BUNDESGERICHTSHOF

IM NAMEN DES VOLKES

URTEIL

2 StR 487/04
vom

16. Marz 2005
in der Strafsache

gegen

wegen MifRhandlung von Schutzbefohlenen u.a.



Der 2. Strafsenat des Bundesgerichtshofs hat in der Sitzung vom 16. Marz

2005, an der teilgenommen haben:

Vorsitzende Richterin am Bundesgerichtshof

Dr. Rissing-van Saan,

der Richter am Bundesgerichtshof

Dr. Bode,

die Richterin am Bundesgerichtshof

Dr. Otten,

der Richter am Bundesgerichtshof
Rothful3

und die Richterin am Bundesgerichtshof

Roggenbuck,

Oberstaatsanwalt beim Bundesgerichtshof

als Vertreter der Bundesanwaltschaft,
Rechtsanwaéltin und
Rechtsanwalt

als Verteidiger,

Justizangestellte

als Urkundsbeamtin der Geschéaftsstelle,

fur Recht erkannt:



1. Auf die Revision der Staatsanwaltschaft wird das Urteil des
Landgerichts Koln vom 25. Mai 2004 mit den zugehdrigen
Feststellungen aufgehoben, soweit der Angeklagte freigespro-

chen wurde.

Im Umfang der Aufhebung wird die Sache zu neuer Verhand-
lung und Entscheidung, auch Uber die Kosten des Rechtsmit-
tels, an eine andere Schwurgerichtskammer des Landgerichts

zuritckverwiesen.

2. Die Revision des Angeklagten gegen das genannte Urteil wird

verworfen.

Der Angeklagte hat die Kosten seines Rechtsmittels zu tragen.

Von Rechts wegen

Griinde:

Das Landgericht hat den Angeklagten wegen Mif3handlung von Schutz-
befohlenen zu der Freiheitsstrafe von drei Jahren verurteilt. Von dem weiteren
Anklagevorwurf des Totschlags hat es den Angeklagten freigesprochen. Der
Angeklagte rigt mit seiner Revision die Verletzung formellen und materiellen
Rechts. Die Staatsanwaltschaft wendet sich mit ihrer Revision gegen den Frei-
spruch vom Vorwurf des Totschlags und ruigt ebenfalls die Verletzung formellen

und materiellen Rechts.



I. Revision der Staatsanwaltschaft

Die Sachruge fuhrt zur Aufhebung des Freispruchs, weil die ihm zugrun-
deliegende Beweiswirdigung Licken aufweist und daher rechtsfehlerhaft ist.

Auf die - unzulassige - Aufklarungsriige kommt es somit nicht an.

1. Die Anklage der Staatsanwaltschaft legt dem Angeklagten zur Last:
Am 8. Oktober 2001 holte der Angeklagte seinen dreijahrigen Sohn O. , der
wegen eines vorangegangenen Vorfalls mit seiner Mutter bei Verwandten un-
tergekommen war, wieder in seine Wohnung. Hier schlug er mit zumindest be-
dingtem Totungsvorsatz derart heftig auf seinen Sohn ein, daf3 dieser neben
anderen Verletzungen, u.a. einem Leberrif3, ein durch ein subdurales Hamatom
ausgeldstes Schéadel-Hirn-Trauma erlitt. Trotz am Mittag des 9. Oktober 2001
eingeleiteter RettungsmalRnahmen und einer Notoperation verstarb das Kind

am 12. Oktober 2001 aufgrund der erlittenen Kopfverletzung.
2. Das Landgericht hat hierzu im wesentlichen festgestellt:

Der Angeklagte holte O. am 8. Oktober 2001 in der Wohnung seiner
Eltern ab. Gegen 13.00 Uhr bestellte er fir seinen Sohn in einer Gaststatte ei-
ne warme Cola. Dem Gastwirt R. kam das Kind veréangstigt und verschtich-
tert vor. Eine Weile darauf erbrach sich O. , was der Gastwirt auf das Getrank
zurlUckfuhrte. Er riet dem Angeklagten, einen Arzt aufzusuchen. Dies sagte der
Angeklagte zu, tat es aber nicht. Am 9. Oktober 2001 gegen Mittag bat der An-
geklagte den Zeugen G. telefonisch, ihn mit O. zum Arzt zu fahren. O.
habe nach dem Fruhstick geschlafen und sei nicht mehr wach geworden. Die
Untersuchungen im Krankenhaus ergaben, daf3 O. im Bereich der linken

Schlafe starke Hirnblutungen hatte, die eine sofortige Operation erforderten.



