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werbstéatigkeit nachgehen kann, auszudehnen.
Gegen eine solche Ausdehnung spricht im Gbri-
gen auch die grundsétzliche Uberlegung, dass ei-
ner zunehmenden Verkimmerung der Selbstver-
antwortung*® auch im Familienrecht® entgegen-
getreten werden und diese nicht noch begunstigt
werden sollte. So oder anders ist zu wiinschen,
dass das Bundesgericht so rasch als méglich Ge-
legenheit erhélt, die sich in diesem Zusammen-
hang stellenden Rechtsfragen zu beantworten®,
zumal an dieser Stelle — ohne der 6konomischen
Analyse des Rechts das Wort reden zu wollen -
darauf hingewiesen werden muss, dass die Ko-
sten dieser Rechtsunsicherheit — insbesondere

* So bereits Walter Fellmann, Selbstverantwortung und Verant-
wortlichkeit im Schadenersatzrecht, in: SJZ 91 (1995) 41-50, insbe-
sondere 44, freilich in anderem Zusammenhang. Fir die Grund-
satzdiskussion zu den Begriffen der Selbstverantwortung einer-
seits und der Privatautonomie anderseits vgl. Theo Mayer-Maly,
Privatautonomie und Selbstverantwortung, in: Verantwortlichkeit
und Recht, Jahrbuch fir Rechtssoziologie und Rechtstheorie 74
(1989) 268-283, sowie — vorwiegend das Schuldrecht betreffend —
Dieter Medicus, Abschied von der Privatautonomie im Schuld-
recht? Erscheinungsformen, Gefahren, Abhilfen, Kéin 1994.

% |m Schuldrecht hat ein Entscheid des deutschen Verfassungs-
gerichts zum Blirgschaftsrecht (BVerG 89, 214 = NJW 7994 36 =
ZIP 1993 1775) eine eigentliche Lawine zur Thematik Selbstverant-
wortung und Privatautonomie ausgeldst (vgl. dazu nur Herbert
Schimansky, Bankvertragsrecht und Privatautonomtie, in: WM
1995 461-467 sowie Honsell, in: NOJW 7994 56511.). Die Kernsétze
des Gerichtsentscheides lauten wie folgt: «Im Vertragsrecht ergibt
sich der sachgerechte Interessenausgleich aus dem Ubereinstim-
menden Willen der Vertragspartner. Beide binden sich und nehmen
zugleich ihre individuelle Handlungsfreiheit wahr. Hat einer der Ver-
tragsteile ein so starkes Ubergewicht, dass er den Vertragsinhalt
faktisch einseitig bestimmen kann, bewirkt dies fir den anderen
Vertragsteil Fremdbestimmung {(...). ... Die Schopfer des Biirgerti-

Stud. iur. Jan Bangert, Basel

fur den Steuerzahler — in astronomische Héhen
wachsen, weil so gut wie alle derartigen Pro-
zesse vom Recht auf unentgeltliche Prozessfih-
rung begleitet werden.

chen Gesetzbuches gingen zwar, auch wenn sie verschiedene
Schutznormen flir den im Rechtsverkehr Schwécheren geschaffen
haben, von einem Modell formal gleicher Teilhnehmer am Privat-
rechtsverkehr aus, aber schon das Reichsgericht hat diese Be-
trachtungsweise aufgegeben und «in eine materielle Ethik sozialer
Verantwortung zurlickverwandelt (...). Heute besteht aber weitge-
hend Einigkeit darliber, dass die Vertragsfreiheit nur im Falle eines
anndhernd ausgewogenen Krafteverhéltnisses der Partner als Mit-
tel eines angemessenen Interessenausgleichs taugt und dass der
Ausgleich gestorter Vertragsparitat zu den Hauptaufgaben des Zi-
vilrechts gehort (...). ... In diesem Zusammenhang haben die Gene-
ralklauseln ... zentrale Bedeutung. Der Wortlaut von § 138 Abs.2
BGB bringt das besonders deutlich zum Ausdruck. Darin werden
typische Umsténde bezeichnet, die zwangsléufig zur Verhand-
lungsunterlegenheit des einen Vertragsteils fihren und zu denen
auch dessen Unerfahrenheit gerechnet wird. Nutzt der Uiberlegene
Vertragsteil diese Schwéche aus, um seine Interessen in auffélliger
Weise einseitig durchzusetzen, so fiihrt das zur Nichtigkeit des Ver-
trages» (BVerG 89, 232-233). Im konkreten Fali erklarte das Verfas-
sungsgericht eine Blrgschaftsklausel eines 21-jdhrigen Familien-
mitgliedes des Hauptschuldners, gestiitzt auf diese Erwégungen,
als nichtig. In der Schweiz wurde die Grundsatzdiskussion erst an-
satzweise geflhrt (vgl. etwa die Problemsteliung bei Peter Gauch,
Familienschuldrecht, in: FS Schnyder, Freiburg 1995, 249-272, ins-
besondere 266-268). Zwar weist Gauch auf die soziale Einbindung
und Verantwortlichkeit auch des Schuldrechts hin, doch wird insbe-
sondere auch zu bedenken sein, worauf bereits Medicus, a.a.O.,
23), hingewiesen hat, dass Versuche, die Annahme von Gleichge-
wichtslagen durch Kompensation verschiedenartiger Ungleichge-
wichte oder durch Erheblichkeitsschwellen einschrénken zu wol-
len, problematisch sind, da sie mit «ganz unbestimmten Kriterien»
arbeiten und den Bestand einer Vereinbarung weiterhin ungewiss
machen. Dies gilt besonders im Bereich der familienrechtlichen
Unterhaltsvertrage.

5'Und es seine Praxis selbstversténdlich auch so rasch als mog-
lich publizieren sollte.

Auskunfisperson und Wahrheitserforschung
im schweizerischen Strafprozess*®

i Was ist eine Auskunfisperson?

Das verfahrensrechtliche Institut der Auskunfts-
person erfreut sich wihrend der letzten 40 Jahre
in der Vielfalt schweizerischer Strafprozess-
rechte zunehmender Verbreitung. Definiert wer-
den Auskunfispersonen als Beweispersonen, die
zur Tat- und Schuldfrage einvernommen werden,
dabei «Uber Tatsachen Auskunft geben sollen,
deren Kenntnis sie sich mittels eigener sinnlicher

* Dieser Aufsatz ist die Uberarbeitete Fassung einer Seminarar-
beit im Rahmen des Gemeinschaftsseminars «Zeugenstellung und
Zeugenschutz» der Universitdten Basel und Freiburg i. Br. unter der

Wahrnehmung erworben haben»?, jedoch weder
Beschuldigte noch Zeugen oder gar Sachverstan-

Agide von Prof. Dr. Mark Pieth und Prof. Dr. Albin Eser im Winterse-
mester 1994/95.

" Pfenninger, Hans Felix, Zeugnisrecht, Zeugnispflicht und Zeug-
nisverweigerungsrechte im Schweizerischen Strafverfahren, SJZ
54 225, Uber den Zeugen. Zur Auskunftsperson in der Schweiz zu
beachten: Gyr, Peter, Zwischen Zeugenstand und Anklagebank —
Die Auskunftsperson im Verwaltungsstrafrecht, AJP 1996 6511f.;
Hauser, Robert, Probleme und Tendenzen im Strafprozess, ZStrR
88 (1972) 13711.; ders., Der Zeugenbeweis im Strafprozess unter
Berlcksichtigung des Zivilprozesses, Zirich 1974, ders., Kurzlehr-
buch des Schweizerischen Strafprozessrechtes, Basel/Frankfurt
am Main 1988; Lenherr, Paul, Die Auskunftsperson im Schweizeri-
schen Strafprozessrecht, Diss. Zirich 1970; Oberholzer, Niklaus,
Grundziige des Strafprozessrechts, dargestellt am Beispiel des
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dige sind. Dabei unterscheiden sich in Hinsicht
auf die Frage, wer denn als Auskunftsperson —
und nicht als Zeuge — befragt werden soll, die Re-
gelungen in den verschiedenen kantonalen Ver-
fahrensordnungen erheblich. Einigkeit herrscht
dagegen Uber die Folgen dieses Instituts fir die
Betroffenen: Sie sind den Aussage- und Wahr-
heitspflichten des Zeugen nicht unterworfen?,

i. Vom Eidesschutz zum Zeugenschuiz?
Wie die Auskunfisperson ins
schweizerische Recht einging

Die mit der Auskunftsperson befassten Schwei-
zer Autoren orten die Wurzeln dieses Instituts im
franzosischen Strafverfahren®. Dem Kanton Genf
mit seinem am franzosischen Vorbild ausgerich-
teten Strafprozessrecht wird dabei die «Pionier-
rolle» bei seiner EinfUhrung in die Schweiz zuge-
sprochen’. Es sollte aber dabei nicht Ubersehen
werden, dass die franzdsische Version der Aus-
kunftsperson sowohl in einem vom schweizeri-
schen stark verschiedenen prozessrechtlichen
System entwickelt wurde als auch grundlegend
anderen Zwecken dient als ihre hiesigen Nach-
fahrens®.

Vor seiner Aussage schwoért der Zeuge im
franzosischen Strafprozess «de dire toute la vé-
rité, rien que la vérité» 8 Diesem Eid ist er fortan
rigide unterworfen: Sagt er vorsatzlich unwahr,
unvollstéandig oder gar Gberhaupt nicht aus, trifft
ihn die Strafdrochung wegen Falschaussage — und
dies selbst dann, wenn er damit der Selbstinkri-
mination entgehen wollte”. Einzig das Berufsge-
heimnis bietet hinreichenden, aber auch zwin-
genden Grund zur Zeugnisverweigerung®.

Bestimmte Personengruppen jedoch schliesst
der Code de Procédure Pénale (CPP) vom Eid und
damit von der Zeugenpflicht aus®: Unter 16-Jah-

Kantons St.Gallen, Bern 1894; Poncet, Dominique, L.e Nouveau
Code de Procédure Pénale Genévois Annoté, Genéve 1978; Reh-
berg, Jorg, Aussagen von Mitbeschuldigten als Beweismittel,
ZStrR 1993 18611.; Rehberg, Jorg/Hohl, Markus, Die Revision des
Zarcher Strafprozessrechts von 1991, Zirich 1992; Schmid, Ni-
klaus, Strafprozessrecht, Zirich 1993; ders., Zur Auskunftsperson,
insbesondere nach zircherischem Strafprozessrecht, ZStrR 7993
881f.

2 Schmid, Zur Auskunfisperson, insbesondere nach zircheri-
schem Strafprozessrecht, ZStrR 7993 881f., 89.

3So Lenherr, 4; Hauser, Der Zeugenbeweis im Strafprozess un-
ter Berlicksichtigung des Zivilprozesses, Zurich 1974, 47.

