JOHANN SCHWENN

Der Gegenstand der Beweisaufnahme in der
Probation - eine Fehlerquelle im
Wiederaufnahmeverfahren

L.

Mit der Veroffentlichung der Ergebnisse seiner Untersuchung in die Zeit zwi-
schen 1951 und 1964 fallender Wiederaufnahmesachen wollte Peters ,,auf mog-
liche Fehlerquellen aufmerksam machen und dazu beitragen, ihnen zu begegnen.“' Ge-
lungen ist ihm das nicht. Unverdndert ist das vermeidbare Fehlurteil der Nor-
malfall und der ,,Zufallsfund“ die Ausnahme® bei der zur Freisprechung des
Verurteilten fiihrenden Wiederaufnahme propter nova — ein Befund, den der
das Schicksalhafte einschldgiger erstrichterlicher Urteile suggerierende Begriff
SJustizirrtum® verfehlt.

Zuriickgefiihrt wird die geringe Anzahl zur Erneuerung der Hauptverhandlung
oder zum freisprechenden Beschluss nach § 371 Abs. 2 StPO fiihrender Ver-
fahren auf die am deutlichsten von Rief beklagte richterliche

' Peters, Fehlerquellen im Strafprozess — Eine Untersuchung von Wiederaufnahme-
verfahren in der Bundesrepublik Deutschland, Bd. I (1970), Vorwort, V; vgl. auch
Bd. I (1972), S. 78 ff.

2 Siehe die Darstellung des Falles Lettenbauer bei Peters, a.a.O. (Fn. 1), Bd I, S. 80 ff.
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» Wiederaufnahmefeindlichkeit.“> Besonders ausgeprigt scheint diese Haltung ge-
geniiber solchen Nova zu sein, deren Vorhandensein schon nach den Urteils-
griinden zu vermuten stand und denen der Erstrichter, wenn nicht schon auf-
grund seiner Aufklarungspflicht, so spitestens auf einen Beweisantrag hitte
nachgehen miissen. Gelegenheit zu dieser Beobachtung bietet namentlich der
Umgang mit dem psychisch auffilligen Opferzeugen im Verfahren und im Ur-
teil. Misslingt bei dieser Fallgestaltung die Revision des Angeklagten, so kann
er kaum erwarten, dass es im Wiederaufnahmeverfahren zur Aufthebung des
Urteils kommen wird.

II.

Als schwierigstes Hindernis auf dem Weg zur Wiederaufnahme gilt die Ten-
denz der Gerichte, auf § 359 Nr. 5 StPO gestiitzte Antrdge schon im Aditions-
verfahren scheitern zu lassen.* Dass der Verurteilte nach dem Zulassungsbe-
schluss mit hoher Wahrscheinlichkeit sein Ziel erreichen werde,’ ist jedoch
ein langst tiberholter Erfahrungssatz:

Hatte sich der Erstrichter die behauptete Sachkunde zu Unrecht zugetraut
oder sich diese nicht von einem Sachverstindigen vermitteln lassen, sondern
durch in der Rolle des sachverstindigen Zeugen gehortes Therapiepersonal
des vermeintlichen Opfers verschafft und sich auf diese Weise um die Gele-
genheit gebracht, auf das mit dem Wiederaufnahmeantrag beigebrachte No-
vum zu stoflen, so muss der Verurteilte befiirchten, dass sich das Wiederauf-
nahmegericht in der Probation auf seine vermeintlich auch diesen Verfahrens-
abschnitt beherrschende Aufklarungspflicht besinnt. Ziel der verbreiteten

3 Riefs NStZ 1994, 153, 154; siehe auch Alsberg, Justizirrtum und Wiederaufnahme,
1913, S. 84 ft.

4 Alsberg a.a.0. (Fn. 3), S. 100; Peters in FS Diinnebier, S. 53, 71.

5 So noch Theobald, Barrieren im strafrechtlichen Wiederaufnahmeverfahren, 1998,
S. 3, m.w.N.
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Praxis, die Probation fiir eine iiber die beigebrachten Nova hinausgreifende
Beweisaufnahme zu nutzen, ist nahezu ausnahmslos, nicht das vom Erstrich-
ter zu Lasten des Verurteilten Versaumte nachzuholen, sondern die Verteidi-
gung des Ersturteils. Nur einmal hatte der Verfasser einen anderen Eindruck:
Mit einem aussagepsychologischen Gutachten hatte das Landgericht Mem-
mingen in der Probation des Wiederaufnahmeverfahrens Dieter Gill° eine wei-
tere Sachverstindige beauftragt, deren Reputation schon nicht befiirchten
lieR3, die Strafkammer erwarte ein anderes Ergebnis als das des beigebrachten
Gutachtens. Gestlitzt war der Wiederaufnahmeantrag auf das Gestdndnis der
ehemaligen Nebenkldgerin, ihren Vater der Wahrheit zuwider bezichtigt zu
haben, dieser hitte sie im Kindesalter wiederholt vergewaltigt. Flankiert
wurde das Novum durch ein methodenkritisches Gutachten, das Zweifel an
der Sachkunde der beiden vom Erstrichter gehdrten Sachverstiandigen begriin-
dete. Angesichts der Behandlung des Wiederaufnahmeverfahrens Harry Worz
durch den 1. Strafsenat des Bundesgerichtshofs unter dessen fritheren Vorsit-
zenden Armin Nack’ liegt nicht fern, die Strafkammer kénnte sich fiir den Fall
einer Freisprechung des Verurteilten auf die damals allgemeinkundige Ten-
denz dieses Strafsenats eingerichtet haben, Revisionen der Staatsanwaltschaft
und von Nebenkldgern mit besonderem Wohlwollen aufzunehmen.