Die Notoperation erfolgte nach Verlegung in die Klinik M. . Zur
Weiterbehandlung wurde das Kind in eine Kinderklinik verlegt, wo es am
12. Oktober 2001 um 20.21 Uhr aufgrund eines subduralen Hamatoms an ei-

nem zentralen Regulationsversagen starb.

Bei der medizinischen Versorgung des Kindes wurden vielfaltige Hama-

tome unterschiedlichen Alters am Korperstamm und den Beinen festgestellt.

Der Angeklagte gab gegeniuber der Kinderéarztin Dr. S. an, sein
Sohn sei seit dem 8. Oktober 2001 wieder bei ihm gewesen und habe mehr-
mals erbrochen. Am 9. Oktober 2001 habe O. weiter erbrochen und sei be-
wul3tlos geworden. Die hinzukommende Ehefrau gab auf Drangen des Ange-
klagten an, O.  sei vor funf Tagen (ca. 5. Oktober 2001) eine Treppe herun-
tergestirzt. Er sei aber fit gewesen und habe nur Gber Bauchschmerzen ge-

klagt.

3. Das Landgericht meint, nicht feststellen zu kdnnen, dal? es der Ange-

klagte war, der O.  die todliche Kopfverletzung zugeflgt hat.

Fur eine Taterschaft des Angeklagten im Sinne der Anklage spricht nach

Ansicht des Landgerichts:

Der Zeuge R. habe am 8. Oktober 2001 in der Gaststéatte Verlet-
zungen am Kopfbereich des Kindes nicht wahrgenommen. Nach eigenem Be-
kunden wéren ihm solche aber aufgefallen. Deshalb spreche viel dafir, dal3
O.  zu diesem Zeitpunkt noch unverletzt war und ihm die zum Tod fihrende

Verletzung erst danach zugefuigt wurde.



Gegeniber dem Zeugen H. , seinem behandelnden Arzt, habe der
Angeklagte erzahlt, dal3 er seinen Sohn ein bilichen miZhandelt habe. Aus wei-

teren Zeugenaussagen ergebe sich, dafd der Angeklagte gewaltbereit sel.

Die Kinderérztin Dr. S. hat angegeben, der Vater des Angeklagten
habe diesen in ihrer Anwesenheit bezichtigt, das Kind miRhandelt und seinen

Tod verursacht zu haben.

Als nicht entlastend wertet das Landgericht, dal3 der Angeklagte in An-
wesenheit des Zeugen G. auch wahrend der Fahrt ins Krankenhaus ge-
weint und gesagt habe: "Mein Gott, lal3 das Kind aufwachen."” Auch Tater kénn-
ten nach der Tat zu solchen Reaktionen fahig sein, da sie mit den Folgen kon-
frontiert die Tat bereuen. Demgegeniuber habe die Kinderérztin Dr. S.
angegeben, der Angeklagte habe bei dem Gesprach am 10. Oktober 2001

"Terz gemacht”, von Trauer sei nichts zu spuren gewesen.

Die Aussage der Zeugin C. Y. , der Mutter des Kindes, weise
auf eine Taterschaft des Angeklagten hin. Sie habe angegeben, O. habe,
bevor er von dem Angeklagten abgeholt worden sei, nicht gesagt, dal3 er krank
sei, sich nicht wohl fihle oder Bauchschmerzen habe. Sie habe ihn einen Tag
zuvor (7. Oktober 2001) gebadet und habe "keinen negativen, bedriickenden
Zustand gesehen." Dies spreche eindeutig dafur, daR O. am 7. Oktober
2001 keine Verletzungen hatte, und im Zusammenhang mit der Aussage des
Zeugen R. spreche viel daftir, dal® der Angeklagte seinem Sohn die Ver-

letzungen beigebracht hat, nachdem er ihn bei seinen Eltern abgeholt hatte.