4 Schmid (Fn.2), 88.

s Ahnlicher Vorbehalt bei Lenherr, 6.

5 Art.331 CPP.

7 Stefani/Levasseur/Bouloc, Procédure Pénale, Paris 1990,
N.530,3.

8 Bouzat/Pinatel, Traité de Droit Pénal et de Criminologie, Paris
1970, N.1218. '

9 Ebd., N.1220ff,

rige, der Zivilklager'®, «personnes que leur pro-
che parenté avec la personne poursuivie rendent
suspects de partialité» konnen nur bei Zustim-
mung aller Prozessbeteiligter vereidigt werden;
der birgerlichen Ehrenrechte Verlustige und Per-
sonen, deren personliche Interessen durch das
anstehende Urtell direkt berihrt werden, nie. Da-
fur aber kann letztere Gruppe immer, erstere
nach Massgabe des «pouvoir discrétionnaire» ™
des Vorsitzenden der «cour d'assises», des
Schwurgerichts, «a titre de renseignements»
einvernommen werden.

Bouzat/Pinatel merken dazu an, diese Abstu-
fung der Beweispersonen sei «extrémement cri-
tiquable» 2, Sie passe eher in die Zeit der gesetzli-
chen Beweisregeln; ihr einziges praktisches Re-
sultat sei, gerade die dieser Wohltat unwdirdig-
sten Personen von der Strafdrohung wegen
Falschaussage auszunehmen. Diese Kritik wie
auch die vollige Abwesenheit von im Personlich-
keitsschutz grindenden Zeugnisverweigerungs-
rechten im CPP lgsst die Ansicht Lenherrs™, es
ginge hier um die Abmilderung von Hértetallen
fir in Gewissenkonflikten schwebende Beweis-
personen, als eine Projektion von dem schweize-
rischen Recht eigenen Motiven erscheinen. Viel-
mehr darf angenommen werden, dass der fran-
zbsischen Gesetzgebung der Wunsch Pate
stand, die Glaubwurdigkeit der beeideten Zeu-
genaussage im generellen nicht dadurch zu er-
schittern, dass sie von augenscheinlich befange-
nen Personen geleistet wird.

Der franzosischen Tradition entnahm das
Strafprozessrecht des Kantons Genf die «3 titre
de renseignements» einzuvernehmende Be-
weisperson schon 1884 . Der geltende Code de
Procédure Pénale Genfs vom 29.9.1977 kennt
dieses Institut ebenso wie die Vereidigung aller
«richtigen» Zeugen vor der Einvernahme
(Art.59)'® und das «pouvoir discrétionnaire» des
Gerichtsprasidenten (Art. 51). «A titre de rensel-
gnements» einvernommen werden der akzesso-
rische Zivilklager (Art. 43), Personen unter 18 Jah-
ren (Art.44) sowie nahe Verwandte und Ver-

0 Aus Straftaten herriihrende zivilrechtliche Ansprliche werden
grundsétzlich akzessorisch von der Strafinstanz entschieden ~ vgl.
Stefani/l.evasseur/Bouloc (Fn.7), N. 161 ff.-

"Art. 310 CPP; der Erméchtigung der Geschworenen zu «diskre-
tiondrer» Urteilsfindung entspricht die keiner Uberprifung unterlie-
gende Macht des Vorsitzenden, alle Massnahmen zu ergreifen, die
ihm der Wahrheitsfindung dienlich scheinen (Bouzat/Pinatel [Fn. 8],
N. 1380).

2 Ebd., N.1221.

3 Lenherr, 4.

“ Hauser (Fn.3), 48.

s Daraus folgt, dass fiir falsch aussagende Zeugen in Genf von
vorneherein nur die schérfere Strafdrohung von Art.307 Abs.2
StGB anzuwenden ist! Vgl. Stratenwerth, Giinter, Schweizerisches
Strafrecht, BT I, Bern 1995, 2971,
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schwégerte des Beschuldigten (Art. 45). Zuséatz-
lich kennt das Genfer Recht Zeugnisverweige-
rungsrechte fur das Opfer einerseits, bei Gefahr
der Strafverfolgung oder auch eines schweren
Ehrverlustes des Aussagenden andererseits
(Art. 48).

Ausser in Genf und im jungen Kanton Jura ist
die Auskunftsperson in der franzdsischen und ita-
lienischen Schweiz weitgehend unbekannt'®.
Hingegen begrinden die deutschschweizer Kan-
tone seit etwa 40 Jahren eine eigene Tradition
dieses Instituts; seine Einflhrung in den Prozess-
ordnungen, zumeist im Gefolge der Rechtspre-
chung, erfolgte zuerst 1954 in St. Gallen, bald ge-
folgt von den Kantonen Aargau (1958) und Glarus
(1965)".

Wahrend die Schépfung einer neuen Beweis-
person neben dem traditionellen Dualismus von
Zeugen und Beschuldigtem in den Gesetzesbera-
tungen dieser Kantone kaum zu reden gab '8, gin-
gen ihrem Einzug ins zlrcherische Strafverfah-
rensrecht — dem nach Zahl der Verfahren bedeu-
tendsten der Schweiz — rege Diskussionen vor-
aus. Vorherrschend war in der ziircher Lehre —
wohl im Gegensatz zu einem Teil der Praxis'® -
die Auffassung, das Beweismittel der Auskunfts-
person sei von der fritheren zlrcherischen Straf-
prozessordnung ausgeschlossen, Beweiswert
komme einzig dem formgerecht deponierten
Zeugnis zu; die Einflhrung eines solchen Insti-
tuts musse daher dem Gesetzgeber vorbehalten
bleiben?'. Sie erfolgte dann durch die Revision
der Zlrcher Strafprozessordnung am 1.9.1991.

Die baselstadtische Strafprozessordnung vom
15.10.1937 erwéahnt die Auskunftsperson nur
mit einem Wort: Der durch die Einflhrung des
Opferhilfegesetzes neu hinzugekommene § 462
schitzt aussagende Opfer sowohl als Zeugen
wie als Auskunftspersonen - wenn auch das Ge-
setz nirgends darlber Auskunft gibt, was das
denn sei. Das Urteil des Appellationsgerichts
BJM 1957, B0 deutet immerhin auf eine feste
Praxis zur Auskunftsperson hin, indem es diese
Bezeichnung nicht nur verwendet, sondern zu-
gleich deren Begriff voraussetzt. Tatséchlich ist
die Auskunftsperson im baselstéddtischen Straf-

8 Schmid (Fn.2), 881f.; im Kanton Freiburg wird die EinfUhrung
des Instituts diskutiert, im Kanton Tessin ist sie anldsslich der Revi-
sion der StPO 1992 verworfen worden.

7 |nzwischen ist die Auskunftsperson in den Strafprozessord-
nungen von GE, SG, BE, UR, NW, OW, LU, GL, SO, SH, Al, AR, TG,
GR, AG, VS, ZH, JU sowie in der BStPO (Art. 101%%) normiert.

'8 [ enherr, 41.

® Schmid (Fn.2), 88.

» So das Kassationsgericht Zirich vom 1.10.1973, SJZ 70125
No.23.

2 Rehberg, Zur Tragweite von BStrP. Art. 249, ZStrR 71997 2321f,,
237: a.A. wohl Hauser (Fn. 3), 50.

verfahren durchaus heimisch, obwohl 8 37 der
Strafprozessordnung ausdriicklich nur das Zeug-
nis als Aussage zur Tat- und Schuldfrage zuldsst.
Die noch nicht in Kraft getretene neue basler
Strafprozessordnung? vom 8.1.1997 positiviert
diesen Zustand, indem sie in § 51 vorsieht, dass
«Personen, die als Taterinnen oder Tater oder als
Teilnehmerinnen oder Teilnehmer in Frage kom-
men, Kinder unter 15 Jahren und beschrankt ur-
teilsfahige Personen» ebenso als Auskunftsper-
sonen befragt werden konnen wie auch «wer
wegen bhesonders nahen (sic) Beziehungen zu
der oder dem Angeschuldigten oder zum Pro-
zessgegenstand als befangen erscheint».

2. Wer ist Auskunfisperson?

Hauptmerkmal der Auskunftsperson in ihrer Pro-
zessrolle sind die fehlende strafrechtlich sanktio-
nierte Wahrheitspflicht gemass Art. 307 StGB so-
wie das Recht, die Aussage ohne weitere Be-
grindung zu verweigern oder selektiv zu gestal-
ten®. Angesichts dieser - verglichen mit der Zeu-
genrolle — weitgehenden Befreiung von Pflichten
und Risiken kommt der Regelung des Kreises
moglicher Auskunftspersonen {berragende Be-
deutung zu. Sie wird von Kanton zu Kanton
héchst unterschiedlich gehandhabt?.

Es seien hier kurz die einschlagigen Vorschrif-
ten der Strafprozessordnungen St.Gallens und
Zlrichs vorgestellt. Die St. Galler Regelung kann
als stelivertretend fir die vorherrschende Ten-
denz angesehen werden, dem Richter im Einzel-
fall grossen Spielraum bei der Bestimmung mog-
licher Beweismittel und der Art von deren Erhe-
bung zu lassen. Die zUrcher Strafprozessordnung
setzt eine engere, einem etwas strengeren Ver-
standnis von prozessualen Formanforderungen
entgegenkommende Ldsung dagegen.

a) Die Regelung im Kanton St. Gallen

Im Gesetz Uber die Strafrechtspflege des Kan-
tons St. Galten vom 9. 8. 1954 statuiert Art. 73 die
Einvernahme als Auskunftsperson zwingend fir
Kinder unter 12 Jahren (Abs. 3) sowie fir Perso-
nen, die selbst einer Straftat verdéchtigt sind
(Abs 1). Absatz 2 erméachtigt den Richter, es beim
«Klager und anderen Personen, die befangen er-
scheinen» ebenso zu halten. Dies allerdings nur,

2 Kantonsblatt Basel-Stadt vom 1.2,1997.

2 Schmid (Fn.2), 102ff.; Strafprozessrecht, Zirich 1993, 127;
Lenherr, 131; Hauser, Kurzlehrbuch des Schweizerischen Strafpro-
zessrechtes, Basel/Fankfurt am Main 1988, 176; Der Zeugenbe-
weis im Strafprozess unter Berlcksichtigung des Zivilprozesses,
Zarich 1974, 51 mit weiteren Hinweisen.

% Schmid (Fn. 2), 881f.

