Nachschlagewerk: ja
BGHSt: ja

Veroffentlichung: ja

StPO § 52 Abs. 1 Nr. 3, 88 252, 373

Verweigert eine Tatzeugin in der Hauptverhandlung das Zeugnis, dirfen ihre Anga-
ben, die sie bei der Exploration fir die Glaubhaftigkeitsprifung zum Tatgeschehen
gemacht hat (Zusatztatsachen), nicht fir Feststellungen zum Tathergang verwertet
werden, indem die Sachverstandige als Zeugin gehdrt wird; das gilt auch fur die er-

neute Hauptverhandlung nach der Wiederaufnahme des Verfahrens.
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BUNDESGERICHTSHOF

IM NAMEN DES VOLKES

URTEIL

2 StR 354/00
vom

3. November 2000
in der Strafsache

gegen



wegen sexuellen Mil3brauchs eines Kindes



Der 2. Strafsenat des Bundesgerichtshofs hat in der Sitzung vom 3. November

2000, an der teilgenommen haben:

Vizeprasident des Bundesgerichtshofes
Dr. Jahnke

als Vorsitzender,

die Richter am Bundesgerichtshof
Detter,

Dr. Bode,

die Richterinnen am Bundesgerichtshof
Dr. Otten,

Elf

als beisitzende Richter,

Oberstaatsanwalt beim Bundesgerichtshof

als Vertreter der Bundesanwaltschaft,
Justizangestellte in der Verhandlung,
Justizhauptsekretarin bei der Verkiindung

als Urkundsbeamtinnen der Geschéftsstelle,

fur Recht erkannt:



Auf die Revision des Angeklagten wird das Urteil des Landge-
richts Bonn vom 21. Marz 2000 mit den Feststellungen aufgeho-

ben.

Die Sache wird zu neuer Verhandlung und Entscheidung, auch
uber die Kosten des Rechtsmittels, an eine andere Jugend-

schutzkammer des Landgerichts zuriickverwiesen.

Von Rechts wegen

Griinde:

Das Landgericht Koln hatte den Angeklagten mit Urteil vom 20. April
1994, rechtskréftig seit dem 24. November 1994, wegen sexuellen Mi3brauchs
von Kindern in zwei Fallen, davon in einem Fall in Tateinheit mit sexuellem
Mi3brauch von Schutzbefohlenen zu der Gesamitfreiheitsstrafe von drei Jahren
und sechs Monaten verurteilt. Nach den Feststellungen hatte der Angeklagte
die Taten in den Jahren 1988 bis 1990 in E. und in W. an seiner
am 15. Juli 1977 geborenen Enkelin N.  P. begangen. Die Verurteilung

beruhte im wesentlichen auf den belastenden Angaben der Zeugin N.  P.



Am 13. Februar 1995 beantragte der Angeklagte die Wiederaufnahme
des Verfahrens, weil N. P. ihre den Angeklagten belastende Aussage in
einem Schreiben an die Staatsanwaltschaft Kéln vom 17. Dezember 1994 als
falsch widerrufen hatte. Im Probationsverfahren wurde N. P. zu ihrem
Widerruf am 16. Mai 1995 richterlich vernommen. Am 8. Februar 1996 verwarf
das Landgericht Bonn den Wiederaufnahmeantrag als unbegrindet. Auf die
sofortige Beschwerde des Angeklagten ordnete das Oberlandesgericht Kdln
am 7. Mai 1996 die Wiederaufnahme des Verfahrens und die Erneuerung der

Hauptverhandlung an.

Mit Urteil vom 21. Marz 2000 hat das Landgericht Bonn das Urteil des
Landgerichts Koln aufgehoben und den Angeklagten - nach Fortfall der fortge-
setzten Handlung - im wesentlichen wegen desselben Tatgeschehens wegen
sexuellen MiRbrauchs eines Kindes in elf Fallen zu der Gesamtfreiheitsstrafe
von drei Jahren verurteilt. Mit seiner Revision rigt der Angeklagte die Verlet-

zung formellen und materiellen Rechts.

Die Revision hat mit der Verfahrensriige Erfolg, das Landgericht habe
die Angaben der Enkelin des Angeklagten nicht verwerten dirfen, die diese
gegenuber der friheren Sachverstandigen und jetzigen Zeugin J.  bei der
Glaubwirdigkeitsprifung gemacht hat, weil N. P. in der neuen Haupt-

verhandlung von ihrem Zeugnisverweigerungsrecht Gebrauch gemacht habe.