Die Aussage der Zeugin C. Y. , O. sei bis zum Abholen durch
den Angeklagten nicht verletzt gewesen, halt das Landgericht jedoch fir ent-

kraftet. Seine Zweifel an der Téaterschaft des Angeklagten hat das Landgericht



damit begrindet, daf3 nach dem Gutachten des Sachverstandigen Prof. Dr. Gu.

das zum Tode fuhrende subdurale Hamatom innerhalb eines Zeitraums
von maximal 48 Stunden vor der Krankenhauseinlieferung entstanden sein
durfte (UA S. 30). Damit sei aber nicht auszuschlieen, da O. die tédliche
Verletzung bereits beigebracht wurde, als er sich noch nicht in der Obhut des
Angeklagten befand (UA S. 31). Noch deutlicher in diese Richtung gingen nach
Ansicht des Landgerichts die Angaben der sachverstandigen Zeugin
Dr. S. , O.  habe am 10. Oktober 2001 am Kérperstamm und am Genital
zahlreiche altere Hamatome aufgewiesen, deren Alter sie auf ca. eine Woche
geschéatzt habe. Darlber hinaus habe man den Verdacht auf altere Frakturen
des Kiefers und der Arme gehabt. An beiden Unterarmen seien drei bis vier
Wochen alte Knochenhautablésungen gefunden worden, zudem seien Leber
und Milz eingeblutet gewesen. Auf diese Mi3handlungen angesprochen habe
der Angeklagte die Zeugin gebeten, Anzeige zu erstatten, gleichzeitig jedoch
behauptet, das Kind sei vor vier Tagen (6. Oktober 2001) die Treppe hinabge-

stlrzt.

Durch diese Bekundungen halt das Landgericht die Angaben der Zeugin
C. Y. zumindest insoweit fir widerlegt, als sie angegeben habe, das
Kind habe sich an dem Tag, bevor der Angeklagte es abgeholt habe, in keinem
negativen, bedrickenden Zustand befunden. Eine Auslegung dieser Aussage
dahin, sie habe lediglich die Kopfverletzung, nicht aber die Hamatome gemeint,
verbiete sich. Insoweit habe fiir die Kammer nicht die Moglichkeit der Nachfra-
ge bestanden, so dal3 zugunsten des Angeklagten davon ausgegangen werden
musse, die Zeugin habe zum Ausdruck gebracht, das Kind habe gar keine Ver-
letzungen aufgewiesen. Das stehe jedoch nicht im Einklang mit der Aussage
der sachverstandigen Zeugin Dr. S. . Deshalb sei davon auszugehen, dafl3

die Zeugin C. Y.  zum Gesundheitszustand des Kindes am 7. Oktober



2001 nicht die Wahrheit gesagt habe und auch die Anschuldigung des Vaters
des Angeklagten nicht zutreffe, zumal es keine Beweismittel gebe, die die Aus-
sage der Zeugin C. Y. stutzen. Auch die rechtsmedizinische Sachver-
standige Dr. Gr. habe das Alter der Hamatome auf Uber eine Woche ge-
schatzt. Lediglich die Verdnderungen an der Peniswurzel seien deutlich fri-
scher. Zudem seien die neueren Hamatome auch mit pflegerischen Maf3nah-
men zu erklaren, da zum Zeitpunkt der medizinischen Behandlung bei O.

bereits eine Blutgerinnungsstorung bestanden habe.

4. Die Wurdigung der dargestellten Beweisergebnisse durch das Land-
gericht ist lickenhaft. Das Landgericht hatte die von den Sachverstandigen und
der sachverstandigen Zeugin berichteten Befunde nicht nur isoliert und allein
im Hinblick auf die Aussage der Zeugin C. Y. , sondern im Rahmen ei-
ner Gesamtschau auch mit allen vorgenannten Beweistatsachen wirdigen
mussen, die fur eine Taterschaft des Angeklagten sprechen. Angesichts der bei
der Obduktion festgestellten schwersten frischen Hirnveranderungen, deren
Verursachung zum Zeitpunkt der Notoperation mindestens zw6lf und maximal
48 Stunden zuriucklag (UA S. 30), hatte sich das Urteil auch dazu auf3ern mis-
sen, ob und welche Verletzungen auf3erlich sichtbar waren und ob diese dem
Zeugen R. hatten auffallen mussen, als der Angeklagte mit O. bei ihm in
der Gaststatte war. Dal® bei O. im Bereich des Kérperstamms vielfaltige alte-
re und frische Hamatome festgestellt wurden, @ndert hieran nichts, weil die
Hamatome nicht todesursachlich waren und sich zudem nicht am Kopf, son-

dern am Rumpf des Kindes befanden.