67




Bangert, Auskunftsperson und Wahrheitserforschung im schweizerischen Strafprozess

68

recht 1997 Heft2

sofern der Zweck der Untersuchung dadurch
nicht beeintrachtigt werde.

Art. 73 Abs. 2 legt ins Ermessen des Richters,
ob «der Klager und andere Personen, die befan-
gen erscheinen» als Auskunftspersonen oder als
Zeugen gelten sollen. Damit verbindet das Ge-
setz eine Kann-Vorschrift mit einem generalklau-
selartigen Tatbestand. Zudem wird die «Befan-
genheit», die in klassischer Prozessdogmatik als
Ablehnungsgrund fur Gerichtspersonen figuriert,
in einem neuen Feld wirksam. Gemeint ist hier
wohl das Interesse des Aussagenden, einem Par-
teistandpunkt im Verfahren besonderen Nach-
druck zu verleihen. In Frage kommen der vom
Gesetz als Beispiel aufgefihrte Kldger, aber auch
der Anzeiger, der Geschadigte, Verwandie des
Beschuldigten oder des Opfers und genersll Per-
sonen, die an den Ausgang des Verfahrens per-
sénliche Vor- und Nachteile knlpfen kénnen -
z.B. auch die Arbeitnehmer des Beschuldigten.

Den Zweck dieser Norm sieht Lenherrim Be-
streben, dem zu Befragenden schwere Gewis-
senskonflikte zu ersparen. Daher sei, im Gegen-
satz zu einer eher grosszlgigen Praxis, die An-
wendung auf Félle zu beschrédnken, in der sich
«auf beiden Seiten relativ gleichwertige und von
der Rechtsordnung anerkannte Interessen ge-
genlUberstehen» %,

Die Einvernahme als Auskunftsperson ist aller-
dings nicht mdglich, wenn dadurch der Zweck
der Untersuchung beeintréachtigt wird (Art.73
Abs.2, 2.Satz). Diese Vorschrift ist kritikwirdig:
Wie Lenherr richtig zu bedenken gibt, pflegt die
Zwangslage des Zeugen dann am grossten zu
sein, wenn der Ausgang des Verfahrens an seiner
Aussage hdngt?. Weiter scheint fragwlrdig, in
welchem Masse hier vom Richter antizipierende
Beweiswirdigung verlangt wird. Was ist wohl
mit dem Zweck der Untersuchung gemeint - soll
hier von einem bereits vorher vermuteten Ergeb-
nis her beurteilt werden, welcherart die Beweis-
mittel beschaffen sein sollen, die zu eben jenem
Ergebnis fihren?

b) Die Regelung im Kanton Zlrich

Die Zircher Strafprozessordnung z&hit in § 149a
vier Tatbestande auf, die zwingend eine Einver-
nahme als Auskunftsperson statt als Zeuge zur
Folge haben. Der Katalog stellt einen numerus
clausus dar. Dem Richter oder Untersuchungsbe-
amten ist aufgetragen, die zu vernehmende Per-
son vor der Vernehmung entweder als Aus-

% [ enherr, 45.
% | enherr, 65; a. A. Hauser, Probleme und Tendenzen im Strafpro-
zess, ZStrR 88(1972) 143.

kunftsperson aufgrund von 8 149a oder denn als
Zeugen bzw. Beschuldigten zu qualifizieren und
entsprechend zu instruieren?,

Die so definierten Gruppen von Auskunftsper-
sonen sind: Kinder unter 12 Jahren (8 149a Zif-
fer 1), Personen, die unter Tatverdacht stehen
(8 149a Ziffer 2), Mitbeschuldigte in getrennten
Strafverfahren (§ 149a Ziffer 3) sowie Personen,
die ihrerseits vom Beschuldigten der falschen
Anschuldigung bezichtigt worden sind (8 14%a
Ziffer 4). Auffallend ist, dass die in den Gbrigen
Kantonen meist berlcksichtigte Kategorie der
«befangenen» Personen fehlt. Ebenfalls nicht
aufgefihrt ist der Privatstrafklager. Beide letztge-
nannte Gruppen kdnnen also nur dann als Aus-
kunftspersonen einvernommen werden, wenn
sie zuséatzlich eines der in & 149a angefihrten
Merkmale aufweisen.

Als  Auskunftsperson wird einvernommen,
wer «ohne selber der abzukldrenden Straftat be-
schuldigt oder verdéchtigt zu werden, als Tater
oder Teilnehmer der Tat oder einer mit ihr zusam-
menhangenden anderen strafbaren Handlung
nicht ausgeschlossen werden» kann. Die Formu-
lierung weist auf die Grenzen dieser «Zwitterfi-
gur» hin: Als Beschuldigter muss einvernommen
werden, wer bereits in einer Strafanzeige, einer
behordlichen Verzeigung, einem Polizeirapport
oder ahnlichem ausdriicklich der Taterschaft be-
zichtigt wird, ebenso — doch heikler abzugrenzen
— wer bereits einen konkreten Tatverdacht auf
sich gelenkt hat. Auf der anderen Seite geniigt of-
fenbar fUr die Einordnung als Auskunftsperson,
dass die Person in ortlicher oder sozialer Bezie-
hung dem Umfeld der Tat zugerechnet werden
kann und die gegenwartige Beweislage ihre T&-
terschaft nicht zu widerlegen vermag?®.

Nach & 149a Ziffer 3 wird der Mitbeschuidigte
als Auskunftsperson einvernommen, wenn er «in
einem getrennten Verfahren ... zu befragen ist».
Das in der deutschen Lehre heftig diskutierte Pro-
blem des formellen Rolientauschs? wurde im
Kanton Zirich bereits vor der Einflhrung der Aus-
kunftsperson durch eine der Beschuldigtenein-
vernahme «analoge» Befragung des Mitbeschul-
digten im getrennten Verfahren geldst®. Inso-
weit andert sich bloss die Etikette. Weiterhin
kann und soll nach dem rechtskraftigen Ab-
schluss des eigenen Verfahrens der nunmehr

#Schmid {Fn. 2), 92.

% Schmid (Fn.2), 951.; Rehberg/Hohl, 54.

2 [ dwe-Rosenberg-Meyer, Grosskommentar zur Strafprozess-
ordnung, N, 17ff. vor § 48.

* Schmid {Fn.2), 97, Rehberg, Aussagen von Mitbeschuldigten
als Beweismittel, ZStrR 7993 186 1f., 188.
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nicht mehr Mitbeschuldigte als Zeuge gehort
werden3'.

Als weiteren Fall sieht § 149 Ziffer 3 die Ein-
vernahme als Auskunftsperson vor fir den im sel-
ben Strafverfahren Beschuldigten zu Punkten,
die ihm im Unterschied zu den Mitbeschuldigten
nicht (oder nicht mehr nach Einstellung in diesemn
Punkt) selbst zur Last gelegt werden,

Geméss friherer Rechtslage schliesslich
konnte eine Person, der vom Beschuldigten aus-
dricklich vorgeworfen worden war, ihn im Sinne
von Art.303 StGB falsch angeschuldigt zu ha-
ben®, nicht als Zeuge vernommen werden, so-
lange das Strafverfahren wegen falscher An-
schuldigung noch der rechtskraftigen Erledigung
harrte 4,

Damit war dem ursprunglich Beschuldigten
Gelegenheit gegeben, unter Umstdnden das ei-
gene Verfahren zu blockieren. Sie wird ihm nun
genommen, indem der so Bezichtigte als Aus-
kunftsperson einvernommen wird. Nicht unter
die Bestimmung von & 149a Ziffer 4 fallt aller-
dings der Zeuge, den der Beschuldigte der
Falschaussage nach Art.307 StGB bezichtigt®.
Hier gilt weiter die frihere Regelung: Die Einver-
nahme ist bis zum Abschluss des Verfahrens we-
gen Falschaussage nur als Beschuldigtenverhér
zugelassen. Ebensowenig findet & 149a Ziffer 4
Anwendung bei einer Bezichtigung seitens Drit-
ter oder gar bei einem Verfahren von Amts we-
gen. Entgegen Schmids Ansicht®® durfte hier
aber auch nicht infolge § 1494 Ziffer 3 eine Befra-
gung als Auskunftsperson erfolgen. Vom Mitbe-
schuldigten im Sinne jener Bestimmung sollte
m. E. nur bei Vorliegen eines tatbezogenen, nicht
eines bloss verfahrensbezogenen Sachzusam-
menhangs oder gar nur zeitlichen Zusammenfal-
lens gesprochen werden.

il. Die Prozessrolle der
Auskunftsperson

Die Rolle der Auskunftsperson im Prozess defi-
nieren einige Prozessordnungen® durch blossen
Verweis auf die Einvernahme des Beschuldigten.
Zutreffender erscheint dagegen die Beschrei-

31 Rehberg/Hohl, b5.

2 Schmid (Fn. 2}, 108; Rehberg/Hohl, 55.

# So der Tatbestand von Art. 303 Abs. 1 StGB, auf den § 1494 Zif-
fer 4 StPO ZH ausdricklich Bezug nimmt.

3 Schmid (Fn. 2), 98; Rehberg/Hohl, 5.

3 Schmid (Fn. 2}, 99, bedauernd - tatsachlich dirfte es schwierig
sein, als Zeuge eine falsche Anschuldigung zu begehen, ohne
gleichzeitig falsch auszusagen.

% Ebd., 99.

¥ Bspw. StPO AG 8 105 Abs.2; StPO TG § 104 Abs. 2.

bung in Analogie zur Rolle des Zeugen unter Auf-
zéhlung der relevanten Unterschiede 38

Der Auskunftsperson steht das Recht zu, die
Aussage ganz oder teilweise zu verweigern. Sie
sollte darauf vom Untersuchungsbeamten oder
Richter ebenso hingewiesen werden wie auf die
Strafbarkeit von falscher Anschuldigung, lrrefiih-
rung der Rechtspflege und Beglinstigung®. Die
Einvernahme lauft nach denselben Regeln ab wie
die des Zeugen; insbesondere darf die Aus-
kunftsperson zu Beginn der Aussage eine zusam-
menhéngende und freie Einlassung zur Sache*°
deponieren. Ob sie dabei eine rechtliche Wahr-
heitspflicht hat*, scheint eher von akademi-
schem Belang, da eine solche Pflicht ja gerade
nicht sanktionsbewehrt ist.