Vermutlich findet der dargestellte Ubelstand das Interesse des erfahrenen Re-
visionsverteidigers: Die Defizite der Rechtsbeschwerde bei der Sicherung der
Einzelfallgerechtigkeit lassen sich Mandanten nur mit der Existenz eines dem

6 Zur  Verfahrensgeschichte  siehe  https://de.wikipedia.org/wiki/Justizirr-
tum_um_Dieter Gill.

7 BGH, Urt. v. 16.10.2006 — 1 StR 180/06; aufschlussreich auch die fiir ein Revisi-
onsurteil ungewohnlich verstimmt anmutenden Griinde fiir die Verwerfung der
abermaligen Revisionen der Staatsanwaltschaft und der Nebenkldger gegen die
wiederholte Freisprechung des Angeklagten entgegen der ,Segelanweisung” des
Senats (vgl. BGH, Urt. v. 15.12.2010 - 1 StR 254/10, und Urt. v. 16.10.2006 —
1 StR 180/06, Rn. 50).
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Effektivitdtsgebot verpflichteten Wiederaufnahmeverfahrens verstandlich ma-
chen.

L.

Wird der Wiederaufnahmeantrag fiir zuldssig befunden, gilt eine im Rahmen
der Priifung ihrer Begriindetheit fiir erforderlich gehaltene Beweiserhebung
nach § 369 Abs. 1 StPO der Aufnahme der , angetretenen“ Beweise. Dem Geset-
zeswortlaut zuwider entnimmt die noch herrschende Meinung in der — sparli-
chen — Rechtsprechung® und der Literatur® die Befugnis des Wiederaufnahme-
gerichts, auch andere Beweise als die angetretenen zu erheben, weil , auch fiir
die aufSerhalb des prozessualen Hauptverfahrens zu treffenden Entscheidungen die Er-
mittlung des wahren Sachverhalts von zentraler Bedeutung* bleibe.'® Ausgeblendet
wird dabei die vom Gesetzgeber gewihlte Grundstruktur des Verfahrens'' und
die Funktion des jeweiligen Verfahrensabschnitts. So wiirde niemandem ein-
fallen, das wie die Probation prognoseorientierte Zwischenverfahren mit dem
Anspruch zu belasten, es gelte der vollstandigen Ermittlung des wahren Sach-
verhalts.

8 OLG Zweibriicken GA 1963, 463 (465); OLG Frankfurt StV 1996, 138 (139);
HansOLG Hamburg StV 2003, 229 (230) — vom Jubilar erreicht.

9 Schmitt in Meyer-Gol3ner/Schmitt, StPO, 67. Aufl. 2024, § 369 Rn. 5; Schuster in
Lowe-Rosenberg, 27. Aufl., § 369 Rn. 4; Schmidt in KK-StPO, 8. Aufl., § 369 Rn. 2;
Peters, Fehlerquellen im Strafprozess, Bd. IIl, S. 144 f.; a.A. Eschelbach in KMR,
§ 369 Rn. 3; Tiemann in KK-StPO, 9. Aufl., § 369 Rn. 2b (,,unhaltbar®); Marxen/Tie-
mann, Die Wiederaufnahme in Strafsachen, 3. Aufl., Rn. 369 f.

10 OLG Frankfurt a.a.O. (Fn. 8).
1 BVerfGE 86, 288 (318) m. Hw. auf BVerfGE 57, 250 (276); 70, 297 (309).
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Wie Eschelbach iiberzeugend darlegt, vertrigt sich weder die Missachtung des
Verfiigungsrechts des Antragstellers iiber den Gegenstand der Beweisauf-
nahme vor der Erneuerung der Hauptverhandlung durch das selektive Erhe-
ben zusitzlicher, nicht beigebrachter Gegenbeweise mit der Struktur der Wie-
deraufnahme noch kann eine in die Probation vorverlagerte Aufklirungs-
pflicht die Wahrheitsfindung gewihrleisten. Dass es sich so verhalte, zeige
sich namentlich an komplexen Beweisfragen wie der Kontroverse zwischen
verschiedenen Sachverstindigen um die Bewertung von Ankniipfungstatsa-
chen und die Methodik des Vorgehens." Sollte es irgendwann doch einmal —
anders als in dieser Sache — gelingen, das Bundesverfassungsgericht fiir den bei
fritherer Gelegenheit offen gelassenen Streit um ,,Geltung und Umfang der Offi-

“I3 7u interessieren, so wire zu erwarten, dass

zialmaxime im Probationsverfahren
— nicht anders als beim Vorgriff des Wiederaufnahmegerichts auf die seiner
Hauptverhandlung vorbehaltene Freiheit der Beweiswiirdigung'* — auch in der
Vorverlagerung der Aufklarungspflicht in die Probation eine Verletzung des
Prozessgrundrechts des Verurteilten auf ein faires, rechtsstaatliches Verfahren
(Art. 2 Abs. 1i.V.m. Art. 20 Abs. 3 GG) gesehen werden wiirde. Mit der Wort-
wahl des Bundesverfassungsgerichts: Nur die Regeln fiir die Hauptverhandlung
bieten , die grofStmagliche Gewdhr fiir die Erforschung der Wahrheit ebenso wie fiir die
bestmdgliche Verteidigung“." Warum sich der Verurteilte mit dem Versuch einer
Wahrheitsfindung minderer Art abfinden soll, wire nicht vertretbar zu be-

griinden.

