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1. Der in der Praxis bei Strafverteidigern so beliebte
Hilfsbeweisantrag genief3t in der Literatur - auch und gerade in
der von Rechtsanwadlten verfalten - keinen guten Ruf. So
schreiben z. B. Sarstedt/Hamm, wer Hilfsbeweisantrage stelle,
sei ,selbst schuld"l. Fur Warburg sprechen mehr Griinde
dagegen®. Dahs konstatiert ,erhebliche Nachteile™, und
Michalke spricht von einem ,,iberschétzten Instrument™,
Unléngst hat Schlothauer die Risiken des Hilfsbeweisantrages
zusammengefa®t®. Er halt entsprechend der von Alsberg®
herausgearbeiteten Abgrenzung den Eventualbeweisantrag fiir
vorzugswiirdig. Dieser unterscheidet sich vom Hilfsbeweisantrag
vor allem dadurch, daR er nicht an einen
verfahrensabschlieBenden Hauptantrag (z. B. Freispruch,
Geldstrafe, Strafaussetzung zur Bewdhrung) gekoppelt wird,
sondern mit einer konkreten Beweistatsache bzw. -wirdigung (z.
B. Vorliegen eines Tatbestandsmerkmals, Glaubwiirdigkeit eines
Zeugen) verknipft ist. Deshalb muB - was h&ufig Ubersehen
wird’ - der Eventualbeweisantrag in jedem Fall noch in der
Hauptverhandlung  beschieden  werden,  wdhrend  der
Hilfsbeweisantrag (mit Ausnahme der Ablehnung wegen
Verschleppungsabsicht®) erst in den Urteilsgriinden abgelehnt zu
werden braucht. Hieraus ergeben sich - insoweit ist Schlothauer
zuzustimmen - zwei Vorzige des Eventualbeweisantrages: Zum
einen kann hdufig das Gericht weitergehender als beim
Hilfsbeweisantrag gezwungen werden, seine Beurteilung der
Beweislage schon vor dem Urteil bekanntzugeben, wodurch
seine  Beweiswirdigungs- und Strafzumessungsspielrdume
wesentlich mehr eingeengt werden kénnen®. Zum anderen
werden Nachteile des Hilfsbeweisantrages, sofern dieser erst in
den Urteilsgriinden abgelehnt wird, vermieden. Bei einem
Eventualbeweisantrag ist der Verteidiger vor ihn tberraschenden
Antragsablehnungen  geschiitzt, da er noch in der
Hauptverhandlung hierauf reagieren kann'®. Zudem sind die
Revisionschancen erhdht, weil das Revisionsgericht beim nicht
oder rechtsfehlerhaft beschiedenen Hilfsbeweisantrag selbst
prifen kann, ob der Beweisantrag auch rechtsfehlerfrei hatte
abgelehnt werden kénnen™.

2. Nun kann allerdings der erste Gesichtspunkt sich auch anders
darstellen: Gerade beim Eventualbeweisantrag kann der
Verteidiger nur schwer abschdtzen, ob fir das Gericht
»Nebenlésungswege* existieren, ob es also auch ohne Annahme
der mit dem Antrag angegriffenen Bedingung in der
unerwiinschten Form verurteilen kann (Beispiel: Auch das

Gericht geht von der Unglaubwiirdigkeit des Augenzeugen aus,
verurteilt jedoch aufgrund von Indizien). Auch umgekehrt ist -
insbesondere bei komplizierten Sachverhalten - denkbar, daf das
Gericht zum von der Verteidigung  gewinschten
Verfahrensergebnis  unter  Annahme der  angegriffenen
Bedingung kommen wollte (Freispruch trotz Glaubwirdigkeit
des Belastungszeugen), nun aber den Eventualbeweisantrag
bescheiden muR, woraus der Verteidiger dann voéllig falsche
Schliisse ziehen konnte.