1. Die Verfahrensruge gentuigt den Anforderungen des 8§ 344 Abs. 2 Satz
2 StPO, weil auf Grund der zuléassig erhobenen Sachriige der Urteilsinhalt er-
ganzend zum Vorbringen der Revisionsbegrindung herangezogen werden

kann.



2. Der Ruge liegen folgende Verfahrensvorgédnge zu Grunde:

Im Ermittlungsverfahren hatte die Staatsanwaltschaft Kéln die Sachver-
standige J. mit einem Gutachten zur Glaubhaftigkeit der belastenden Anga-
ben von N. P. beauftragt. Bei der Exploration auf3erte sich die Zeugin
am 14. September 1993 ausfihrlich zum Tatgeschehen. Auch in der Hauptver-
handlung vor dem Landgericht Kdln machte N. P. ausfuhrliche bela-
stende Angaben zum Tatgeschehen, die das Landgericht in Ubereinstimmung
mit der damaligen Sachverstandigen J. fur glaubhaft erachtete und seinen

Feststellungen zu Grunde legte.

Zur Vorbereitung der Entscheidung im Probationsverfahren beauftragte
das Landgericht die Sachverstandige J. mit einem erganzenden Gutach-
ten zur Glaubhaftigkeit des Aussagewiderrufs. Auch bei der hierzu erfolgten

Exploration auf3erte sich N. P. am 8. Dezember 1995.

Wegen Bedenken der Verteidigung gegen die Unbefangenheit der
Sachverstandigen J. beauftragte das Landgericht Bonn zur Vorbereitung
der erneuten Hauptverhandlung im Wiederaufnahmeverfahren die Sachver-
standige M. mit der Erstattung eines weiteren Glaubhaftigkeitsgutach-
tens. Diese Sachverstéandige wurde in der Hauptverhandlung gehort. Ihr stand

die Zeugin P.  jedoch nicht mehr zu einer Exploration zur Verfligung.

In der abgebrochenen Hauptverhandlung vom 7. Oktober 1997 machte
N. P. nach Belehrung Uber ihr Zeugnisverweigerungsrecht zunéchst
Angaben zu ihren personlichen Verhéaltnissen und zur Vernehmungsféahigkeit
und verweigerte schliel3lich weitere Angaben. Auch in der neu anberaumten
Hauptverhandlung am 14. Marz 2000 machte sie nach Belehrung von ihrem

Zeugnisverweigerungsrecht Gebrauch. Die Strafkammer hat in der dem ange-



fochtenen Urteil zugrunde liegenden Hauptverhandlung u.a. den Vorsitzenden
und den Berichterstatter der Strafkammer des Landgerichts Koéln, vor der N.

P. nach Belehrung Uber ihr Zeugnisverweigerungsrecht ausgesagt hatte,

und die frihere Sachverstandige J. als Zeugen dazu vernommen, was
N. P. ihnen gegendber zum Tatgeschehen ausgesagt hat, und die
Sachverstandige M. gehort.

In seiner Beweiswurdigung (UA S. 29 ff.) stitzt sich das Landgericht
Bonn in weiten Teilen auf die Angaben der Zeugin J.  Uber das, was N.
P. ihr gegentber bei der Exploration und in der Hauptverhandlung als
Zeugin vor dem Landgericht Kéln zum Tatgeschehen ausgesagt hat. lhre An-
gaben stimmten mit dem lberein, was die beiden als Zeugen gehdorten Richter
der damals erkennenden Strafkammer lber den Inhalt der Aussage in der
Hauptverhandlung berichtet haben. Das Landgericht Bonn hat sich fur die
Glaubhaftigkeitsbeurteilung aber maf3geblich auf die hohe Konstanz in der
Aussage N. P. gestitzt und diese als wesentliches Glaubhaftigkeitskriteri-
um gewertet. Zum Beleg nennt das Urteil 45 Details zum Tatgeschehen, die die
Zeugin sowohl bei der Exploration als auch in der Hauptverhandlung in Koln
Ubereinstimmend geschildert habe. Diese Konstanz konnte nur unter Heran-
ziehung der Angaben der Zeugin J.  Uber das Ergebnis ihrer Exploration fest-

gestellt werden.