12 Siehe Fn. 8.

13 BVerfG StV 2003, 223, 224.

4 BVerfG NStZ 1995, 43, 44.

15 BVerfGE 74, 358, 374 {.; 86, 288, 318.
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II.

»Unzutreffend“ nennt deshalb Eschelbach'® den Beschluss vom 23.1.2014", mit
dem das Oberlandesgericht Oldenburg nach einer misslungenen Probation
dem dortigen Landgericht die neue Hauptverhandlung erspart hat. Zuvor
hatte der Strafsenat auf die sofortige Beschwerde des Verurteilten eine eigene
Beweisaufnahme durchgefiihrt. Die Geschichte jenes Verfahrens miisste die
Befiirworter der in die Probation vorgezogenen Aufklarungspflicht anderen
Sinnes werden lassen:

1.

Die Jugendkammer des Landgerichts Osnabriick hatte einen zur Zeit der
Hauptverhandlung 23 Jahre alten unbestraften Familienvater wegen Verge-
waltigung seiner Cousine in zwei Fillen, dabei in einem Fall in Tateinheit mit
schwerem sexuellen Missbrauch eines Kindes und wegen sexuellen Miss-
brauchs einer Jugendlichen zu einer Gesamtfreiheitsstrafe von vier Jahren ver-
urteilt.”® Der Schuldspruch beruhte auf den Bekundungen der Cousine in der
Hauptverhandlung, einer von der Nebenkldgerin mit ihrer Vertretung beauf-
tragten Rechtsanwiltin der Polizei {ibersandten schriftlichen Schilderung des
angeblich Erlittenen und ihren Auferungen gegeniiber zu deren Inhalt als
Zeugen vernommenen Dritten. Nach einem Teilerfolg seiner Revision hatte
der neue Tatrichter einen der Vorwiirfe gemal} § 154 Abs. 1 StPO erledigt und
gegen den Angeklagten eine neue Gesamtfreiheitsstrafe von drei Jahren und
drei Monaten verhingt.

16 Eschelbach in KMR, § 369 Rn. 3.
17 Az.1 Ws 239/13.
18 Az.3KLs217]Js 19146 - 33/10.
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2.

»,Offenbart“ hatte sich die Nebenkldgerin auf einer Klassenreise durch die
nicht weiter konkretisierte Behauptung gegeniiber einem Mitschiiler im April
2010, vor etwa einem Jahr vergewaltigt worden zu sein. In einem weiteren
Gesprich hatte sie diesem Zeugen den Namen des Cousins genannt und da-
nach noch wihrend der Reise zwei Klassenkameradinnen eingeweiht. Zwei
Tage nach ihrer Riickkehr {ibermittelte sie dem Mitschiiler eine SMS mit dem
Inhalt ,, Sag bitte nichts meiner ma sonst spring ich jetzt sofort runter, die sie nach
ihrer spateren Darstellung von der Hiiggelschlucht, einem Ausflugsziel in der
Nihe ihres Heimatortes, versandt haben wollte. Der Nachricht folgte einige
Tage darauf eine weitere. Danach war sie allein auf dem Weg zu ihrem Cousin,
um sich von diesem bei dem Entfernen eines Virus von ihrem Laptop helfen
zu lassen und hitte ,,Schiss“. Wenige Stunden spdter ging bei jenem Zeugen
eine neue SMS des vermeintlichen Opfers ein, diesmal mit der Information,
»er“ habe es ,schon wieder getan.“ Wieder zuhause angekommen warf die Ne-
benkldgerin ihren Laptop auf den Boden, weigerte sich, Fragen ihrer Mutter
tiber den Grund ihres Verhaltens zu beantworten und verliel das Haus.

Nach der Aussage des Mitschiilers iiber ein Gesprich mit ihr wollte die Ne-
benkldgerin ihren Eltern das ihr angeblich Angetane verschweigen, weil die
Eltern ihr nicht glauben und sie nach dem befiirchteten , Krieg in der Familie“
wegschicken wiirden. Erst auf die Ankiindigung des Klassenlehrers, andern-
falls eigene Schritte zu unternehmen, und nach beharrlichen Nachfragen ihrer
Mutter war sie lediglich zu wenigen Mitteilungen zu bewegen. Zunichst hatte
sie nur den Bericht ihrer Freundin bestitigt, die von einem erzwungenen Ge-
schlechtsverkehr gesprochen hatte, und gab auch spiter nur liickenhaft Aus-
kunft. Dass es sich bei dem angeblichen Tater um ihren Cousin handelte, er-
fuhr ihre Mutter erst von dem Klassenlehrer. Vor der auf das Betreiben ihrer
Eltern erstatteten Strafanzeige hatte sie auch ihrem Hausarzt nur erzihlt,
missbraucht worden zu sein.

Ein Vernehmungsversuch der Polizei war unergiebig geblieben. Fiir den Er-
strichter ergab sich die trotzdem angenommene Konsistenz der Aussage der
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Nebenkligerin aus deren Ubereinstimmung mit dem Inhalt einer spiter von
ihr unterzeichneten Sachverhaltsschilderung, die ihre Vertreterin im Ermitt-
lungsverfahren der Polizei iibersandt und in einem Begleitschreiben als , wort-
wortliche Aufnahme* des von ihrer Mandantin Berichteten ausgegeben hatte.
Besonders beeindruckt war der Erstrichter vom Aussageverhalten der Neben-
kldagerin, die bei ihrer Aussage wiederholt innegehalten und ihr Gedichtnis
gepriift hdtte. Ob diese Priifung dem bekundeten Tatgeschehen oder nur dem
Inhalt der schriftlichen Schilderung galt, hat den Erstrichter nicht beschaftigt.