Wie den Zeugen trifft die Auskunftsperson die
Pflicht, auf Vorladung hin vor dem zur Einver-
nahme befugten Untersuchungsbeamten bzw.
dem Richter zu erscheinen und bei der Verhand-
lung anwesend zu sein. Dies gilt auch dann,
wenn sie nicht auszusagen beabsichtigt*?. Zu-
dem treffen sie die im jeweiligen Strafverfahrens-
recht fir Zeugen vorgesehenen Duldungspflich-
ten, die der Abklarung der Glaubwirdigkeit die-
nen: Darunter fallen zuvorderst das durch die
EMRK garantierte Recht des Beschuldigten oder
seines Verteidigers, der Einvernahme beizuwoh-
nen und Fragen an den Aussagenden zu stellen®,
weiter aber auch je nach Prozessrecht und analog
zum Zeugen Untersuchung, Durchsuchung, Blut-
probe, Schreibprobe usw. Zu beachten ist dabei,
dass die jeweilige Massnahme nicht das Aussa-
geverweigerungsrecht unterlaufen darf. Dass da-
her auch die Beuge- oder Erzwingungshaft aus-
ser Betracht fallt, versteht sich von selbst*.

Insoweit die Auskunftsperson aussagt, ohne
dazu und ohne zur Wahrheit verpflichtet zu sein,
kann ihre Deposition mit einer beliebigen verba-
len Mitteilung im alltdglichen Umgang zwischen
Menschen verglichen werden. Vor allem trifft die
Auskunftsperson gegenliber dem Richter oder
dem Untersuchungsbeamten in bezug auf ihre
Aussage keine Pflicht, die Uber jene hinausgeht,
welche sie bei einer Befragung durch die Polizei
zu beachten héatte. Tatsachlich wird in der Praxis

%S0 auch Lenherr, 131; z.B. StPO ZH Art. 149b; Rehberg/Hohl,
56; Aeschlimann, Jirg, Das Bernische Strafverfahren, B ~ Beson-
derer Teil, Bern 1991, 76.

% So bspw. StPO ZH § 149b Abs. 2.

“ [ enherr, 139; Schmid (Fn. 2), 107.

“Daflr Lenherr, 141f.; Hauser, Probleme und Tendenzen im
Strafprozess, ZStrR 88(1972) 13711, 138; dagegen Pfenninger, Die
Wahrheitspflicht des Beschuldigten im Schweizerischen Strafver-
fahren, SJZ 63 (1957} 1291f./1431f.

2 Schmid (Fn. 2), 102; Rehberg/Hohl, 56.

43 Schmid (Fn. 2), 1051.; Rehberg/Hohl, 56.

4 Schmid (Fn.2), 111f. zur StPO ZH.
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eine Person, die von der Polizei im Zuge von Er-
mittlungsverfahren befragt wird, ebenfalls Aus-
kunftsperson genannt“.

Das waére unproblematisch, wirden in den
schweizerischen Prozessordnungen Regeln des
Strengbeweises analog den §8 2447f. der deut-
schen Strafprozessordnung (dStPO) beachtet.
Die Personenbeweise sind nach diesen Regeln
mindlich und unmittelbar in der Hauptverhand-
lung zu erbringen; das Gericht soll dadurch in die
Lage versetzt werden, aus seinem lebendigen
Eindruck Uber die Tat, «wie sie sich nach dem Er-
gebnis der Verhandiung darstellt» (8 264 dStPO)
zu urteilen®. Auch die grossere «Bewseisndhe»
z.B. eines sofort nach der Tat aufgenommenen
polizeilichen Einvernahmeprotokolls kann die Re-
gein des Strengbeweises nicht durchbrechen?,
wie Uberhaupt nach einhelliger Auffassung «die
Maxime der materiellen Wahrheitserforschung
an die Kette der Justizformigkeit gelegt ist» 8,

In der Schweiz allerdings ist «das Prinzip der
direkten Beweisaufnahme durch das Gericht
stark verkUmmert» %, Zur Notwendigkeit prozes-
sualer Formen fihrt das Bundesgericht in BGE 95
I 4 aus:

«lm Strafprozess verfolgen sie vor allem den Zweck,
die Wahrheitsfindung und die Verwirklichung des materiel-
len Strafrechts in einer Weise herbeizufihren, die den An-
geschuldigten gegen die Gefahr staatlichen Machtmiss-
hrauchs durch behérdliche und richterliche Willkir und ge-
gen die Beeintrdchtigung seiner Verteidigungsrechte
schiitzt. Dieser Anspruch des Angeschuldigten auf ord-
nungsgemasse Wahrheits- und Rechisfindung im Prozess
ist gleichermassen bedroht durch die Missachtung der sie
sichernden Formen wie durch einen Ubertriebenen Forma-
lismus, der sich durch kein schutzwirdiges Interesse
rechtfertigen lasst, zum blossen Selbstzweck wird und da-
mit sowohl die Wahrheitsfindung wie die Ausiibung der
Verteidigungsrechte in unhaltbarer Weise erschwert oder
gar verhindert.»

Aufgabe des Gerichts ist nach herrschender
Auffassung, die Tat- und Schuldfrage «ohne Bin-
dung an starre Beweisregeln und nur seinem Ge-
wissen verantwortlich in freier Wirdigung des
gesamten Prozessstoffes zu prifen» ®, Das Prin-
zip der Unmittelbarkeit, mit dem oft «idealisie-
rende Vorstellungen» verbunden seien®, wird re-

“ Schmid (Fn.2), 113.

4 Roxin, Claus, Strafverfahrensrecht, Mdnchen 1991, 304; Pe-
ters, Karl, Strafprozess, Heidelberg 1985, 300.

“ | we-Rosenberg-Schéfer, Grosskommentar zur Strafprozess-
ordnung, Einleitung N.62 ff.

8 Eser, Albin, Aussagefreiheit und Beistand des Verteidigers im
Ermittiungsverfahren, ZStrw 79 5665 ff., 569.

9 Hauser, Kurzlehrbuch des Schweizerischen Strafprozessrech-
tes, Basel/Frankfurt am Main 1988, 139.

% Urteil des Zircher Kassationsgerichts vom 1.10.1973, SJZ
1974, No.23, 127. K

51Schmid (Fn. 2), 53.

lativiert einerseits unter dem Gesichtspunkt der
Prozessdkonomie, andererseits aber auch als der
Wahrheitssuche und der freien Beweiswlrdi-
gung hinderlich 2,

i. Auskunfisperson wozu?

Die Auskunftsperson wird in den schweizeri-
schen Prozessrechten grundsatzlich als ein Insti-
tut des Schutzes der Aussageperson vor person-
lichkeitsverletzenden Auswirkungen von Interes-
sen- und Gewissenskonflikten vorgestellt®,
FragwUrdig ist hier einerseits das Verhaltnis zu
den demselben Zweck dienenden Zeugnisver-
weigerungsrechten, andererseits die Notwendig-
keit und Eignung der neuen Prozessrolle, diese
Funktion im Rahmen des Strafverfahrens wahr-
zunehmen.

1. Schutz des Verdéchtigen
vor Selbstbezichtigung

Nemo se accusare tenetur: Den Grundsatz, dass
niemand zur Selbstbezichtigung gezwungen wer-
den kénne, hat das deutschsprachige Recht aus
dem angelsachsischen Gbernommen?®. Wie dort
gibt es sowoh!im deutschen als auch in den mei-
sten schweizerischen Prozessrechten ein Aus-
kunftsverweigerungsrecht®: Ebensowenig wie
der Beschuldigte soll der Zeuge dazu gezwungen
werden kénnen, sich selbst durch seine Aussa-
gen zu belasten %,

Im Gegensatz zum Beschuldigten, der jeder-
zeit zu schweigen berechtigt ist, hat der Zeuge
seine Auskunftsverweigerung anzuklndigen und
deren Anlass glaubhaft zu machen. Dabei geht
diese Pflicht zur Glaubhaftmachung nicht so weit,
dass der Zeuge sich dadurch der Gefahr der Straf-
verfolgung aussetzen musste¥. Er darf gerade
dies verhindern, wobei umstritten ist, ob auch
schon die Vermeidung eines (unergiebigen) Er-
mittlungsverfahrens des Zeugen geschitztes In-
teresse ist®, Aus diesem zweiten Grundsatz des
nemo se ipsum prodere tenetur wird nun die Not-

%2 Eingehend dazu Pieth, Mark, Der Beweisantrag des Beschul-
digten im Schweizer Strafprozessrecht, Diss. Basel 1984, 201f.

5 Schmid (Fn.2), 90; Lenherr, 111f., Aeschliimann (Fn.38), 76;
Hauser (Fn.49), 1761,

% Hauser (Fn.3), 40; Pfenninger, Zeugnisrecht, Zeugnispflicht
und Zeugnisverweigerungsrechte im Schweizerischen Strafverfah-
ren, SJZ 54 (1957) 2251f., 298; ausfihrlich dazu Eser (Fn. 48}, 5851.

% Nicht so in St. Gallen, in einigen Kantonen aber auch schon bei
schlichter «EhrenrGhrigkeit».

% | dwe-Rosenberg-Dahs, Grosskommentar zur Strafprozessord-
nung, N.1 zu § 55.

5 BGHSt. 1986, 282.

% Daflir Léwe-Rosenberg-Dahs (Fn.56), N.8 zu 8 bBbund die h. L.,
dagegen Peters, Strafprozess, Heidelberg 1985, 353.
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wendigkeit der Auskunftsperson abgeleitet: Auf
jeden Fall macht sich, wenn auch in unbestimm-
ter Weise, verdachtig, wer sich auf das einschla-
gige Zeugnisverweigerungsrecht beruft. Darum
bietet die Einvernahme als Auskunftsperson den
groésseren Schutz. Zudem muss beflirchtet wer-
den, dass der Verdachtige als Zeuge zu Unwahr-
heiten hingerissen werden konnte, um nicht auf
seine eigenen wunden Punkte lenken zu mUs-
sen.

Es darf allerdings bezweifelt werden, dass die
Beflrchtung, ein Zeuge kdnnte als solcher falsch
aussagen, Grund genug ist, derselben Person un-
ter anderem Titel die Falschaussage zu gestat-
ten®. Und auch das rechtlich geschltzte Inter-
esse der Aussageperson, sich nicht selbst der Ju-
stiz ausliefern zu mUssen, muss vom Interesse,
nach begangener Tat ungeschoren davonzukom-
men, unterschieden werden.