3. Das angefochtene Urteil stiitzt sich somit bei seiner Beweiswirdigung
auf die Ausfiihrungen der Zeugin und friheren Sachverstandigen J. zu
den Angaben, die N. P. ihr gegenlber bei der Exploration am 14. Sep-
tember 1993 insbesondere zum Tatgeschehen gemacht hat. Darin liegt ein
Verstol3 gegen 8§ 252 in Verbindung mit 8 52 Abs. 1 Nr. 3 StPO.



a) Seit der Entscheidung BGHSt 2, 99 ist es standige Rechtsprechung
und einhellige Meinung im Schrifttum, dal3 § 252 StPO nicht nur ein Verle-
sungs-, sondern ein Verwertungsverbot enthalt, das nach der berechtigten
Zeugnisverweigerung auch jede andere Verwertung der bei einer nichtrichterli-
chen Vernehmung gemachten Aussage, insbesondere die Vernehmung von
Verhorspersonen, ausschlief3t (vgl. BGHSt 45, 203, 205 m.w.N.). Mitteilungen
eines gemal 8 52 StPO zur Verweigerung des Zeugnisses berechtigten Zeu-
gen gegenuber einem Sachverstandigen Uber Zusatztatsachen (vgl. hierzu
BGHSt 18, 107, 108), zu denen regelmalig auch die Tatschilderung eines auf
seine Glaubwiirdigkeit zu begutachtenden Zeugen gehort (BGH NStZ 1997, 95
= StV 1996, 522), stehen einer Aussage im Sinn des 8§ 252 StPO gleich. Soweit
die Rechtsprechung ausnahmsweise die Vernehmung der Richter zulal3t, die
an der friheren Vernehmung mitgewirkt haben (BGHSt 2, 99; 27, 231), kann
diese Ausnahme auf die Befragung durch den Sachverstandigen, die einer
richterlichen Vernehmung nicht gleich gesetzt werden kann, keine Anwendung
finden (BGHSt 13, 1, 4). Macht der Zeuge spéater sein Zeugnisverweigerungs-
recht geltend, dirfen seine Mitteilungen Uber Zusatztatsachen daher weder
durch das Sachverstandigengutachten noch durch die Vernehmung des Sach-
verstandigen als Zeugen in die Hauptverhandlung eingefuhrt und bei der rich-
terlichen Uberzeugungsbildung verwertet werden (BGHSt 13, 1, 3; 250; 18,
107, 109; 36, 217, 219; 36, 384, 385 f.; 45, 203, 206; StV 1984, 453; 1996, 522
= NStZ 1997, 95; BGHR StPO § 252 Verwertungsverbot 1 [= StV 1987, 328]
und 2 [= MDR 1987, 625 = NStZ 1988, 19]; Kleinknecht/Meyer-Gol3ner, StPO
44. Aufl. 8§ 252 Rdn. 10; Diemer in KK § 252 Rdn. 18; Gollwitzer in LO-
we/Rosenberg, StPO 24. Aufl. § 252 Rdn. 32 jeweils m.w.N.).

Da sich die Enkelin des Angeklagten in der neuen Hauptverhandlung

berechtigt auf ihr Zeugnisverweigerungsrecht (8 52 Abs. 1 Nr. 3 StPO) berief,



waren ihre Angaben zum Tatgeschehen, die sie gegentuber der friheren Sach-

verstandigen J. gemacht hat, nicht verwertbar.

b) Das Urteil des Bundesgerichtshofs vom 10. Oktober 1957 (BGHSt 11,
97) rechtfertigt keine andere Beurteilung. In dieser Entscheidung hatte der
4. Strafsenat in einem unverbindlichen Hinweis an den neuen Tatrichter AuRe-
rungen eines richterlich tGber sein Zeugnisverweigerungsrecht belehrten Zeu-
gen gegenuber dem Sachverstandigen trotz inzwischen erklarter Zeugnisver-
weigerung bei der Erstattung eines Glaubwurdigkeitsgutachtens auch in Bezug
auf die "Anklagetatsachen" fur verwertbar erachtet. Der 4. Strafsenat hat je-
doch in seinem bereits genannten spateren Urteil BGHSt 13, 1, in dem er erst-
mals die Vernehmung des Gutachters Uber Zusatztatsachen nach der Zeugnis-
verweigerung des Untersuchten weder als Sachverstandiger noch als Zeuge
fur zulassig erachtete, selbst darauf hingewiesen, dal3 sich die zugrundelie-
genden Fragestellungen unterschieden: In BGHSt 11, 97 sei es um die Frage
gegangen, ob die von einem Uber sein Aussageverweigerungsrecht belehrten
Zeugen gegeniuber dem Sachverstandigen gemachten Angaben auch dann der
Begutachtung Uber seine Glaubwirdigkeit zugrundegelegt werden durften,
wenn der Zeuge nachtraglich seine Aussage verweigert. Davon sei die in
BGHSt 13, 1 entschiedene Frage zu unterscheiden, ob der Sachverstandige
als solcher oder als Zeuge vom Untersuchten erfahrene Belastungstatsachen
unter den gleichen Voraussetzungen in die Hauptverhandlung einfuhren durfe.
Es kann dahinstehen, ob dieser Abgrenzung zu folgen ist oder ob darin nicht
vielmehr eine Aufgabe des Hinweises in BGHSt 11, 97 zu sehen ist, denn es ist
kaum vorstellbar, dal? einem Sachverstandigengutachten Tatsachen oder Au-
Berungen zugrundegelegt werden dirfen, die nicht auch sonst als Verfahrens-
stoff in die Hauptverhandlung eingefuhrt werden durfen. Selbst wenn man aber