Das Unvermogen der Nebenklédgerin, die festgestellten Taten schon bei ihrer
polizeilichen Vernehmung zu schildern, erklirte sich der Erstrichter mit deren
Bekundung, sie hitte sich damals ,mit den einzelnen Vorfillen noch nicht richtig
auseinandergesetzt“ und sei dazu erst wegen der inzwischen beim Kinderschutz-
bund durchgefiihrten Traumatherapie und den anschlielenden, seit Dezember
2010 stattfindenden therapeutischen Einzelgespriachen mit einem Psycholo-
gen in Osnabriick imstande. Zu Gegenstand und Intensitét dieser zur Zeit der
ersten Hauptverhandlung noch andauernden Gesprache schweigen die Ur-
teilsausfiihrungen.

3.

Ein Sachverstindigengutachten hat der Erstrichter nicht eingeholt. Die Trau-
matherapie ging auf die Uberweisung des als Zeugen gehdrten Hausarztes zu-
riick, der bei der Nebenklédgerin eine posttraumatische Belastungsreaktion di-
agnostiziert hatte. Nicht nur dieser Diagnose war der Erstrichter gefolgt: Auf
dessen Aussage beruht auch die Gewissheit, im Zeitraum nach der ersten, im
Jahre 2008 begangenen Tat hitte sich der Gesundheitszustand der Nebenkli-
gerin verschlechtert. Die vom Erstrichter strafschirfend bedachten, auch von
anderen Arzten ohne Erfolg behandelten Beschwerden mit ungeklirter Ursa-
che — Kopf- und Bauchschmerzen, Schwindel und Erschépfung, depressive An-
zeichen — hitten bis in das Jahr 2009 angehalten.
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III.

1.

Nicht blof wegen der laienhaft anmutenden,” an nicht bestehende Erfah-
rungssidtze liber die Zuverldssigkeit so genannter Opferzeugen angelehnten
Beweiswlirdigung dridngte sich die Vermutung auf, der Erstrichter kdonnte ei-
nem Fehlurteil erlegen sein: Sein Desinteresse an der Ursache der von der
Nebenkligerin angegebenen und auch von anderen Arzten als dem Hausarzt
fiir behandlungsbediirftig gehaltenen gesundheitlichen Beschwerden legte
nahe, mit einem Wiederaufnahmeantrag an die entsprechende, mit der ge-
scheiterten Revision erhobene, auf § 261 StPO gestiitzten Verfahrensriige an-
zukniipfen:

Als neues Beweismittel brachte der Verurteilte das psychiatrische Gutachten
des Sachverstindigen Prof. Dr. K. bei. Diesen hatte die fiir die Wiederauf-
nahme zustidndige Jugendkammer des Landgerichts Oldenburg in dem ersten
ihrer beiden fritheren Wiederaufnahmeverfahren® in anderer Sache von Amts
wegen fiir die Hauptverhandlung ausgewdhlt und war seinem Gutachten so-
wohl im Urteil gegen den Onkel der damaligen Nebenkldgerin als auch in dem
Beschluss gefolgt, mit dem sie deren zuvor von ihr bezichtigten Vater nach
§ 371 Abs. 2 StPO ebenfalls mit rehabilitierenden Griinden freigesprochen
hatte.”

¥ Vgl. BGH, Beschl. v. 09.02.2012 - 2 StR 316/11.

20 Siehe LG Oldenburg, Urt. v. 14.12.2005 - 6 Kls 2/04, und Beschl. v. 02.10.2006 —
6 KLs 16/06.

21 Nicht nur als Wiederaufnahmegericht war die Jugendkammer mit derart gefahren-
geneigten Beweislagen vertraut. Nachdem sie sich spdter in wieder anderer Sache
auch selbst mit der Vernehmung der Therapeutin der Nebenklidgerin als Zeugin
begniigt und fiir geniigend sachkundig gehalten hatte, {iberstand ihr Urteil zwar
die Revision, nicht aber die Wiederaufnahme: Nach der Probation wurde der Ver-
urteilte durch Beschluss gemil} § 371 Abs. 2 StPO freigesprochen. Beigebracht
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Im Rahmen der Vorbereitung des Antrags war die Nebenkldgerin iiber ihre
Vertreterin durch den Verfasser als Verteidiger gefragt worden, ob sie sich von
dem Sachverstidndigen explorieren lassen wollte. Die Frage blieb unbeantwor-
tet, weshalb der Sachverstindige die fiir sein Gutachten bendtigten Ankniip-
fungstatsachen den ihm iibersandten Verfahrensakten zu entnehmen hatte.
Fiir den relevanten Zeitraum fand Prof. Dr. K. bei der Nebenklidgerin deutliche
Anhaltspunkte fiir eine Pubertitskrise im Sinne einer Anpassungsstorung mit
emotionalen Storungen und Storungen des Sozialverhaltens (ICD-10:
F43.25) — ein Befund, der mit dem Unvermdgen einhergehe, Krankungen und
Zuriickweisungen angemessen zu verarbeiten, und zu impulsiven, aggressiven
Reaktionen und manipulativem Verhalten fithren konne. Wegen des dadurch
erhohten Risikos von ihr erhobener Falschbeschuldigungen empfahl der Sach-
verstindige eine eigenstidndige Abklirung ohne einengende kausale Voran-
nahme wie die, das auffillige Verhalten der Nebenkldgerin belege eine post-
traumatische Storung. Die Jugendkammer hielt das Sachverstidndigengutach-
ten flir kein neues Beweismittel und verwarf den Wiederaufnahmeantrag auch
deshalb als unzuldssig, weil der Erstrichter seiner Aufklarungspflicht nachge-
kommen sei. Auf die sofortige Beschwerde des Verurteilten hob das Oberlan-
desgericht den Beschluss auf und lie die Wiederaufnahme zu.

2.