Des weiteren ist ein Hilfs- und nicht ein Eventualbeweisantrag
dann ,prozeRlogisch“ geboten, wenn der Verteidiger davon
ausgeht, das Gericht werde seinem Hauptantrag entsprechend
entscheiden®. Ein solcher vorsorglich gestellter Antrag mag
etwa besondere Bedeutung als Schutz vor gescheiterter
Verstandigung des Verteidigers mit dem Gericht (ber die
Rechtsfolgenentscheidung haben.

3. Es gibt also trotz der Mdglichkeit, Eventualbeweisantrage zu
stellen, auch ein anzuerkennendes Bediirfnis  fir
Hilfsbeweisantradge. Und es gibt eine Variante, die Schlothauer
nur kurz erwahnt'®, mit der die oben aufgezahlten Nachteile des
Hilfsbeweisantrages umgangen werden konnen: Der Verteidiger
beantragt zusétzlich, das Gericht moge Uber seinen
Hilfsbeweisantrag vor Urteilsverkiindung durch Beschluf}
entscheiden, falls es seinem Hauptantrag nicht folgen sollte. Die
Zuldssigkeit dieser ,,weithin unbekannten"'*, aber in der
Rechtsprechung™ und Literatur'® wohl einhellig anerkannten
Variante folgt daraus, dal? in einem Hilfsbeweisantrag ansonsten
zugleich der stillschweigende Verzicht auf die Bekanntgabe der
Entscheidung tber den Antrag in der Hauptverhandlung gesehen
wird"".

Diese Variante erdffnet der Verteidigung eine interessante
Situation: Der Verteidiger hat die Chance, noch in der
Hauptverhandlung zu erfahren, wie das Gericht zu seinem
Hauptantrag steht. Er kann zundchst seine risikobehafteten
Beweisantrdge zuriickhalten, die zwar den Hauptantrag stiitzen,
aber auch ,,nach hinten losgehen" konnten'®, Er entgeht dem
»Verteidigerdilemma®, indem er etwa Ausflihrungen und
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Beweisantrdge zur Straffrage zuriickstellen kann, weil sein
Antrag auf Freispruch durch einen solchen Hilfsantrag
abgesichert ist”®. Und verbindet der Verteidiger gar diesen
Antrag noch mit der Ankiindigung weiterer Beweisantrage flr
den Fall des Bedingungseintritts, so ist ein solcher
Hilfsbeweisantrag kein Zeichen von Schwache?, weil nunmehr
qalle Pfeile verschossen"?! sind, sondern stellt umgekehrt ein
Mittel aktiver Verteidigung dar, das die Hoffnung, das Gericht
kénnte aus Bequemlichkeit dem Hauptantrag folgen?, jedenfalls
eher realistisch erscheinen 1aRt: Denn als ,,l&stige Alternative"?
stiinde nun nicht mehr die Schwierigkeit gegeniber, in den
schriftlichen Urteilsgriinden irgendwie um den Hilfsbeweisantrag
herumzukommen, sondern der Wiedereintritt in die
Beweisaufnahme.

Allerdings kann sich das Gericht diesem ,,Dilemma““" entziehen:
Nach der - m. E. zu weit gehenden - Entscheidung des OLG
Celle ist es unschédlich, wenn das Tatgericht die Entscheidung
Uber Hilfsbeweisantrdge noch in der Hauptverhandlung
verweigert, sofern es dem Verteidiger Gelegenheit gibt, den
Antrag als Hauptbeweisantrag zu wiederholen® (wozu der
Verteidiger freilich jederzeit berechtigt ist®®). Vor allem aber hat
es der BGH als zuldssig angesehen, daf der Tatrichter einen
Hilfsbeweisantrag schon vor der Urteilsberatung bescheidet’.
Diese Rechtsprechung ist grundsétzlich zu billigen; im Einzelfall
mag - fuBend auf der Aufkldrungspflicht - sogar nur eine solche
Behandlung sachgerecht sein®® (So kann § 244 Il StPO das
Gericht etwa in der von Michalke? als bisher nicht entschieden
bezeichneten Konstellation zur sofortigen Beweisaufnahme
zwingen, in der der Verteidiger fur die Unschuld des
Angeklagten Beweis fiir den Fall anbietet, dafl das Gericht nicht
nur auf Geld-, sondern auf Freiheitsstrafe erkennen wollte. Diese
Situation sollte der Verteidiger tunlichst dann vermeiden, wenn
er mit einem Hilfsbeweisantrag, wie oben angeregt, nur
vorsorglich eine Verstandigung absichern will.).