unterstellt, daf die friheren Angaben fir die Erstattung des Glaubwuirdigkeits-
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gutachtens (begrenzt) verwertbar seien, kdnnte dies auch nach der vom
4. Strafsenat vertretenen Ansicht allenfalls dazu fuhren, daf3 die fraglichen An-
gaben fur das Glaubwurdigkeitsgutachten verwertet werden durfen. Im vorlie-
genden Fall wurden die Angaben jedoch fir die Feststellungen des Landge-
richts zum Tatgeschehen verwendet. Zudem wurde das Gutachten in der
Hauptverhandlung vor dem Landgericht Bonn nicht von der Zeugin J. ,

sondern von der Sachverstandigen M. erstattet.

Deshalb lat sich auch mit dem Beschlu3 des 1. Strafsenats vom
20. Juli 1995 (StV 1995, 564 = NJW 1998, 838 mit krit. Anm. von Wohlers StV
1996, 192; Eisenberg/Kopatsch NStZ 1997, 297; Schmidt-Ricla NJW 1998,
800), der sich auf BGHSt 11, 97 beruft und mit dem das angefochtene Urteil
die Verwertbarkeit der AuRerungen N. P.  gegenlber der Zeugin J.
zu rechtfertigen versucht, die Verwertbarkeit der Angaben zum Tatgesche-
hen nicht begriinden. Zudem ging es in der Entscheidung des 1. Strafsenats
nicht um die Verwertung von Zusatztatsachen zum Tatgeschehen, sondern um
Angaben des Vaters zur Personlichkeit und zum Lebenslauf des Beschuldig-

ten, die bei einem Gutachten Uber seine Schuldfahigkeit verwendet wurden.

c) Der Senat hat ferner erwogen, ob wegen der besonderen Verfahrens-
konstellation im Wiederaufnahmeverfahren eine Einschrdnkung des Verwer-
tungsverbots fur die von der Zeugin J. berichteten Zusatztatsachen zum
Tatgeschehen gerechtfertigt ist. Hierfir kdnnte sprechen, daf3 auf Grund der
belastenden Angaben der Enkelin des Angeklagten zum Tatgeschehen bereits
ein rechtskraftiges Urteil des Landgerichts KoéIn bestand, das erst im Wieder-
aufnahmeverfahren beseitigt wurde, weil die Tatzeugin ihre belastenden Anga-
ben inzwischen widerrufen hatte. Erst in der neuen Hauptverhandlung hat die

Zeugin sodann von ihrem Zeugnisverweigerungsrecht Gebrauch gemacht.
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Trotz dieses Verfahrensgangs kommt aber eine Einschrdnkung des in standi-

ger Rechtsprechung anerkannten Verwertungsverbots nicht in Betracht.