Nachdem die Nebenklidgervertreterin auf die schriftliche Anfrage des Vorsit-
zenden erklédrt hatte, ihre Mandantin werde sich von dem psychiatrischen
Sachverstidndigen explorieren lassen, war ihr Mandat beendet. An ihrer Stelle
legitimierte sich ein minnlicher Rechtsanwalt, widerrief das Einverstdndnis,
teilte mit, die Nebenkldgerin sei zur Mitwirkung an der Untersuchung durch

hatte der Verurteilte Gutachten der Sachverstindigen Prof. Dr. K. und Prof. Dr. St.
(LG Osnabriick, Beschl. v. 03.09.2009 - 3 AR 103 Js 3479/04).
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eine mannliche Person nicht bereit, und verlangte, statt eines psychiatrischen
ein aussagepsychologisches Gutachten in Auftrag zu geben.

Nur mit der ersten dieser beiden Forderungen setzte sich der neue Nebenkla-
gervertreter durch. Die Jugendkammer nahm ihren dem Sachverstindigen
Prof. Dr. K. erteilten Gutachtenauftrag fiir die Probation zuriick und betraute
eine in der forensischen Abteilung einer psychiatrischen Klinik in ihrem Be-
zirk als Oberdrztin titige Jugendpsychiaterin mit dem Gutachten fiir die Pro-
bation. Begriindet wurde diese Entscheidung mit der dem Wiederaufnahme-
gericht vermeintlich schon in diesem Verfahrensabschnitt obliegenden Auf-
klarungspflicht. Erst auf die Gegenvorstellungen des Verteidigers stellte der
Strafkammervorsitzende nach Beratung in der Kammer klar, auch der von dem
Verurteilten ,,als Beweismittel benannte“ Sachverstindige werde zum Beweister-
min geladen werden und miindlich zu héren sein.

Die von der Jugendkammer beauftragte Sachverstindige war mit dem Gutach-
ten tiberfordert. Thre nicht dokumentierte Exploration hatte sie im Beisein der
Eltern der Nebenkldgerin vorgenommen und den Verfahrensstoff nur teil-
weise verarbeitet. Bei ihrer Befragung war sie aullerstande, das Verarbeitungs-
defizit zu beheben. Weil die Jugendkammer entgegen § 369 Abs. 3 Satz 2
i.V.m. § 224 Abs. 1 Satz 3 StPO die Aufnahme eines Inhaltsprotokolls abge-
lehnt hatte, erschien es dem Verfasser ratsam, den Sachverstindigen Prof.
Dr. K. vorsorglich um eine Zusammenfassung des bei seiner Vernehmung
Ausgefiihrten zu bitten. Auch die Aktenkundigkeit seiner miindlichen Darle-
gungen in der Beweisaufnahme hinderte die Jugendkammer nicht, seinem
Gutachten auch durch dessen entstellende Wiedergabe auszuweichen, den in-
suffizienten Ausfiihrungen der eigenen Sachverstindigen zu folgen und die
Wiederaufnahme fiir unbegriindet zu halten.

3.

Auf die sofortige Beschwerde des Verurteilten wiederholte das Oberlandesge-
richt die Probation und beschrinkte diese abermals nicht auf die Priifung der
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angetretenen Beweise, sondern beauftragte eine weitere Sachverstindige mit
dem Gutachten. Diese hielt die erstmalige Schilderung der vermeintlichen se-
xuellen Misshandlungen und den dadurch ausgelésten Druck, {iber die Ereig-
nisse berichten zu miissen, fiir den auslosenden Anlass der von ihr angenom-
menen Anpassungsstorung mit Stérung der Emotionen (ICD- 10: F43.23), de-
ren Dauer jedoch auf den Zeitraum ihrer ersten Mitteilungen beschrinkt ge-
wesen sei, riet jedoch ebenfalls, den Realitdtsgehalt dieser Angaben mit einem
aussagepsychologischen Gutachten zu kliren.

Der Empfehlung der beiden Sachverstindigen folgte der Strafsenat nicht, sah
die beigebrachte Tatsache als ungeeignet an und verwarf den Wiederaufnah-
meantrag als unbegriindet, weil der Erstrichter nur auf die Angaben der Ne-
benkldgerin in der Hauptverhandlung abgestellt habe, wihrend die Nebenkla-
gerin nach dem Ergebnis der Probation aussagetiichtig gewesen sei. Ob sich
deren friihere AuBerungen auf den Inhalt ihrer Angaben in der Hauptverhand-
lung ausgewirkt haben konnten, hat das Oberlandesgericht nicht erkennbar
beschiftigt. Den Sachverstidndigen Prof. Dr. K. hatte der Strafsenat urspriing-
lich nicht einmal héren wollen und auch damit deutlich gemacht, dass die
Vorverlagerung der Aufklarungspflicht in das Probationsverfahren nicht etwa
zugunsten des Verurteilten wirken sollte.

Als die Verfassungsbeschwerde des Verurteilten nicht zur Entscheidung an-
genommen wurde,* war der Verurteilte nach der Vollstreckung von zwei Drit-
teln der verhidngten Strafe, die er als ,, Tatleugner” im geschlossenen Vollzug
ohne Lockerungen verbracht hatte, wieder auf freiem Ful3.

4.

Schon wihrend der vom Landgericht durchgefiihrten Beweisaufnahme hatte
sich abgezeichnet, dass ein etwaiges Scheitern des Wiederaufnahmeantrages

22 BVerfG, Beschl. v. 26.06.2014 - 2 BvR 434/14.
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nicht das letzte Wort bleiben wiirde. Aus den wihrend der Probation dem
Landgericht Oldenburg durch den Hausarzt der Nebenkldgerin {ibersandten
Krankenakten der Nebenkldgerin ergab sich, dass deren unspezifische Befind-
lichkeitsstérungen, die der Erstrichter aufgrund der Bekundungen jenes Haus-
arztes fiir von dem Verurteilten durch die festgestellten Taten verursacht ge-
halten hatte, erstmals im Alter von neun Jahre aufgetreten waren. Diese Tat-
sache hatte der als Zeuge vernommene Hausarzt dem Erstrichter verschwie-
gen. Deshalb bot sich nicht nur deren Beibringung, sondern auch die der sie
belegenden Krankenakten als i.S.v. § 359 Nr. 5 StPO neu und geeignet an.

