BUNDESGERICHTSHOF

BESCHLUSS

1 StR 589/99
vom

18. Januar 2000

in der Strafsache
gegen

wegen Totschlags



Der 1. Strafsenat des Bundesgerichtshofs hat am 18. Januar 2000 gemafl3
8 349 Abs. 4 StPO beschlossen:

Auf die Revision des Angeklagten wird das Urteil des Landge-
richts Augsburg vom 2. Juli 1999 mit den Feststellungen aufgeho-

ben.

Die Sache wird zu neuer Verhandlung und Entscheidung, auch
Uber die Kosten des Rechtsmittels, an eine andere als Schwurge-

richt zustandige Strafkammer des Landgerichts zurtickverwiesen.

Griinde:

Das Landgericht hat den Angeklagten wegen Totschlags, begangen an
seiner Ehefrau, zu einer Freiheitsstrafe von elf Jahren verurteilt. Gegen dieses
Urteil richtet sich die auf eine Verfahrensrige und die Sachbeschwerde ge-
stltzte Revision des Angeklagten. Das Rechtsmittel hat mit der Verfahrensri-

ge Erfolg.

1. Die Revision beanstandet zu Recht als verfahrensfehlerhaft, das
Landgericht habe bei seiner Uberzeugungsbildung Angaben des viereinhalb-
jahrigen Sohnes S. des Angeklagten zum Ablauf der Tatnacht verwertet.
Der auf die Verletzung von 8 252 StPO gestutzten Verfahrensrige liegt fol-

gendes zugrunde:



a) Nach den Urteilsfeststellungen kam der Angeklagte in der Tatnacht
gegen 0.45 Uhr bis 1.00 Uhr nach Hause. Danach drosselte er seine Ehefrau
mit einem Strangwerkzeug bis zu ihrem Tod. Nachdem gegen den Angeklag-
ten Haftbefehl ergangen war, ordnete das Vormundschaftsgericht auf Antrag
der Staatsanwaltschaft fur S. die Erganzungspflegschaft zur Vertretung
bei der Entscheidung Uber die Ausiibung des Zeugnisverweigerungsrechts im
Ermittlungsverfahren an. Das Kreisjugendamt erteilte sein Einverstandnis zur
Vernehmung des Kindes. Eine Kriminalbeamtin suchte das Kind — das sich mit
seinem jungeren Bruder bei den Grol3eltern aufhielt und von dem Tod der
Mutter noch nichts wul3te - auf und versuchte, mit ihm zu sprechen und es an-
zuhoren. Das Ergebnis der Anhorung legte die Kriminalbeamtin in einem Ver-
merk nieder. Darin wird S. damit wiedergegeben, es sei vorgekommen,
dal3 sein kleiner Bruder nach dem Essen nicht in sein Bett, sondern zu ihm
wolle. Dann lege "sich manchmal der Papa zusammen mit dem C. zu

ihm—S. -ins Bett und dann gibt der C. Ruhe”.

In der Hauptverhandlung hat die Strafkammer die Kriminalbeamtin tber
den Inhalt des Vermerks vernommen. Die Zeugin berichtete Uber ihren Ver-
such, durch ein moglichst informelles und kindgerechtes Gesprach vor allem
mit S. herauszufinden, ob und gegebenenfalls was die Kinder in der Tat-
nacht mitbekommen hétten. Im Hinblick auf die Aussage der Kriminalbeamtin
sah die Strafkammer davon ab, die Kinder selbst zu vernehmen, da weiterge-

hende Angaben nicht zu erwarten seien.

b) Die Strafkammer hat die Aussage der Kriminalbeamtin dahin gewur-

digt, es habe sich "durch die Einvernahme der Kinder durch die Zeugin” be-



statigt, der Angeklagte habe nachts o6fters den jingeren Sohn versorgt. Davon,
dal3 sein Vater auch bei ihm geschlafen habe, habe S. allerdings nichts
gesagt. "Dald der Angeklagte nun gerade in der Nacht, in der seine Frau ge-
tétet wurde, von den Kindern so in Beschlag genommen wurde, wie er angab,

erscheint eher zuféallig und kaum nachvollziehbar”.