aa) Der Bundesgerichtshof hat seit BGHSt 2, 99 daran festgehalten, daf3
eine Ausnahme von dem Verwertungsverbot des 8§ 252 StPO nur fir solche
Angaben gerechtfertigt ist, die nach Belehrung Uber das Zeugnisverweige-
rungsrecht vor einem Richter gemacht wurden. Nur der Richter selbst
kann dann im Falle einer Zeugnisverweigerung als Zeuge Uber den Aussage-
inhalt vernommen werden. Zu Recht hat das Landgericht Bonn daher in der
erneuten Hauptverhandlung den Ermittlungsrichter des Amtsgerichts Waldbrol
und zwei Richter der erkennnenden Strafkammer des Landgerichts Koln als
Zeugen vernommen. Eine Vernehmung des Sachverstandigen als Zeugen zu
Zusatztatsachen ist hingegen seit BGHSt 13, 1 in stdndiger Rechtsprechung
fur ausgeschlossen erachtet worden (vgl. oben II, 3 a). Der wesentliche Grund
fur die unterschiedliche Behandlung von richterlichen und nichtrichterlichen
Vernehmungen wird nach der neueren Rechtsprechung darin gesehen, dal3
schon das Gesetz - wie aus § 251 Abs. 1 und 2 StPO zu entnehmen - richterli-
chen Vernehmungen ganz allgemein hoheres Vertrauen entgegenbringt. Die-
ser Grund ist auch nach Einfuhrung der Belehrungspflicht fur Polizeibeamte
und Staatsanwalte durch 8§ 161 a Abs. 1 und 8§ 163 a Abs. 5 StPO nicht entfal-
len (BGHSt 45, 342, 345 f.; 36, 384, 386; 21, 218, 219). Fir diese Unterschei-
dung ist es aber ohne Bedeutung, ob sich das Verfahren in der ersten Instanz

oder im Wiederaufnahmeverfahren befindet.

bb) Im Ubrigen wird der Umfang des Verwertungsverbots des § 252
StPO aus Sinn und Zweck der Norm und durch eine Abwégung zwischen den
gegenlaufigen Belangen, einerseits den durch das Zeugnisverweigerungsrecht

geschuitzten Interessen an einer Nichtverwertung, andererseits der flr weitest-
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gehende Verwertung sprechenden Pflicht zur Wahrheitsermittlung im Strafver-
fahren bestimmt (BGHSt 2, 99, 105; 45, 342, 345). Es sind aber keine durch-
greifenden Grunde dafir erkennbar, diese Belange deshalb anders zu ge-
wichten und den Interessen der Wahrheitsfindung im Strafverfahren deshalb
groRere Bedeutung beizumessen, weil es sich um ein wiederaufgenommenes
Verfahren handelt und zuvor ein rechtskraftiges Urteil bestand. Durch die Wie-
deraufnahme wurde das Verfahren in die Lage zurickversetzt, die es durch
den Eroffnungsbeschluld erreicht hatte (BGHSt 14, 64, 66). In der neuen
Hauptverhandlung war ohne Bindung an das frihere Urteil in jeder Hinsicht
neu und selbstandig zu verhandeln und zu entscheiden (Kleinknecht/Meyer-
Gol3ner a.a.0. 8§ 373 Rdn. 2 m.w.N.). Es spricht nichts dafir, dem Interesse der
Strafverfolgung und der Wabhrheitsfindung in der neuen Hauptverhandlung im
Wiederaufnahmeverfahren ein grof3eres Gewicht zu geben als in einer frihe-
ren Hauptverhandlung. Die Situation unterscheidet sich nicht grundlegend von
einer neuen Hauptverhandlung in einer zurliickverwiesenen Sache oder in der
Berufungshauptverhandlung, in der ein Zeuge erstmals sein Zeugnisverweige-

rungsrecht in Anspruch nimmt.

cc) Schliel3lich lassen sich den Urteilsgriinden auch keine hinreichenden
Anzeichen dafir entnehmen, daR dem Aussageverhalten der Zeugin eine Ma-

nipulationsabsicht zugrundeliegen konnte (vgl. hierzu BGHSt 45, 342, 347 ff.).

3. Da das angefochtene Urteil schon wegen des dargelegten Verfah-
rensfehlers keinen Bestand hat, kommt es auf die Ubrigen Verfahrensrigen

und die Sachrtige nicht mehr an.

Der Senat verweist die Sache zur neuen Verhandlung und Entscheidung
zurtick. Auch ohne die Angaben der Zeugin J. Uber die Explorationser-

gebnisse zum Tatgeschehen ist eine erneute Verurteilung des Angeklagten
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nicht unwahrscheinlich. Als Zeugen fir Feststellungen zum Tatgeschehen ste-
hen insbesondere die Richter zur Verfigung, die N. P. wiederholt zum

Tatvorwurf und zum spéteren Widerruf ihrer Beschuldigung vernommen haben.
Jahnke Detter Bode

Otten Elf