Dazu hatte die vom Oberlandesgericht fiir dessen Beweisaufnahme beauf-
tragte jugendpsychiatrische Sachverstindige bei der Vorbereitung ihres Gut-
achtens von der fritheren Frauendrztin der Nebenkldgerin ihre Patientin be-
treffende Behandlungsunterlagen erhalten. Aus diesen ging hervor, dass die
Nebenkldgerin am 29.10.2009, im Jahr nach der ersten festgestellten, mit einer
gewaltsamen Penetration verbundenen, Tat noch Jungfrau gewesen war. Bei-
gebracht wurde mit dem neuen Wiederaufnahmeantrag die Zeugenaussage
der Gynikologin, von der die Nebenkladgerin damals behandelt und deren Ent-
bindung von der beruflichen Verschwiegenheitspflicht nicht widerrufen wor-
den war, eine deren Befund belegende Patientenkarteikarte und das rechtsme-
dizinische Gutachten des Sachverstindigen Prof. Dr. B., demzufolge sich die
Erhaltung des Hymens mit den Feststellungen des Erstrichters zum angenom-
menen Hergang der ersten Tat nicht vereinbaren liel3.

5.

Ihren Beschluss, mit dem sie die Zulédssigkeit des darin als Gesuch bezeichne-
ten Wiederaufnahmeantrags aussprach, stiitzte die schon mit dem friiheren
Antrag befasste Jugendkammer nur auf diejenigen Nova, mit denen die Un-
vereinbarkeit des beigebrachten gynikologischen Befundes mit den Feststel-
lungen des Erstrichters bewiesen werden sollte. Zugleich mit der Zulassung
der Wiederaufnahme beauftragte die Jugendkammer abermals einen anderen
als den beigebrachten rechtsmedizinischen Sachverstindigen, diesmal mit der
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Begriindung, etwaige , Befangenheitsvorwiirfe“ sollten vermieden werden. Dank-
bar griff der ohne rechtliches Gehor fiir den Verurteilten ausgewihlte Sach-
verstindige diesen Hinweis in dem auch ihm iibermittelten Zulassungsbe-
schluss auf, wies auf seine Verhinderung wihrend der ndchsten drei Monate
hin, bat um die Priifung von , Befangenheitsbedenken®, weil Prof. Dr. B. sein
fritherer ,, Chef“ sei, und empfahl als Alternative die Beauftragung der im Insti-
tut fiir Rechtsmedizin der Medizinischen Hochschule Hannover titigen und
dem von diesem Institut initiierten Netzwerk ProBeweis angehdrenden Prof.
Dr. D., deren Beauftragung die Jugendkammer nach der Gewadhrung rechtli-
chen Gehors fiir den Verurteilten beschloss.

In der neuen — anders als aus Anlass des ersten Wiederaufnahmeantrags, vom
Oberlandesgericht gebilligt> — protokollierten Beweisaufnahme kam die von
der Jugendkammer ausgewidhlte Sachverstidndige als erste zu Wort und hielt
die durch den gynikologischen Befund und die Aussage der Gynikologin be-
legte Erhaltung des Hymens der Nebenkldgerin mit den Feststellungen einer
vorausgegangenen, durch Gewaltanwendung herbeigefiihrten Penetration fiir
vereinbar, weil eine Verletzung des Hymens durch Geschlechtsverkehr , nicht
zwingend“ und eine Heilung ,,mdglich“ sei. Gestiitzt war ihr Standpunkt auf eine
Studie von 36 schwangeren Midchen, von denen 20 Opfer eines nicht ndher
beschriebenen sexuellen Missbrauchs geworden sein sollten,* einen ihr eben-
falls nur aus der Literatur bekannten Fall eines 12 Jahre alten Midchens, das
209 nur durch Eintragungen in ihr Tagebuch bestitigte Fille peniler

23 Ablehnend Eschelbach in KMR § 369 Rn. 26.

24 Kellog/Menard/Santos, Genital Anatomy in Pregnant Adolescents: ,Normal‘ Does
Not Mean ,Nothing Happened’, Pediatrics 2004; 113; €67 — zur Rolle Kellogs beim
Zustandekommen des Urteils gegen Frank Navarijo siehe The Daily San Antonio
Current v. 21.02.2013 und im Verfahren gegen die ,San Antonio Four‘ siehe The
New York Times — Texas Tribune v. 17.11.2012.
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Penetration durch den Stiefbruder geschildert habe, schliellich auf die eigene
Untersuchung eines Kindes, bei dem ,,es eine blutende Verletzung gegeben haben

Soll« 25

Der Sachverstindige Prof. Dr. B. sprach den von der Sachverstindigen Prof.
Dr. D. angefiihrten Fillen unter Hinweis auf die von den beigebrachten Nova
nicht betroffenen Feststellungen des Erstrichters zur Art der Gewaltanwen-
dung die Eignung ab, sein Gutachten in Frage zu stellen, weil mangels Koope-
ration der Nebenkldgerin nicht nur eine Verletzung ihres Hymens, sondern
das Zurtiickbleiben von Narben zu erwarten gewesen sei.