2. Schutz des Verdachtigen vor
der Strafdrohung von Art. 307 StGB

Ein weitgehender Schutz des «verdéchtigen»
Zeugen vor den Straffolgen einer Falschaussage
besteht bereits infolge der Praxis zu Art.307
StGB. Diese Norm bedroht nur «Zeugen, Sach-
verstandige und Ubersetzer» im Strafprozess mit
Sanktionen flr Falschaussage. Lehre und Praxis
verwenden hier den materiellen Zeugenbegriff:
Vorausgesetzt wird zwar die Einvernahme einer
zeugnisfahigen Person in glltiger Form®; ent-
scheidend flr die Zeugeneigenschaft ist dann je-
doch, ob die Person bei Anwendung des jeweils
geltenden kantonalen Prozessrechts und bei ge-
richtlicher Kenntnis der relevanten Um-
stédnde als Zeuge hatte gehdrt werden dirfen®,
Daraus folgt in der Regel die Straffreiheit des
unwahr aussagenden Zeugen, der tatsach-
lich Grund hatte, eigene Verfehlungen zu ver-
schleiern: «Der Zeuge, der die Unwahrheit sagt,
um sich nicht selbst des Delikts zu beschuldigen,
ist kein Zeuge mehr, da er in eigener Sache, nicht
in derjenigen eines Dritten aussagt.» %2

Nun wird aus dieser gefestigten Rechtspre-
chung gefolgert, die Auskunftsperson bedeute
deren Positivierung im Prozessrecht®. Dem
muss widersprochen werden: Durch die Recht-
sprechung zu Art. 307 StGB kdnnen naturgemass

% Vgl. Léwe-Rosenberg-Dahs (Fn.56) zu § 55; das Zeugnisver-
weigerungsrecht soll den Zeugen nicht vor Falschaussage und de-
ren Folgen, sondern nur vor dem Zwang zur Selbstbezichtigung
schiitzen. "

© BGE 981V 214.

o Stratenwerth (Fn. 15), 296. :

52 \Waadtlander Kassationsgericht, RS 1958/183, 100.

83 So Lenherr, 281,

ex post diejenigen Félle von der Strafdrohung
ausgenommen werden, bei denen ein Verdacht
tatsdchlich am Platz gewesen war oder ware. Die
Vernehmung als Auskunftsperson aber nimmt
bereits ex ante einen viel grosseren Personen-
kreis von potentiell Verdachtigen von méglicher
Strafbarkeit aus, ungeachtet der wirklichen
Schutzbedrftigkeit.

3. Schutz der Aussageperson
vor Gewissenskonfliliien

Zum Schutz «befangener» Zeugen vor Gewis-
senskonflikten stehen Zeugnisverweigerungs-
rechte nur in beschranktem Umfang zur Verfl-
gung. Sie kommen in der Regel bloss nahen Ver-
wandten, je nach Prozessordnung auch geschie-
denen Gatten, Verlobten, ehemals Verschwéger-
ten zugute. Das Recht wéhlt also einige Konstel-
lationen aus, deren typische Interessenlage nicht
nur den Wert der Aussage, als vielmehr auch
schitzenswerte Belange der Aussageperson ge-
f&hrdet®.

Wo aber «befangene» Personen als Aus-
kunftspersonen gehoért werden, droht mit dem
Konflikt gleich auch das Gewissen verlorenzuge-
hen:

«... der Porsche des Angeklagten S. (erregte) die Auf-
merksamkeit einer Polizeipatrouille. Sie folgte dem Ange-
klagten in ihrem Fahrzeug bis zu seinem Domizil. Dort ent-
stiegen die Angeklagten S. und L. dem verfolgten Wagen.
S., der nach den Feststellungen der Polizisten den Porsche
gelenkt hatte, schien angetrunken, weshalb gegen ihn ein
Strafverfahren eingeleitet wurde. Wenige Tage spater pra-
sentierte er in einem Brief an das Bezirksamt die Version,
nicht er, sondern die Mitangeklagte L. sei am Steuer ge-
sessen. L. bestétigte diese Darstellung bei einer Konfron-
tation mit den Polizeibeamten. In der Beweisverhandlung
vor Bezirksgericht behauptete die als Zeugin einvernom-
mene L. abermals, sie selbst habe damals den Porsche ge-
lenkt. In der anschliessend eingeleiteten Strafuntersu-
chung wegen falschen Zeugnisses gestand L., falsch aus-
gesagt zu haben: Nicht sie, sondern S. sei am Steuer ge-
sessen.

& 105 StPO (AG) bestimmt, dass eine Person, die ... als
befangen zu betrachten ist, nur als Auskunftsperson und
nicht als Zeuge einvernommen werden darf. Diese Be-
stimmung, die zur Vermeidung von Gewissenskonfilikten
und zur Verhltung von Strafverfahren wegen falschen
Zeugnisses in das aargauische Strafprozessrecht einge-
flhrt wurde, ist ... zwingendes Recht. ... Die Bestimmung
ist auch in Félien wie hier anwendbar, wo dem Zeugen ein
Zeugnisverweigerungsrecht gemass §§ 97 StPO zusteht
und er daher die Gefahr, wegen falschen Zeugnisses in ein

% Dass die einschldgigen Zeugnisverweigerungsrechte eher die-
sen Zweck verfolgen, und nicht so sehr dem Schutz der familidren
Beziehungen des Beschuldigten dienen, zeigt Gossel, Karl-Heinz,
Die Beweisverbote im Strafverfahren, in: Festschrift fir Paul
Bockelmann, Mlinchen 1979, 801 1f., 805.
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Strafverfahren einbezogen zu werden, durch Geltendma-
chung dieses Rechts ausschliessen kénnte. Denn die Kon-
fliktsituation wird durch die Moglichkeit der Zeugnisver-
weigerung nicht beseitigt, weil der Zeuge dann, wenn er
das Zeugnisverweigerungsrecht geltend macht, damit
rechnen muss, dass seine Aussageverweigerung in dem
Sinne ausgelegt wird, dass er zu Ungunsten des Beschul-
digten hatte aussagen mussen.

Die Angeklagte L. lebt seit 1972 mit dem Angeklagten
S. zusammen und ist mit ihm seit Ostern 1974 verlobt. Das
von ihr mitunterzeichnete Schreiben an das Bezirksamt
Aarau mit der Mitteilung, sie und nicht der Angeklagte S.
habe das Auto ... geflhrt, datiert vom 11. April 1974. ... Von
diesem Zeitpunkt an befand sich die Angekiagte in einer
Konfliktsituation. Sie konnte sich von der in diesem Schrei-
ben gegebenen Version nicht distanzieren, ohne sich
selbst und ihren Verlobten der Unwahrheit zu bezichtigen
und ohne letzteren zu belasten. Sie war daher ... befangen.
... Die Angeklagte L. ist aus diesen Griinden freizuspre-
chen.» {Urteil der 1. Strafkammer des Obergerichts des
Kantons Aargau vom 18.8.1977; AGV 1977,19).

Ob hier wirklich nur «zugunsten schitzens-
werter Interessen» Mittel der Wahrheitsfindung
ausgeschlossen werden®, scheint zweifelhaft
ob soviel Bemihens, Aussagepersonen nicht zu
inkommodieren: Dazu hétte das Zeugnisverwei-
gerungsrecht der Verlobten ausgereicht. Ergénzt
man dieses durch die Mdglichkeit, sanktionslos
dem Gericht Ligengeschichten aufzutischen, so
flhrt man nicht bloss das Zeugnisverweigerungs-
recht ad absurdum®. Aus dem zitierten Urteil
spricht explizit eine generelle Abneigung gegen
die Durchsetzung der Wahrheitspflicht (... zur
Verhdtung von Strafverfahren wegen falschen
Zeugnisses!) gerade dort, wo sie der Durchset-
zung am ehesten bedarf: Denn welche Beweg-
grinde ausser «Befangenheit» spielen bei der
vorsatzlichen Falschaussage wohl noch eine
Rolle?®

4. Schutz vor «negativer
Bewelswirdigung»

Das Institut der Auskunftsperson auf «befan-
gene» Aussagepersonen anzuwenden, wird aber
nicht nur mit der Uberlegung begriindet, der Aus-
sagende solle nicht gezwungen werden, aktiv in
giner seinen personlichen Loyalitéten widerspre-

85 [ enherr, 96.

% So spricht sich Lenherr, 100, denn auch gegen ein Nebeneinan-
der beider Institute aus.

5 \on einer ganz eigenen Qualitat ist, nebenbei vermerkt, die im
angeflihrten Entscheid vertretene Ansicht, die-Angeklagte seiauch
deswegen befangen gewesen, weil sie sich bereits vor der sigent-
lichen Zeugenaussage auf die falsche Aussage festgelegt habe:
Dies entspricht zwar der Befangenheit, wie man sie bei Gerichts-
personen versteht, flihrt bei Aussagepersonen aber zu der Folge,
dass es genligt, seine (erkennbare) Falschaussage bereits vor dem
Einvernahmetermin kundzutun, um in den Genuss der Rollenzutei-
lung als Auskunftsperson zu kommen.

chenden Weise zum Verfahren beizutragen. Dar-
auf weist auch das zitierte Urteil hin: Vielmehr
trage die Beanspruchung des Zeugnisverweige-
rungsrechts die Gefahr in sich, dass eben diese in
die Beweiswlrdigung einfliesse. Auf dieses Phé-
nomen ist der Ausdruck «negative BeweiswUrdi-
gung» gemuinzt®,

Die negative Beweisw{rdigung wird als weit-
gehend unzuldssig angesehen®. Richtig sollte
zumindest aus der Verweigerung jeder Aussage
seitens des dazu berechtigten Zeugen folgen,
dass dieser als Uberhaupt nicht ins Verfahren ein-
bezogen gilt und sich der Wirdigung als Beweis-
person ganzlich entzieht. Dagegen scheint die
Wirdigung einer teilweisen Auskunfisverweige-
rung dann als angemessen, wenn auch das Zeug-
nisverweigerungsrecht zu Gebote gestanden
ware: Wer sich aus freien Stlicken als Beweisper-
son ins Verfahren bringt, muss sich gefallen las-
sen, dass seine Einlassung umfassend gewdr-
digt wird™,

Trotz der allgemeinen Skepsis in bezug auf die
negative BeweiswUrdigung wird nun darauf hin-
gewiesen, dass ihr Verbot Unmdgliches vom
Richter verlange: «in Tat und Wahrheit wird
aber ein bestimmter Eindruck, welchen ein Zeug-
nisverweigerungsrecht hervorruft, eben doch
nicht einfach hinweggewischt werden kdn-
nen.»”2 Mag man diesen Befund auch fir eine
Unterschatzung menschlicher und richterlicher
Fahigkeiten halten: Entscheidend fir die Situa-
tion der Aussageperson dirfte immerhin sein,
dass sie zumindest mit der Moglichkeit rechnen
muss, dass es «zum Schlechten ausgelegt»
wirde, ndhme sie das Zeugnisverweigerungs-
recht in Anspruch.