Die gebotene Gesamtwirdigung der Beweisumstéande hatte sich ferner
damit auseinandersetzen muissen, dald auch der Befund des Sachverstandigen

Prof. Dr. Gu. zwar nicht ausschlief3t, dal O. die zum Tode fiuhrende



Kopfverletzung zu einem Zeitpunkt zugefigt wurde, bevor der Angeklagte ihn
am 8. Oktober 2001 abgeholt hat. Ebensowenig schlieRen die von dem
Sachverstandigen angegebenen Zeitrdume (maximal 48 Stunden, mindestens
12 Stunden) jedoch die Taterschaft des Angeklagten aus. Auch wenn man von
diesen Zeitrdumen ausgeht, hatte der Angeklagte nach dem Gaststattenbesuch
am 8. Oktober 2001 hinreichende Gelegenheit, seinem Sohn die tédliche Kopf-
verletzung zuzufiigen. Aus dem Gutachten des Sachverstandigen laf3t sich da-

nach nichts fur oder gegen eine Taterschaft des Angeklagten herleiten.

Vollig aulRer Betracht gelassen hat das Landgericht bei seiner Beweis-
wuirdigung, dal3 es nach den bisherigen Feststellungen ausschlief3lich der An-
geklagte war, der nicht nur gegen O. , sondern auch gegen seine Frau, die
Zeugin C. Y. , gewalttatig wurde. Tats&chlich ist er in dem angefochte-
nen Urteil auch wegen MiZhandlung von Schutzbefohlenen verurteilt worden
(vgl. unten 11, 1). Bisher fehlt aber jedes Beweisanzeichen dafur, daf3 auch die
Zeugin C. Y. oder die Eltern des Angeklagten gegeniber dem Kind
O. gewalttatig wurden. Selbst der Angeklagte hat keinen Vorwurf in diese
Richtung erhoben. Die Annahme des Landgerichts, O.  kdnnte mif3handelt
worden sein, wahrend er sich in der Obhut seiner Mutter und der GrofR3eltern
befand, lag daher aul3erst fern und hatte zumindest einer Begriindung anhand

von gesicherten Beweistatsachen erfordert.

Weiterhin 1413t die Beweiswirdigung besorgen, dald das Schwurgericht
die Reichweite des Zweifelssatzes verkannt hat. Der Zweifelssatz ist kein Be-
weis-, sondern eine Entscheidungsregel, die das Gericht erst dann zu befolgen
hat, wenn es nach abgeschlossener Beweiswiirdigung nicht die volle Uberzeu-
gung vom Vorliegen einer fur den Schuld- und Rechtsfolgenausspruch unmit-

telbar entscheidungserheblichen Tatsache zu gewinnen vermag (vgl. BGHR
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StPO § 261 Beweiswurdigung 20, 24, 27). Auf einzelne Elemente der Beweis-
wirdigung und Indiztatsachen, wie hier die verlesene Aussage der Zeugin C.
Y. zum korperlichen Zustand ihres Sohnes, bevor er dem Angeklagten
Ubergeben wurde (UA S. 32), ist er grundsatzlich nicht anzuwenden (vgl.
BGHR StPO § 261 Beweiswlrdigung 24). Es ist daher rechtsfehlerhaft, wenn
das Landgericht meint, es verbiete sich, die verlesene Aussage der Zeugin
C. Y. ,0. habe sich beim Baden am 7. Oktober 2001 in keinem nega-
tiven, bedrickenden Zustand befunden, dahin zu verstehen, die Zeugin habe
damit lediglich das Bestehen einer Kopfverletzung verneint, nicht aber die vor-
handenen Hamatome gemeint. Das Landgericht meint zu Unrecht, es habe in-
soweit nicht die Mdglichkeit einer Nachfrage gehabt, so dafl} zugunsten des
Angeklagten davon ausgegangen werden musse, die Zeugin habe zum Aus-
druck gebracht, das Kind habe gar keine Verletzungen aufgewiesen. Dies
macht deutlich, dal3 die Schwurgerichtskammer irrtiimlich angenommen hat, sie
konne die von ihr gesehene Unklarheit in dem Sinngehalt der Zeugenaussage
nicht durch eine Nachfrage aufklaren. Hierin liegt nicht nur eine unzuldssig
vorgezogene Anwendung des Zweifelssatzes auf einen einzelnen Beweisum-
stand, sondern auch eine aus den Urteilsgriinden ersichtliche Unvollstandigkeit
der Feststellungen zum entscheidungserheblichen Sachverhalt. Durch ein wei-
teres Rechtshilfeersuchen hétte das Landgericht ohne weiteres eine dahinge-

hende ergdnzende Befragung der Zeugin in der Turkei veranlassen kénnen.
[I. Revision des Angeklagten