Die Jugendkammer hielt das Wiederaufnahmevorbringen fiir nicht gentigend
bestitigt und verwarf den Antrag des Verurteilten als unbegriindet: Selbst
wenn die Studie zu den 36 schwangeren Frauen und der Bericht zu dem be-
troffenen 12-jahrigen Madchen jeweils hinreichend sichere Erkenntnisse fiir
eine gewaltsame Penetration vermissen lieBen, bleibe jedenfalls der Fall zu
berticksichtigen, den die Sachverstidndige aus eigener Wahrnehmung berich-
ten konnte und bei dem eine Heilung eines verletzten Hymens zu beobachten
gewesen sei.

Nicht zu beeindrucken war die Jugendkammer durch den Hinweis, dass die
nicht nur von der Sachverstindigen Dr. D., sondern schon frither vom Institut
fiir Rechtsmedizin der Medizinischen Hochschule Hannover vertretene An-
sicht, eine gegen den Willen des Opfers und mit Gewalt vorgenommene Pe-
netration hidtte keine bleibende Verletzung des Hymens zur Folge, dem spéter
im Wiederaufnahmeverfahren rehabilitierend freigesprochenen Ralf Witte zum
Verhingnis geworden war. Das Landgericht Liineburg fand, der Sachverstdn-
dige Dr. B. habe ,,iiberzeugend dargelegt, dass auch aus der rechtsmedizinischen Be-
gutachtung des Erstverfahrens belastende Schliisse zum Nachteil des Angeklagten nicht

2> Hervorhebung hier.
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gezogen werden konnen. Die Erstbegutachtung sei fehlerhaft, unvollstindig und in ihren

Schlussfolgerungen nicht nachvollziehbar. “*°

Der durch die hausirztlichen Behandlungsunterlagen belegte Beginn der ge-
sundheitlichen Beschwerden bereits im zehnten Lebensjahr der Nebenklage-
rin hielt die Jugendkammer fiir bedeutungslos, weil diese nur beim Strafmal}
zuungunsten des Verurteilten bedacht worden seien. Unter Verkennung der
Doppelrelevanz dieser Tatsache hatte auch der Generalbundesanwalt die des-
halb erhobene sachlich-rechtliche Einzelbeanstandung der Revision abgetan.

6.

Auf die sofortige Beschwerde des Verurteilten hielt schon der Generalstaats-
anwalt die Feststellungen des Erstrichters fiir dermallen erschiittert, dass ge-
niigender Anlass zur Erneuerung der Hauptverhandlung bestehe: Der Wider-
spruch zwischen der Aussage der Nebenkldgerin und dem spéiteren frauen-
drztlichen Befund sei so eklatant auffillig, dass der Erstrichter, zumal vor dem
Hintergrund der zogerlichen Aussageentstehung, ohne die Einbeziehung des
Befundes keine liickenlose Gesamtwiirdigung hitte anstellen konnen. Diese
Auffassung machte sich das Oberlandesgericht zu eigen, hob durch Beschluss
vom 30.01.2020 die Entscheidung der Jugendkammer auf und erneuerte die
Hauptverhandlung.

IV.

1.

Die Beschlussgriinde schlieRen mit der Eroérterung der mit der sofortigen Be-
schwerde nicht verlangten, von dem Strafsenat aber offenbar erwogenen ana-
logen Anwendung von § 210 Abs. 3 StPO durch die Verweisung der Sache an

26 Landgericht Liineburg, Urt. v. 08.09.2010 - 20 KLs 1304 Js 10340/09 (5/09), S. 13.
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eine andere Jugendkammer als die bisher mit dem Verfahren befasste: , Der
Senat hat keinen Zweifel, dass die Jugendkammer sich dariiber im Klaren ist, dass im
Rahmen der nunmehr durchzufiihrenden Hauptverhandlung alle zu erhebenden Beweise
neu und im Zusammenhang zu wiirdigen sein werden und dass sie dieser Einsicht gemdfs
handeln wird.“*’

2.

Dass sie dazu am Ende in der Lage war, hat die Jugendkammer dem Neben-
kldgervertreter zu verdanken. Dieser war der beabsichtigten Auswahl einer
anscheinend von der Kammer geschitzten Sachverstindigen fiir die Erstattung
des aussagepsychologischen Gutachtens nicht nur wie die Verteidigung mit
dem Hinweis entgegengetreten, diese ,im Familienrecht in Bremen und Umge-
bung“ titige Diplom-Psychologin sei bisher nicht nachpriifbar in nennenswer-
tem Umfang mit dem Erstatten aussagepsychologischer Gutachten befasst ge-
wesen: Ausschlaggebend war fiir die Jugendkammer wiederum die Ankiindi-
gung, die Nebenkldgerin wiirde sich von dieser Sachverstiandigen nicht explo-
rieren lassen. Der Widerstand fiihrte zur Betrauung der Sachverstindigen
Prof. Dr. G. mit dem Gutachten.

Diese Sachverstindige gelangte zu dem fiir den Erstrichter vorhersehbaren Er-
gebnis, bei der Rekonstruktion der Aussagegenese und Aussageentstehung
ergebe sich eine Multiproblemkonstellation, die einen Beleg der Eigenstindigkeit
und Zuverlassigkeit ihrer vormaligen Bekundungen der Zeugin nicht erlaube.
Deren erste Befragung sei unter massivem Erwartungs- und Konformitéats-
druck ihres engsten sozialen Umfeldes und gegen ihren personlichen Willen
zustande gekommen und Angaben zu den relevanten Aussagekomplexen bei
massivem Aussagewiderstand ausschliellich auf geschlossene Suggestivfra-
gen erfolgt, weshalb die Mindestanforderungen an eine forensische Aussage
nicht erfiillt seien. Die Aussage bei der Nebenkldgervertreterin falle in eine