Der Schluss, dieser Situation sei mit der Ver-
nehmung als Auskunftsperson am besten begeg-
net, sei hier allerdings bestritten. Der Wunsch
mag schitzenswert sein, nicht durch eine ei-
gene, aktive Aussage zum unerwiinschten Pro-
zessausgang beizutragen. Das Kind ist aber wohl

8 [ch kann dabei der Ublichen Beschreibung des Phénomens
(z.B. bei Lenher) nicht folgen, die von vorneherein unterstellt, dass
sich die negative Beweiswiirdigung notwendig zu Lasten des Be-
schuldigten auswirken misse. Die Verweigerung des Zeugnisses,
um beispielsvveise des ungeliebten Schwiegersohns Alibi nicht be-
statigen zu miissen, scheint mir durchaus denkbar; dass eine Wir-
digung dieser Verweigerung die Art der Beziehungen zwischen der
Aussageperson und dem Beschuldigten im konkreten Fall berlick-
sichtigen musste, liegt auf der Hand.

8 M M.: Roxin (Fn.46), 83; Géssel, Strafverfahrensrecht, Bd. 1,
Stuttgart 1977, 264; BGHSt. 22,113; fir die Schweiz Lenherr, 97,
mit Hinweisen.

©\Wie hier Roxin (Fn.46), 83; BGHSt. 20, 298, 32,140; gegen
Wirdigung Gdssel (Fn.59), 264,

"Lenherr, 99.

2 Real, Walter, Zeugnispfiicht und Zeugnisverweigerungsrecht,
in: Aargauisches Strafprozessrecht, Aarau 1961, 123ff., 135.
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mit dem Bade ausgeschuttet, wenn nun als Ab-
hilfe das (zumindest faktische) Recht eingerdumt
wird, durch aktive, aber bewusst unwahre Aus-
sage den Prozess in die gewlnschte Richtung zu
beeinflussen oder dies zu versuchen. Und
schliesslich wére zu fragen, ob denn nicht in die-
ser Situation die Einvernahme als Auskunftsper-
son eine quasi antizipierte negative Beweiswdr-
digung darstellt, in dem némlich solche Aussagen
Gefahr laufen, ganz durchs Band fir unzuverlas-
sig und ligenhaft gehalten zu werden.

V. Freie Beweiswirdigung und
Buskunftsperson

Nicht bloss auf die individuellen Rechte und
Pflichten der aussagenden Person wirkt sich die
Rolle der Auskunftsperson aus. Sie beeinflusst
natUrlich auch den Gang des Verfahrens, inshe-
sondere der Beweisaufnahme. Sie relativiert die
sanktionsbewehrte Wahrheitspflicht der Aussa-
geperson gerade dort, wo Grund daflr vermutet
werden darf, dass diese von der Wahrheit ab-
weicht. So ermoglicht sie die vorsatzliche Falsch-
aussage, wo in der Zeugenrolle nur das Schwei-
gen als rechtmassige Alternative zur Auswahl
stand. Prift man den Einfluss dieser Moglichkeit
auf das Verfahren, so lasst die Einlassung der
Auskunftsperson als Beweismittel neben der
Zeugenaussage sich nur dann legitimieren, wenn
wir zum Schluss kommen, irgendeine Aussage
sei genausogut oder besser als Grundlage der Ur-
teilsfindung geeignet wie eine unerhaltliche Zeu-
genaussage. In der Tat ist dies die in der Schweiz
herrschende Auffassung.

1. Freie Bewelswirdigung
nach Art. 249 BStPO

Das materielle Strafrecht der Schweiz ist seit
dem Inkrafttreten des StGB am 1.71.1942 bun-
desrechtlich geregelt. Nicht so das Strafverfah-
ren: Es gehorcht — mangels einschldgiger Kompe-
tenz des Bundes — den Verfahrensordnungen in
26 Kantonen und Halbkantonen?. Der dritte Teil
des Bundesgesetzes (ber die Bundesstraf-
rechtspflege (BStPO) vom 15.6. 1934 enthélt je-
doch eine Reihe von Bestimmungen, die auch flr
die kantonalen Gerichte verbindlich sind; sie sol-

2 Ausnahmen: Art,340ff. StGB bezeichnen Delikte, die vom
Bundesstrafgericht bzw. den Bundesassisen nach der BStPO ver-
folgt werden. Im Bereich dér Armee gilt das ebenfalls bundesrecht-
liche Militarstrafverfahren. Die immer latenten Bestrebungen nach
Einfuhrung einer allgemeinen Bundeskompetenz fir das Strafver-
fahren erhalten zur Zeit neue Nahrung durch das Bedirfnis nach
landesweit koordinierter Abwehr der organisierten Kriminalitat.

len die einheitliche Anwendung des materiellen
Bundesstrafrechts sicherstellen’.

Art. 249 BStPO fordert: «Die entscheidende
Behorde soll die Beweise frei wirdigen; sie ist
nicht an gesetzliche Bewsisregeln gebunden.»
Dies wird nun keineswegs als blosse Veranke-
rung der Regel gesehen, dass der Richter mittels
frefer Wirdigung der justizférmig vorliegenden
Beweise seine Uberzeugung bilden soll, entspre-
chend etwa dem § 261 der deutschen Strafpro-
zessordnung. Denn das materielle Strafrecht
wirde «in unterschiedlichem Masse verwirklicht,
wenn die Behodrden eines Kantons — geschéhe
dies nun im Hinblick auf eine gesetzliche Rege-
lung oder aus einem anderen Grunde — allgemein
hoéhere Anforderungen an den Beweis fir das
Vorliegen eines Sachverhalts stellten, als dies an-
derswo der Fall ist»?. Daher regelt Art.249
BStPO nach der h. M. nicht nur die Beweiswirdi-
gung im engeren Sinne, sondern stellt als Mass-
stab der Beweiserhebung die «bestmdgliche Er-
mittlung des wahren Sachverhalts» auf’® und ver-
bietet folgerichtig dem Richter, «bei der Durch-
fihrung von Beweisen und der Wrdigung erho-
bener Beweise gesetzlichen Regeln — Beweiser-
hebungs-, Beweisverwertungsverboten oder Be-
weisregelungen — zu folgen, welche die eigene
Prifung und Bewertung der Beweismitiel aus-
schliessen» .

So wird ein Beweismittelkatalog, wie ihn das
deutsche Recht kennt”, ausgeschlossen und in
der Praxis auch die Verwertung nicht formge-
recht erhobener Beweise moglich”. Grenzen der
Beweiserhebung zieht das Bundesgericht erst,
wo «das kantonale Recht oder Ubergeordnetes
Verfassungs- oder Staatsvertragsrecht aus ande-
ren Grinden als der Beweiseignung, z.B. zur
Wahrung schutzwirdiger offentlicher oder priva-
ter Interessen, gewisse Beweismittel nicht oder

* Rehberg {Fn.21), 235; BGE 84 |V 174.

s Rehberg, a.a.O.; im selben Sinne Muiller, Jirg, Der Grundsatz
der freien Beweiswd{irdigung im Strafprozess, Diss. Zlrich 1972,
251,

® Rehberg, a.a. 0.

7BGE 1151V 267, S.269.

8 Eingehend Prittwitz, Cornelius, Der Mitbeschuldigte im Straf-
prozess, Diss. Frankfurt am Main 1984, 172ff.

% Entgegen der Lehre, z. B. Rehberg, a.a.0., derimmerhin die ge-
setzlich vorgeschriebenen Formen der Beweisabnahme geschitzt
wissen will (S.237), solange dadurch nicht eine Beweisart ausge-
schlossen wird. Tatséchlich ist aber fraglich, ob diese Einschran-
kung vor der beschriebenen teleologischen Interpretation des
Art. 249 Bestand hat: Ist der Damm des formalisierten und auf ge-
setzliche Beweisarten beschrankten Beweisverfahrens erst gebro-
chen, lasst sich die so gewonnene Ermessensmacht des Richters,
der selbst frei wiirdigt, welche Beweise er zu wirdigen gedenkt,
durch blosse Formalitdten der Beweisaufnahme kaum mehr hem-
men.
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nur unter bestimmten Voraussetzungen zu-
lasst» &,

Soll nun wirklich irgendeine Aussage ebenso
verwertbar sein wie das formgerecht erhobene
Zeugnis? Zur Beantwortung dieser Frage mus-
sen wir uns mit zwei Aspekten befassen, die da-
gegen sprechen kénnten: Der Frage der Beweis-
form einerseits, die Frage des Beweismittelkata-
logs andererseits, je in ihrem Verhaltnis zur freien
Beweiswlrdigung.

Schnell ist die zweite der Fragen beantwortet:
Dort, wo die Auskunfisperson als Beweismittel
in der Strafprozessordnung figuriert, ware ein all-
falliger numerus clausus nicht verletzt®. Wo aber
die Auskunftsperson nebengesetzlich existiert,
wird sie mit § 249 BStPO gerechtfertigt, nach-
dem es keinen gesetzlichen Beweismittelkatalog
geben durfte.

Bleibt die Frage nach der Beweisform. Sie
wurde bereits oben (IV.2) angesprochen. Die in
Deutschland beachteten Regeln des Strengbe-
weises héatten vor Art.249 BStPO nach der er-
wahnten Auslegung keinen Bestand, schutzen
sie doch «nur» den justizférmigen Lauf des Ver-
fahrens und sollen einen gewissen Beweisstan-
dard sichern. Gegen den Strengbeweis wird zu-
dem ins Feld geflhrt, dass er vom Richter psy-
chologisch Unmogliches verlange und - bei
rechtlicher Unerreichbarkeit eines Beweises -
sich die unzuldssige Wirdigung desselben nicht
vermeiden lasse®,

2. Der Wertungswiderspruch
der «reinen Lehre» von der freien
Beweiswiirdigung

Aus dieser Sicht der Dinge drangt sich das Insti-
tut der Auskunftsperson also geradezu auf. Doch
der Grundsatz der freien Beweiswdlrdigung 18sst
zwei verschiedene Perspektiven darauf zu: Bis-
her stand die Zuldssigkeit als Bewsismittel zur
Diskussion. Die andere Perspektive betrachtet
ihre Eignung, ihren Wert als Beweis. Vertritt man
nun die «reine Lehre» von der freien Beweiswdr-
digung im Sinn der oben beschriebenen Interpre-
tation des §& 249 BStPO, so bleibt zu diesem
Thema nur die karge Feststellung Ubrig, dass die
«Aussagen der Auskunftspersonen vor allem ver-
glichen mit den Zeugenaussagen nicht ein Be-
weismittel minderen Ranges darstellen» ®. Dass

©BGE 775 IV 267, S.269, mit Hinweis auf die stédndige Recht-
sprechung.

#Vgl, auch Prittwitz (Fn.78), 183.