2. Mit dieser Wardigung hat die Strafkammer Bekundungen des Kindes
S. als erganzendes Indiz fur die Taterschaft des Angeklagten gewertet.
Dies verstof3t gegen § 252 StPO.

a) Der Angeklagte hat zwar in der Hauptverhandlung nur erklart, er habe
die Tat nicht begangen. Das Urteil teilt auszugsweise aber auch mit, er habe
bei den polizeilichen Beschuldigtenvernehmungen und gegeniber dem Sach-
verstandigen eine Darstellung der Tatnacht gegeben. Er sei gegen 0.45 Uhr
bis 1.00 Uhr nach Hause gekommen, habe gehort, dal3 der Sohn C. in
seinem Zimmer unruhig war. Er sei mit C. ins Wohnzimmer gegangen
und habe ferngesehen. C. habe dann auch noch seine Mutter sehen
wollen. Beide hétten von der Tur aus ins Schlafzimmer geschaut, ohne Licht
zu machen, und sie hatten die Mutter zugedeckt im Bett liegen sehen. Nach-
dem auch S. aufgewacht sei, habe er sich gegen 2.00 Uhr bis 2.15 Uhr
zusammen mit C. in das Bett von S. gelegt und sei dort mit den
Kindern eingeschlafen. Mit dieser Einlassung setzt sich die Strafkammer nicht
weiter auseinander. Sie sieht die Darstellung aufgrund der Aussage der Krimi-
nalbeamtin Uber die Bekundungen des Kindes S. als widerlegt an, der
nicht gesagt habe, dal3 der Angeklagte auch in der Tatnacht bei ihm im Bett

geschlafen habe.



b) Diese Verwertung der Aussage des Kindes verstof3t gegen 8§ 252
StPO. Die Kriminalbeamtin hatte zu den Bekundungen des Kindes S. nicht
vernommen werden dirfen. 8 252 StPO regelt das Verbot der Protokollverle-
sung nach Zeugnisverweigerung. In standiger Rechtsprechung ist das Verbot
Uber den Wortlaut der Vorschrift hinaus dahin ausgedehnt worden, dal3 es
dem Gericht auch verwehrt ist, die friheren Aussagen eines Zeugnisverweige-
rungsberechtigten durch Anhérung nichtrichterlicher Vernehmungspersonen in
die Hauptverhandlung einzufiihren und dann zu verwerten (BGHSt 21, 218; 2,
99, 104 f.).

Zwar besteht das aus dem Sinn des 8§ 252 StPO abzuleitende Verwer-
tungsverbot nach dem Wortlaut dieser Regelung nur unter der Voraussetzung,
daR der Zeuge in der Hauptverhandlung von seinem Recht zur Aussagever-
weigerung Gebrauch macht. Dies ist hier formal nicht geschehen, denn die
Strafkammer hat nach Vernehmung der Kriminalbeamtin von einer Verneh-
mung des Kindes abgesehen. Gleichwohl ist eine zum Verwertungsverbot fiih-
rende Lage gegeben. Nach der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs
durfen nichtrichterliche Vernehmungspersonen in der Hauptverhandlung
grundsatzlich so lange nicht tGber den Inhalt friherer Angaben eines zur
Zeugnisverweigerung berechtigten Zeugen gehort werden, wie Ungewil3heit
darUber besteht, ob der Zeuge von seinem Weigerungsrecht Gebrauch macht
oder darauf verzichtet (BGHSt 25, 176, 177; 7, 194, 196; 2, 110, 111). Eine
solche Ungewil3heit bestand auch im Zeitpunkt der Anhorung und Verneh-
mung der Kriminalbeamtin. Da es bei dem Recht, die Aussage zu verweigern,
um eine hochstpersonliche Befugnis geht, kann es nicht allein auf eine zu-

stimmende Erklarung des gesetzlichen Vertreters, sondern zusétzlich auch auf



die nach richterlicher Belehrung festzustellende Bereitschaft des Kindes an-

kommen.

Die vom Bundesgerichtshof als Ausnahme zugelassene Verwertung der
Aussage der Vernehmungsperson fur den Fall, dal’3 der weigerungsberechtigte
Zeuge im Zeitpunkt der Hauptverhandlung nicht erreichbar ist, weil sein Auf-
enthalt nicht ermittelt werden konnte (BGHSt 25, 176; vgl. auch BGHSt 27,
139), liegt hier nicht vor.

c) Auf diesem Verfahrensfehler beruht das Urteil. Der Senat kann wegen
der besonderen Schwierigkeiten der Beweiswirdigung und angesichts der
Einlassungen des Angeklagten, er habe gegen 2.00 Uhr mit seinen Kindern
die Ehefrau von der Schlafzimmertir aus zugedeckt im Bett liegen sehen und
danach im Bett von S. geschlafen, nicht ausschlieRen, dal3 die Verurtei-

lung durch den Verfahrensfehler beeinfluf3t ist.



3. Auf die Sachruge, die zu keinem weitergehenden Erfolg fihren kann,

kommt es nach alledem nicht an.

Schafer Granderath Boetticher

Herr RIBGH Schomburg
ist wegen Krankheit an
der Unterschrift verhindert.

Schafer von Lienen