27 OLG Oldenburg, Beschl. v. 30.01.2020 — 1 Ws 246/19.
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besonders vulnerable biographische Phase, in der die Anfilligkeit der Zeugin
fiir bewusste wie fiir nicht-intentionale Aussageverfilschungen, Suggestionen,
Umdeutungen und Aggravationen, deutlich erhoht gewesen sei. Nicht ansatz-
weise erfiille der von der Rechtsanwiltin wihrend der Ermittlungen einge-
reichte, zusammenfassende Aussagebericht die unter solchen besonderen
Umstdnden notige transparente Dokumentation der Fragen und Angaben, zu-
mal die behauptete ,,wortwortliche“ Aufnahme des von der Zeugin Berichteten
deren ,,habituell impressionistische[m] Ausdrucksstil“ nicht entspreche. Wie die
Angaben der Nebenkldgerin in der Hauptverhandlung zustande gekommen
seien, lasse sich mangels ausreichender Dokumentation nicht rekonstruieren.
Damit gebe es keine beurteilbare Aussageleistung der Zeugin, auf deren Basis
eine methodisch zuverldssige aussagepsychologische Bewertung des Erlebnis-
gehalts ihrer Aussage moglich wire. In der Untersuchungssituation seien die
Angaben der Zeugin derart vage, unbestimmt und liickenhaft gewesen, dass
die an eine forensische Aussage zu stellenden Mindestanforderungen nicht er-
reicht wiirden und keine merkmalsorientierte Aussageanalyse mdoglich gewe-
sen sei. Nach allem sei nicht retrospektiv festzustellen, ob die Aussage , auf
tatsdchlichem Erleben oder intern generierten Vorstellungsbildern oder externen Einfliis-
sen aus Befragungen/Gesprichen mit Dritten oder einer Mischung von alldem basiert.“

3.

Nach dem Eingang des Gutachtens beantragte der Verurteilte seine sofortige
Freisprechung unter Aufhebung des Ersturteils durch Beschluss nach § 371
Abs. 2 StPO. Nachdem die Staatsanwaltschaft ihre Zustimmung erkldrt hatte
und der Nebenkldgervertreter dieser Verfahrenserledigung nicht entgegenge-
treten war, erging der entsprechende Beschluss.”® Dessen Griinden zufolge

28 Landgericht Oldenburg, Beschl. v. 23.06.2022 — 6 KLs 511 Js 64531/16 (1/20),
vorgehend 3 KLs 217 Js 19146/10 (33/10); LG Osnabriick 10 KLs 217 Js 19146/10
(40/11); LG Osnabriick 6 AR 640 Js 13953/12 (1/12); LG Oldenburg 6 AR 511 Js
64531/16.
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teilt die Jugendkammer ,,die Einschdtzung der Sachverstindigen, dass gravierende
Besonderheiten in der Aussagegenese und -entstehung bestehen, so dass aus heutiger
Sicht die Hypothese einer fremd- oder autosuggestiven Verfdlschung etwaiger Erlebnise-
rinnerungen bis hin zur Ausbildung von Scheinerinnerungen (Suggestionshypothese)
nicht zuriickzuweisen sei und es ,,nicht zuletzt aus Opferschutzgriinden“ keiner Er-
neuerung der Hauptverhandlung bediirfe.*

C.

Die von Strate beobachtete Verteidigung des Ersturteils ,mit Zihnen und
Klauen“*® durch das Wiederaufnahmegericht trifft hier noch nach dessen Auf-
hebung mit der eigenen Verteidigung zusammen und wirft die Frage nach den
Motiven auf. Nicht von der Hand zu weisen ist der Verdacht, die nach der
jeweiligen Adition praeter legem gewonnene Uberzeugung von der vermeint-
lichen Schuld des Verurteilten konnte die Jugendkammer — und das Oberlan-
desgericht bei seiner zweiten Anrufung — zum Uberspannen der Anforderun-
gen an die Begriindetheit der Wiederaufnahme verleitet haben. Fiir dies Motiv
der Jugendkammer spricht der Hinweis im freisprechenden Beschluss auf den
Opferschutz, der wie sonst nicht dem Schutz des Justizopfers gelten sollte.

Auch die durch ihr soziales Umfeld und ihre frithere Vertreterin in den Aus-
sagenotstand getriebene Nebenkldgerin wire durch eine Hauptverhandlung
nicht blo3gestellt worden. Deren friihe Berufung auf das Auskunftsverweige-
rungsrecht des § 55 StPO in ausnahmsweise vollem Umfang aufgrund der Ge-
fahr, wegen in mittelbarer Taterschaft begangener schwerer Freiheitsberau-
bung belangt zu werden, hitte ihr schon die Ladung zur Vernehmung als Zeu-
gin erspart.’’ Vor der Ausbreitung der Umstinde, die zu ihren Angaben

2 A.a.0. (Fn. 28), S. 11 — Hervorhebung hier.
0 Strate in MAH Strafverteidigung, 3. Aufl,, § 28 Rn. 5.
31 Siehe BGHSt 43, 321, 325 f.
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gefiihrt hatten, in offentlicher Sitzung wire sie durch § 171b Abs. 3 GVG ge-
schiitzt worden. Anlass, die Hauptverhandlung zu fiirchten, hatte allein die
Jugendkammer selbst: Zwar wire wegen der offensichtlichen Entlastung des
Angeklagten nicht mit einer Verhandlungsdauer von mehr als zehn Tagen und
deshalb mit keiner auf § 243 Abs. 3 Satz 2 StPO gestiitzten Verteidigererkla-
rung vor der Vernehmung des Angeklagten zu rechnen gewesen. Die Gelegen-
heit, den Schoffen das bisherige Verfahren der Kammer in geeigneter Weise
vorzustellen, hitte sich aber bestimmt gefunden.