&2 Arzt, Gunther, Zum Verhéltnis von Strengbeweis und freier Be-
weiswiirdigung, in: Festschrift fir. Karl Peters, Tubingen 1974,
223ff.

8 Schmid (Fn.2), 115.

sie genau dies doch tun, macht derselbe Autor
zwei Zeilen weiter unten klar: «Einzurdumen (ist),
dass die Aussage nicht unter den Garantien der
Zeugenaussagen, gewahrleistet vorab durch
StGB Art. 307, gemacht wurde» &,

Verstosst also die Zulassung zweier rechtli-
cher Arten des Personenbeweises — des Zeug-
nisses mit sanktionierter Wahrheitspflicht, der
Auskunft ohne ebensolche — gegen den Kernge-
halt des Prinzips der freien Beweiswdirdigung,
den Grundsatz namlich, dass der Richter bei der
Beurteilung der Beweise nicht an rechtliche Wer-
tungsmassstibe gebunden ist? Entscheidend ist,
dass hier nicht faktische Unterschiede in der Be-
schaffenheit des Beweises den Richter veranlas-
sen, die eine Aussage im besonderen Fall kriti-
scher zu wiirdigen als die andere: Er muss sich
vielmehr verpflichtet fiihlen, jede ohne sanktions-
bedrohte Wahrheitspflicht zustande gekommene
Aussage um eben jenes durch das Recht veran-
lassten Unterschieds zur Zeugenaussage willen
besonders kritisch zu prifen.

Damit fihrt die ausweitende Interpretation der
freien Beweiswirdigung am Beispiel der Aus-
kunftsperson zu einem Widerspruch: Indem sie
den Einbezug jedes tatséchlich erreichbaren Be-
weismittels ermdglicht, schafft sie gleichzeitig
wieder jene Kategorien von Beweismitteln, zu
deren Uberwindung sie urspriinglich angetreten
war. In welcher Form auch immer die Aussage
der Beweisperson in den Strafprozess eingefuhrt
werden soll, ob Uberhaupt, ob als Zitat, ob als
Auskunft, ob als Zeugnis: Die Form muss einheit-
lich festgelegt sein und darf nicht zu einer rechtli-
chen Ungleichbehandlung fihren, die jene Aus-
sagen nach vermuteter Glaubwdrdigkeit in Klas-
sen einteilt®s.

3. Die Relativitat der freien
Beweiswirdigung

Eine kurze historische Betrachtung mag helfen,
die Wurzel des Problems zu finden. Denn das
Prinzip der freien Beweiswirdigung verdankt
seine Entstehung ja nicht urspringlich dem Be-
streben, kantonale Verfahren zu vereinheitlichen.
Sie ging vielmehr Hand in Hand mit der Einfdh-
rung der Schwurgerichte, die ihrerseits die Macht
obrigkeitshériger Untersuchungsorgane begren-
zen sollten®. Dadurch wurde einerseits die Po-
stulierung von Beweiswdlrdigungsregeln illuso-

8 Ehd.

8 |y die selbe Richtung weisen die Bestrebungen, (nachtragli-
chen) Eid bzw. Gellbde abzuschaffen.

8 Zur Geschichte der freien Beweiswirdigung vgl. Hauser {Fn. 3),
91f.




recht 1997 Heft2

Bangert, Auskunftsperson und Wahrheitserforschung im schweizerischen Strafprozess

risch. Andererseits wurde die Urteilsfindung von
der Beweisaufnahme, der Instruktion, getrennt.
Dort, wo keine Geschworenenbank zum Urteil
berufen wurde, solite wenigstens der Einfluss
der Instruktion eingedammt werden: Denn unter
dem Regime der Beweisregeln war das Urteil
{iber den Sachverhalt blosse Funktion der Be-
weisaufnahme gewesen: Wer (ber die Beweis-
erhebung entschied, hatte das Urteil in seinen
Hénden?®.

Die freie Beweiswlrdigung ermachtigte also
den Spruchkérper, aufgrund der ihm vorgelegten
Beweise nach freiem Ermessen zu richten. Dabei
konnte bei faktischer Trennung des Spruchkor-
pers von der Instruktion auch dieser ein Ermes-
sen gewahrt werden®, Das englische Recht, und
in seinem Gefolge der deutsche Strafprozess, se-
hen dagegen ein formalisiertes Beweisverfahren
vor, das dem Vorsitzenden nur engen Ermes-
sensspielraum zur Beweisaufnahme [&sst. Ge-
rade der Zwang, alle erreichbaren und zuldssigen
Beweismittel in der Hauptverhandiung in aller
Formlichkeit Revue passieren zu lassen, bietet
dabei im deutschen Strafverfahren dem Richter
die Moglichkeit, sich zumindest ein Stlck weit
von vorgefassten, aktenméssigen Eindriicken zu
befreien®. Dieses «Wechselspiel zwischen der —
richterliche WillkUr ermoglichenden - Freiheit der
Wirdigung und der dadurch erforderlichen Pra-
sentation der Beweismittel» ® rechtfertigt letzt-
lich die «Ketten der Justizformigkeit».

Nach der in der Schweiz herrschenden Mei-
nung jedoch gesellt sich in der Person des Rich-
ters zur Ermachtigung, nach freiem Ermessen zu
urteilen, gleich auch noch die Erméachtigung,
nach freiem Ermessen die Beweise abzuneh-
men. Dies wird im Hinblick auf die oben beschrie-
bene «reine Lehre» nicht zuletzt damit begrin-
det, dass sie «eine bestmdbgliche Ermittlung des
wahren Sachverhalts zu erreichen»® ermoglich-
ten. Sie ist nach Hauser die «logische Fortset-
zung des Prinzips der materiellen Wahrheit» %2, So
wird das Prinzip der freien BeweiswUrdigung, ei-
gentlich eine Maxime der Urteilsfindung®, zur

87 So erging im klassischen Prozess der Inquisition das eigentli-
che Urteil durch gelehrte Spruchkorper einzig aufgrund der Unter-
suchungsakten: Quod non est in actis, non est in mundo...

8 S0 in Frankreich mit dem «pouvoir discrétionnaire» (siehe
oben), das wohlweislich nur dem Vorsitzenden in der cour d'assi-
ses zusteht, nicht den Richtern, die selbst das Urteit féllen.

8 Pieth (Fn.52), 211.

9 Prittwitz (Fn.78), 177.

9 Rehberg {Fn.21), 235.

92 Hauser (Fn.3), 146.

9 Und nicht einmal dort ein absoluter Grundsatz: Peters, Strafpro-
zess, Heidelberg 1985, warnt davor (S.298), mit ihrer Hilfe «dem Ir-
rationalen, dem Beliebigen und dem Unkontrollierbaren Tiir und Tor
zu 8ffnenn; Roxin (Fn. 46), 791. verlangt, dass «der Urteilsbildungs-
prozess von anderen Richtern nachvollzogen werden kann».

beherrschenden Prozessmaxime, die unter dem
Banner der materiellen Wahrheit alle Schranken
prozessualer Wahrheitsfindung niederreisst.

V. Der Mythos von der «materiellen
Wahrheit»

Dass die Erforschung der materiellen Wahrheit
der einzige Massstab sei, an dem sich Beweis-
aufnahme und Urteilsfindung zu orientieren hat-
ten, wird der vorangehend kritisierten Auffas-
sung vorausgesetzt. Letzlich fusst auch die Be-
rechtigung der Auskunftsperson auf dieser An-
nahme: Nur wenn der hehre Zweck der Erfor-
schung «materieller Wahrheit» genlgenden An-
lass gibt, Uber das Vehikel der freien Beweiswr-
digung die Formalitdt des Beweisverfahrens zu
sprengen, kann sie ein Dasein neben dem forma-
len Zeugnis fristen.

Dabei wird aber Uibersehen, dass «materielle
Wahrheit» gar nicht das massgebliche Ziel des
Prozesses sein kann: Wissenschaftliches Er-
kenntnisinteresse liegt dem Strafverfahren wohl
kaum zugrunde. Welche Rolle die Frage nach der
Wahrheit im Prozess spielt, kann nur in bezug auf
die strafrechtlichen und gesellschaftlichen Ziele
des Verfahrens selber beurteilt werden. Und nur
in ebendiesem Rahmen kann festgelegt werden,
mit welchen Mitteln diese Frage beantwortet
werden darf.

1. Materielle und normative Wahrheit

Ob irgendeine Aussage «wahr», «materiell
wahr» ist, entzieht sich in jedem einzelnen Falle
gesicherter Kenntnis. Wir kénnen zwar sagen
(und die Wahrheit dieser Aussage ist bloss defini-
torisch, denn sie sagt nichts aus Uber wirkliche
Dinge)¥, dass der Satz «Gruber hat am 13.10.
um 14 h 15 Tobler mit einem Messer am Arm ver-
letzt» genau dann wahr ist, wenn Gruber am
13.10. um 14 h 15 Tobler mit einem Messer am
Arm verletzt hat (und unwahr, wenn es um
14 h 16 passierte). Doch letzte Gewissheit dar-
Uber, ob es sich wirklich so verhalten hat, werden
wir nicht erreichen, allen Bemihungen von Krimi-
nalisten oder Historikern zum Trotz. Gewisse Hin-
weise wie Grubers Faustabdruck auf dem Mes-
sergriff, Toblers witende Beschuldigung und der
Hinweis eines Ohrenzeugen, die Kirchturmuhr
habe gerade die Viertelstunde geschlagen, als er
Toblers Schmerzensschrei vernahm, kénnen uns

% Vgl. die Wahrheitskategorien bei Adomeit, Klaus, Zur Einfih-
rung: Rechtswissenschaft und Wahrheitsbegriff, JuS 7972 628f1f.,
6291.
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erlauben, eine brauchbare Hypothese Uber das
Vorkommnis zu erstellen. Erfahren wir Jahre spé-
ter, dass Gruber am 13.10. bei seinen Verwand-
ten in Polen zu Besuch weilte, soliten wir die Hy-
pothese allerdings Uberprifen.

Natlrlich gibt es keinen Grund, die Wahrheit
einigermassen gesicherter und wiederholt besta-
tigter Erkenntnisse Uber Geblhr zu bezweifeln.
Doch die Moglichkeit ihrer Unwahrheit besteht
bei jeder Behauptung Uber Wirklichkeit. Daher
verlangt die strafrechtliche Verurteilung eines
Menschen, die sich ja als die Folge der Tat dar-
stellen soll und nicht als die einer hypothetischen
Wahrscheinlichkeit, eine normative, keine «ma-
terielle» und daher nicht erreichbare Legitima-
tion®. Tatsadchlich wird das Urteil etwa lauten:
«Das Gericht erkennt fUr wahr, dass der Ange-
klagte Gruberam 13.10. um 14 h 15 Tobler mit ei-
nem Messer am Arm verletzt hat.» Dieser Satz
wiederum ist wahr genau dann, wenn das Ge-
richt dies tatsachlich fir wahr erkannt hat (und
zwar auch, wenn Gruber in Wirklichkeit in Polen
war oder die Kirchturmuhr eine Minute nach-
ging); er ist normativ gultig, wenn das Gericht er-
méachtigt ist, den Spruch zu fallen und den be-
haupteten Sachverhalt zur Grundlage fir eine
Sanktion zu machen.