Aber selbst bei einer solchen Reaktion des Gerichts steht der
Verteidiger nicht schlechter da, als hétte er gleich einen
Hauptbeweisantrag gestellt. Sollte sie dagegen nur schlicht als
Ausdruck der Weigerung des Gerichts erscheinen, sich auf die
vom Verteidiger geschaffene prozessuale Situation einzulassen,
mag bezuglich der »Friherkennung richterlicher
Beweiswiirdigung“® sogar der SchluB méglich sein, da das
Gericht nicht entsprechend dem Hauptantrag zu entscheiden
gedenkt31; ansonsten ware die Weigerung des Gerichts, ,,seine
Karten vorzeitig aufzudecken"*2, unverstandlich und wirde wohl
auch gegen das Beschleunigungsprinzip verstoRen®. Meint der
Verteidiger dies zu erkennen, hétte er sogar doch die gewiinschte
Information erhalten®.
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4. Fir die Revision gilt folgendes: Wird der in der
Hauptverhandlung ~ zu  bescheidende  Hilfsbeweisantrag
(ablehnend) beschieden, gilt fur die Revision nichts anderes als
bei einem  Hauptbeweisantrag.  Sollte  ein  solcher
Hilfsbeweisantrag nach der Urteilsberatung abgelehnt und
sodann gleich das Urteil verkiindet werden, so wére dies - anders
als beim ublichen, erst in den Urteilsgriinden zu bescheidenden
Beweisantrag, der dennoch vor Urteilsverkiindung abgelehnt
wird® - ein VerstoR gegen § 258 StPO*.

Wird der Hilfsbeweisantrag entgegen dem Antrag dagegen erst in
den Urteilsgriinden (oder Gberhaupt nicht) beschieden, stellt sich
nur noch die Frage des Beruhens. Hier gilt: Anders als bei den
Ublichen Hilfsbeweisantrdgen kommt es nicht darauf an, ob das
Gericht den Antrag in der Hauptverhandlung rechtsfehlerfrei
hatte ablehnen kdnnen. Denn die Verteidigung hat gerade nicht
auf die Unterrichtung verzichtet und héatte somit die weitere
ProzeRfilhrung an dem AblehnungsbeschluR orientieren kénnen.
Damit ist ,.in aller Regel" das Beruhen zu bejahen®’.

Von einem Teil der Literatur und Rechtsprechung werden
hiervon Ausnahmen gemacht, soweit das Gericht im Urteil die
Beweistatsache als wahr oder offenkundig behandelt hat®. Diese
Auffassung ist nicht haltbar, sofern es (auch) um die potentiellen
Auswirkungen einer solchen Ablehnung noch in der
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Hauptverhandlung auf die ProzeRfiihrung des Antragstellers
geht®. Deshalb ist an die oben schon geratene Ankiindigung
weiterer Beweisantrége fur den Fall des Bedingungseintritts zu
erinnern.