1. Zum Schuldspruch wegen Mif3handlung von Schutzbefohlenen hat

das Landgericht festgestellt:

Der Angeklagte mi3handelte im September 2001 seinen dreijahrigen

Sohn, indem er massiv gewalttatig auf ihn einwirkte, bis das Kind aus der Nase
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und aus den Ohren blutete, die Lippen und die Fil3e angeschwollen waren so-
wie Arme und Gesicht blaue Flecken aufwiesen. Nach der Mihandlung befan-
den sich Blutantragungen an der Wand, an der Decke und an der Gardine des
Wohnzimmers. Es konnte nicht festgestellt werden, welche Handlungen der
Angeklagte im einzelnen vornahm, moglicherweise schlug oder warf er das
Kind gegen die Wand oder Decke. Anschliel3end wusch er das blutverschmier-

te Gesicht des Kindes.

2. Die Verfahrensrugen sind aus den in der Antragsschrift des General-
bundesanwalts vom 3. November 2004 genannten zutreffenden Grinden unzu-
lassig, weil sie nicht den Anforderungen des § 344 Abs. 2 Satz 2 StPO ent-
sprechend begriindet wurden. Lediglich zu der Verfahrensrtge Il, 3 ist ergan-
zend anzumerken, dal zweifelhaft erscheint, ob die Revision auch die Ableh-
nung des Aussetzungsantrags vom 16. April 2004 rigen will. Soweit die Verle-
sung der richterlichen Vernehmung der Zeugin C. Y. in der Turkei
beanstandet wird, fehlt es jedenfalls schon an der hinreichenden Mitteilung der

Verlesungsanordnung vom 18. Mai 2004.

3. Soweit sich die Sachriige gegen den Schuldspruch richtet, ist sie of-
fensichtlich unbegriindet. Die rechtsfehlerfrei getroffenen Feststellungen (UA
S. 13-14 Zeile 4) tragen den Schuldspruch wegen Mihandlung von Schutzbe-

fohlenen.

Auch der Strafausspruch halt im Ergebnis der sachlich-rechtlichen Pri-
fung stand. Allerdings sind zwei der vom Landgericht straferschwerend bertick-

sichtigten Umsténde nicht vollig unbedenklich.

Soweit das Landgericht zu Lasten des Angeklagten gewertet hat, dal3 er

seinen Sohn Uber eine langere Dauer immer wieder miRhandelt habe, erkennt
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das Landgericht selbst, dal3 es lediglich eine Tat konkret feststellen konnte.
Daruber hinaus hat das Landgericht nur pauschal weitere MiRhandlungen fest-
gestellt, die allerdings durch die Einlassung des Angeklagten und tragfahige
Zeugenaussagen belegt sind und somit nicht nur auf blof3en Vermutungen be-

ruhen.

Desweiteren wertet das Landgericht zum Nachteil des Angeklagten, er
sei mehrfach vorbestraft, wobei es sich aber lediglich bei einer Tat um ein Kor-
perverletzungsdelikt gehandelt habe. Wegen dieses Vorfalls wurde der Ange-
klagte vom Jugendrichter ermahnt und das Verfahren sodann nach 8§ 47 JGG
eingestellt. Insoweit ist zu besorgen, dald das Landgericht diese Vorbelastung

als Bestrafung im engeren Sinne gewertet hat.

Auch unter Berucksichtigung dieser nicht unbedenklichen Erwéagungen
halt der Senat die festgesetzte Freiheitsstrafe von drei Jahren in Ubereinstim-
mung mit der Stellungnahme des Generalbundesanwalts in der Revisions-
hauptverhandlung im Hinblick auf das rechtsfehlerfrei festgestellte Gesamtge-
schehen fir angemessen (8 354 Abs. 1 a Satz 1 StPO).

Rissing-van Saan Bode Otten
RiBGH Rothful Roggenbuck
ist wegen Urlaubs-
abwesenheit an der
Unterschrift gehindert.
Rissing-van Saan