2. Prozessuale Wahrheit als normative
Wahrheit

Das Urteil selbst, welches das Gericht seiner Er-
méchtigung und Bestimmung gemass féallt, ist
eine Norm. Als solche entzieht es sich dem Ver-
gleich mit der «materiellen» Wahrheit: «Von wah-
ren Normen zu sprechen, ist so dumm wie von
gesunden Primzahlen» %, Das Urteil beschliesst,
dass von einem bestimmten Sachverhalt auszu-
gehen sei, und legt diesem entsprechend eine
oder mehrere Rechtsfolgen fest. Dem Sachver-
halt wiederum wird unterstellt, er sei «wahr» —
was allenfalls im Idealfall zutrifft. Massgeblich flr
die Geltung des Urteils ist aber nicht, ob der fest-
gestellte Sachverhalt «materiell wahr» ist. Ent-
scheidend ist, dass sie das Ergebnis des dafir
rechtlich bestimmten Verfahrens ist; ihre Wahr-
heit und Legitimation ist eine prozessuale.

Die prozessuale Wahrheit, die den Grund flr
verbindliche und mit Zwangsgewalt durchsetz-
bare Rechtsfolgen setzi, ist normative Wahrheit.
Ilhre Behauptung ist ein moralischer Akt: «So soll

%S \gl. Volk, Klaus, Wahrheit und Materielles Recht im Strafpro-
zess, Konstanz 1980, 8; Krauss, Detlef, Das Prinzip der Materiellen
Wahrheit im Strafprozess, in: Festschrift fUr Friedrich Schaffstein,
Géttingen 1975, 4111f., 4241, \

% Weinberger, Rechtslogik, 1970, 33, nach Adomeit (Fn.94), 631.

es sein.» Sie ist auf vielfache Weise konditioniert.
Die erste Normativierung der zu beurteilenden
Wirklichkeit ist bereits der Tatbestand als «Ver-
gleichsmassstab der Woahrheit»¥: Aus der
Summe aller moglichen «materiell» wahren Aus-
sagen Uber den zur Debatte stehenden Wirklich-
keitsausschnitt filtert er einige wenige heraus,
deren «materielle» Wahrheit allenfalls eine Rolle
spielen kann®. Erst recht von gewaltigem Ein-
fluss zeigt sich das Verfahrensrecht, und hier ins-
besondere das Beweisrecht.

Wollte man wirklich die grésstmaégliche Anné-
herung an die «materielle Wahrheit» zum Selbst-
zweck des Verfahrens erheben, so wéaren wohl
besser die Gerichte abzuschaffen und durch Ex-
pertenkommissionen zu ersetzen, denen fir ein
Gutachten Uber die Tatvorgénge und Tater unbe-
grenzt Zeit gelassen werden misste und die vor
allem nicht mit der Aussicht zu belasten wéren,
dass ihr Gutachten irgendwelche Rechtsfolgen
veranlassen kénnte — schliesslich wére «Objekti-
vitdt» gefragt. Doch darum kann es nicht gehen
im Strafprozess.

Es bleibt der Rechtsordnung also nicht er-
spart, die prozessuale Wahrheit — und damit alle
diejenigen Variablen, die durch das materielle und
das Verfahrensrecht gesetzt werden — so zu ge-
stalten, dass sie den Zwecken des Strafrechts
und des Strafverfahrens als Ganzem dient.

Strafrecht im Rechtsstaat verlangt die Fest-
stellung der Schuld des Beschuldigten, bevor
Uber eine — unter welchem absoluten oder relati-
vem Strafzweck auch immer ~ angemessene
Sanktion Uberhaupt diskutiert werden kann. Das
einfache Konzept, dem die Beweiserhebung zur
Tat- und Schuldfrage folgen muss, ist das der Ver-
geltung, des Schuldstrafrechts. Generalpraven-
tive Zwecke mogen (vielleicht!) die exemplari-
sche Bestrafung von «SiUndenbbcken» rechtferti-
gen, spezialpraventive die Verhadngung von Mass-
nahmen auch Uber Unschuldige, solange nur ihre
«Gefahrlichkeit» feststeht. Doch wird «ein an
rechtstaatlichen Leithildern orientiertes Strafver-
fahren ... stets ein besonderes Hindernis fur die
frihzeitige Verwirklichung spezialpraventiven Ge-
dankenguts bleiben» und setzen «abschrek-
kende Massnghmen ... die Verurteilung zur Strafe
voraus» %,

Die Schuld als Bedingung und Begrenzung der
Strafe pragt den Einfluss der «materiellen Wahr-
heit» auf die Feststellung des Sachverhalts. Die-
ser Einfluss sollte dabei im negativen Sinn ver-

97 Késser, Wahrheitserforschung im Strafprozess, 1974, 3, nach
Krauss {Fn.95), 423.

% \Vgl. Pieth {Fn.52), 5; Krauss (Fn.95), 423.

% Krauss (Fn.956), 424.
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standen werden: Als prozessuale Wahrheit ist
moglich, was aufgrund der freien Wirdigung der
zugelassenen Beweisg angenommen werden
kann und nicht mit jener Intensitat des Zweifels,
die der Satz in dubio pro reo voraussetzt, als ma-
teriell unwahr vermutet werden muss. Der Frei-
spruch setzt «weder objektive Erkenntnis noch
auch nur subjektive Gewissheit voraus, er wird
vielmehr durch richterlichen Zweifel ausreichend
legitimiert. Auch der Schuldspruch griindet nicht
auf «objektiven oder «empirischer» Wahrheit, son-
dern auf dem Ausschluss des Zweifels bei Ge-
richt» 1%, So eingeordnet, kann der Grundsatz der
Wahrheitserforschung seine wichtigste Funktion
wahrnehmen: zu vermeiden, dass der Unschul-
dige bestraft wird, ohne gleichzeitig jene forma-
len Schranken einzureissen, die dem Schutz des
Beschuldigten aus dem Gedanken der Rechtssi-
cherheit und der Rechtstaatlichkeit gewidmet
sind.

3. Die Rolle der Beweisperson

Ist nun festgestellt, dass der Zweck der Ermitt-
lung «materieller Wahrheit» nicht rechtfertigen
kann, dass gleichzeitig formelle Zeugenaussagen
und irgendwelche Auskiinfte der Urteilsfindung
zugrunde liegen kénnen; dass er nicht Grund sein
kann, formale Schranken niederzureissen, die um
des Beschuldigten willen errichtet wurden, bleibt
die Frage: Wie ist die Rolle der Beweisperson zu
gestalten — kommt sie sinnvollerweise Uberhaupt
vor im Strafverfahren?

Diese Frage auch nur in Grundzlgen zu beant-
worten, geht Uber Rahmen und Intention dieses
Aufsatzes weit hinaus. Wenige Hinweise mis-
sen genlgen:

Angesichts der notorischen Unzuverlassigkeit
von Beweisaussagen, mehr noch dem Hang der
Gerichte, ihnen zu wenig kritisch zu begegnen ¥,
liesse sich durchaus erwégen, ob der Einbezug
von Beweispersonen in das Verfahren Uberhaupt
sinnvollist. Aussagen von nicht am Verfahren be-
teiligten Personen kénnten entweder ganz aus-
geschlossen werden oder als Zitat in die Verhand-
lung eingeflihrt werden. Immerhin kann es sei-
tens einer Beweisperson ja als Zumutung ver-
standen werden, in einer Sache, die sie nichts an-
geht, mit Pflichten beladen zu werden. Auch se-
gensreiche Wirkungen auf die Sorgfalt der krimi-
nalistischen Dienste bei der Sicherstellung und

0 Krauss {Fn.95), 425,

1 Bender, Rolf, Die haufigsten Fehler bei der Beurteilung von
Zeugenaussagen, SJZ 87 (1985) 53 1., b4, Peters, Fehlerguellen im
Strafprozess, Karlsruhe 1970, Bd.1l, 53.

Begutachtung von Sachbeweisen kénnten er-
wartet werden.

Einzuwenden ist, dass die haufig fehlerhafte
Wirdigung von Beweisaussagen in erster Linie
ein Problem der Richter ist. Richtig bewertet,
scheint die Beweisaussage nach wie vor uner-
lasslich: Nicht als Krone der Beweismittel, son-
dern wegen ihrer Eignung, mogliche Motivations-
zusammenhénge aufzuzeigen, die dem Betrach-
ter der meist bloss punkiuelle Schlaglichter wer-
fenden Sachbeweise verborgen bleiben. Ist erst
erstellt, dass die Beweisaussage geeignet ist,
dem Verfahren und seinen Zweacken zu dienen,
kann woh! auch die allgemeine Pflicht, als Be-
weisperson Teil des Verfahrens zu werden, kein
Thema mehr sein: Vor dem rechiskréftigen
Schuldspruch steht auch nicht fest, dass die Sa-
che den Beschuldigten «etwas angeht». Recht-
fertigt der Sinn des Strafverfahrens, ihn, den ver-
mutet Unschuldigen, zuweilen jahrelang vorsorg-
lich seiner Freiheit zu berauben, kann nicht in
Frage stehen, dass es gerechtfertigt ist, die Be-
weisperson in die Pflicht zu nehmen.

Geschieht dies, so nimmt sie im Verfahren
eine eigene, formalisierte Rolle ein. Sie kann nun
nicht als Objekt, als blosses «Beweismittel» be-
trachtet werden. Das verbietet sich einerseits
durch ihre Qualitdt als Mensch, als Trdger von
Rechten und Pflichten, mitunter auch von spezifi-
schen Absichten. Andererseits wirde es gerade
jener unkritischen Bewertung ihrer Aussage Vor-
schub leisten, die am Beginn dieser Erwagungen
stand. Nur der Richter, der die Beweisperson als
Mensch in seiner durch das Verfahren definierten
Rolle erkennt, kann sich eine Wirdigung ihrer
Aussage zumuten. Entscheidend dabei ist, dass
jeder Aussage die formal selbe Qualitét zusteht,
ist, dass nicht durch die Hintertlr einer informali-
sierten Beweisausforschung die generische Vor-
auswdrdigung der Aussagen Platz greift.
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