Das KG hat in einem Urteil®® gefordert, die angekiindigten

Beweisantrdge in der Revisionsbegriindungsschrift mitzuteilen.
Diese Entscheidung gibt zu Bedenken AnlaR. Grundsétzlich
braucht der Revisionsfiihrer zum Beruhen nichts - erst recht nicht
in der Form und Frist des § 344 1l StPO - mitzuteilen, also auch
nicht, welche weiteren Antrage er gestellt hatte*. Dies kann laut
dem BGH von einem Revisionsfiihrer schon deshalb nicht
verlangt werden, weil eine zuverldssige gedankliche
Rekonstruktion der damaligen ProzeBlage kaum moglich ist*.

Allerdings ist in einigen &lteren Entscheidungen bei der
Wahrunterstellung von Hauptbeweisantrdgen erst in den
Urteilsgriinden zum  Beruhen ausgefilhrt worden, der

Revisionsfilhrer miisse, wenn er behauptet, er habe im Falle der
Bekanntgabe der Ablehnung weitere Beweisantrdge stellen
wollen, dies im einzelnen dartun®®. Diese Rechtsprechung diirfte
schon deshalb zweifelhaft sein, weil gerade die Ablehnung durch
Wahrunterstellung ein ,,Alarmzeichen* fiir den Verteidiger sein
sollte*, also gerade nicht die Notwendigkeit
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weiterer Beweisantrage entfallen 143t*. Dies gilt verstarkt fiir
den in der Hauptverhandlung zu  bescheidenden
Hilfsbeweisantrag, weil hier durch den Bedingungseintritt
»GroRalarm* beim Verteidiger ausgeldst werden muB. Vollends
abzulehnen ist diese Rechtsprechung aber dann, wenn zudem die
Stellung weiterer Beweisantrdge angekiindigt ist: Weiteres
Verteidigungshandeln soll hier im Falle des Bedingungseintritts,
und zwar unabh&ngig von der Ablehnungsbegriindung des
Hilfsbeweisantrages, erfolgen. Die Vermutung, dafl bei
Ablehnung wegen Offenkundigkeit bzw. bei Wahrunterstellung
weiteres Vorbringen nicht erfolgen wirde, ist also sogar
widerlegt.

Nichtsdestotrotz ist aufgrund der Entscheidung des KG dem
Verteidiger zu raten, in der Revisionsbegriindungsschrift seine
beabsichtigten Beweisantrdge mitzuteilen, wobei er dann, wenn
es ihm im Hinblick auf die erstrebte neue Hauptverhandlung
taktisch angebracht erscheint, die genaue Bezeichnung des
Beweismittels oder die detaillierte  Ausfihrung  der
Beweisbehauptung unterlassen konnte. Diese Antrdge muften
zwar geeignet sein, das Beruhen des Urteils auf ihrer
Unterlassung zu begriinden, bedirfen m. E. jedoch keinerlei
Zusammenhanges zum nicht mehr in der Hauptverhandlung
beschiedenen Hilfsheweisantrag, da es Sache des Verteidigers
ist, zu bestimmen, welche Antrége er bis zur Entscheidung eines
anderen Antrages zuriickbehalt.

5. Es bleibt also festzuhalten, daR der Hilfsheweisantrag dann
seine vermeintliche Qualitét als ,,Geheim-" oder ,,Spezialwaffe“46
tatsachlich haben kann, wenn er mit einem Zusatz in etwa wie
folgt verbunden wird: ,Ferner wird beantragt, diesen
Hilfsbeweisantrag im Falle des Bedingungseintritts noch in der
Hauptverhandlung durch der Urteilsverkiindung vorausgehenden
BeschluR zu bescheiden®’. In diesem Fall ist beabsichtigt, weitere
Beweisantrdge zu stellen“. Halt sich das Gericht hieran nicht,
sollte in der Revisionsbegriindungsschrift ,,hchstvorsorglich im
Hinblick auf KG, StV 1988, 518“ vorgetragen werden, daf
geplant war, ,insbesondere (um anderes mdégliches Vorbringen
nicht auszuschlieBen) im einzelnen zu bezeichnende
Beweisantrdge bei Ablehnung des Hilfsbeweisantrages zu
stellen.
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