfer, Wahrheitserforschung, S. 33.

26 Frauke Stamp, Wahrheit, S. 78; dhnlich Bauer, Zeitschrift fiir deutsches Strafverfahren N.F.
2 (1844), 106 (,,Inbegriff der aus Vernunft und Erfahrung geschopften Regeln®) und Peters,
FS Gmiir, S. 313: ,,Diese Beweisregeln kniipften an die menschliche Erfahrung an.*

37 Sarstedt, FS Ernst E. Hirsch, S. 171.

238 S0 die berechtigte Einschitzung von Gerhard Walter, Beweiswiirdigung, S.58; in diese
Richtung auch Bertram Schmitt, Beweiswiirdigung, S. 130 und Hans-Udo Bender, Merk-
malskombinationen, S. 34, der sogar bedauert, dass Teile dieser Indizienlehre heute in Ver-
gessenheit geraten seien.
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