BUNDESGERICHTSHOF

BESCHLUSS

4 StR 40/06

vom
3. Mai 2006
in der Strafsache
gegen

wegen sexuellen Missbrauchs eines Kindes u.a.



Der 4. Strafsenat des Bundesgerichtshofs hat nach Anhérung des Generalbun-
desanwalts und des Beschwerdefuhrers am 3. Mai 2006 gemal’ § 349 Abs. 2
und 4 StPO beschlossen:

1.  Auf die Revision des Angeklagten wird das Urteil des
Landgerichts Paderborn vom 28. September 2005 mit

den Feststellungen aufgehoben

a) soweit der Angeklagte wegen sexuellen Miss-
brauchs eines Kindes in vier Fallen verurteilt wor-

den ist,
b) im gesamten Strafausspruch.

2. Im Umfang der Aufhebung wird die Sache zu neuer Ver-
handlung und Entscheidung, auch Uber die Kosten der
Rechtsmittel, an eine andere als Jugendschutzkammer
zustandige Strafkammer des Landgerichts zurtickverwie-

sen.

3. Die weiter gehende Revision wird verworfen.

Grinde:

Das Landgericht hatte den Angeklagten wegen sexuellen Missbrauchs
eines Kindes in 15 Fallen und wegen sexuellen Missbrauchs einer widerstands-
unfahigen Person in zwei Fallen unter Einbeziehung einer Geldstrafe aus einer
frheren Verurteilung zu einer Gesamtfreiheitsstrafe von flnf Jahren verurteilt.
Auf die Revision des Angeklagten hob der Senat dieses Urteil durch Beschluss
vom 21. April 2005 - 4 StR 33/05 - auf und verwies die Sache zu neuer Ver-



handlung und Entscheidung an eine andere Jugendschutzkammer des Landge-
richts zurick. Das Landgericht hat den Angeklagten nunmehr unter Freispre-
chung im Ubrigen wegen sexuellen Missbrauchs eines Kindes in vier Fallen und
wegen sexuellen Missbrauchs einer widerstandsunfahigen Person in zwei Fal-
len unter Einbeziehung einer Geldstrafe aus einer friheren Verurteilung zu ei-

ner Gesamtfreiheitsstrafe von drei Jahren und sechs Monaten verurteilt.

Mit seiner Revision rugt der Angeklagte die Verletzung formellen und ma-
teriellen Rechts. Das Rechtsmittel hat in dem aus der Beschlussformel ersichtli-
chen Umfang Erfolg; im Ubrigen ist es unbegriindet im Sinne des § 349 Abs. 2
StPO.

1. Soweit der Angeklagte wegen sexuellen Missbrauchs eines Kindes in
vier Fallen verurteilt worden ist, hat sein Rechtsmittel mit der zulassig erhobe-
nen, auf eine Verletzung des § 52 Abs. 3 StPO gestutzten Verfahrensriuge Er-
folg.

a) Opfer dieser vier dem Angeklagten vorgeworfenen Taten, die der An-
geklagte nach den Feststellungen in der Zeit von 1986 bis 1990 beging, war der
am 28. Oktober 1980 geborene Nebenklager, dessen Mutter nach der Schei-
dung ihrer Ehe mit dem leiblichen Vater des Nebenklagers von 1984 bis 1993
mit dem Angeklagten verheiratet war. Der Nebenklager ist gemaRy § 52 Abs. 1
Nr. 3 StPO zur Verweigerung des Zeugnisses berechtigt, denn er ist mit dem
Angeklagten als dessen Stiefsohn in gerader Linie verschwagert (Art. 51
EGBGB i.V.m. §§ 1589 Abs. 1 Satz 1, 1590 Abs. 1 BGB). Diese Schwager-
schaft dauert gemaR § 1590 Abs. 2 BGB fort, auch wenn die Ehe, durch die sie

begrindet wurde, inzwischen geschieden ist.



b) Die Revision beanstandet zu Recht, dass der Nebenklager in der
Hauptverhandlung vor seiner Vernehmung zur Sache nicht ordnungsgemaf
nach § 52 Abs. 3 Satz 1 StPO Uber sein Zeugnisverweigerungsrecht belehrt
worden ist. Wie die Sitzungsniederschrift vom 27. September 2005 (Bd. 2 Bl.
410, 411 d.A.) beweist (§ 274 Satz 1 StPO), wurden der Nebenklager und seine
Mutter, die fur diesen Hauptverhandlungstag als Zeugen geladen waren, zu-
sammen hereingerufen und mit dem Gegenstand der Untersuchung und der
Person des Angeklagten bekannt gemacht. Sie wurden zur Wahrheit ermahnt,
auf die Moglichkeit einer Beeidigung ihrer Aussage, die Bedeutung des Eides,
die strafrechtlichen Folgen einer unrichtigen oder unvollstandigen Aussage und
auf ein mdglicherweise bestehendes Auskunfts- oder Zeugnisverweigerungs-
recht hingewiesen. Soweit es die Vorschrift des § 52 StPO betrifft, ist folgendes

in die Sitzungsniederschrift aufgenommen worden:

"Sie wurde(n) ferner darlber belehrt, dass sie berechtigt sei-
en, falls sie zu den in § 52 Abs. 1 StPO bezeichneten Angeho-
rigen des Angeklagten oder eines derzeit oder friheren Mitbe-
schuldigten gehore(n), das Zeugnis und die Beeidigung des
Zeugnisses zu verweigern.*

Danach wurde der Nebenklager ausweislich der Sitzungsniederschrift

wie folgt vernommen:

"Erster Zeuge. Ich heie Richard R. und bin 24 Jahre alt, z.Zt.
noch in Haft im offenen Vollzug in der JVA mit
dem Angeklagten nicht verwandt und nicht verschwagert. Der
Angeklagte war mein Stiefvater. Der Zeuge wurde zur Sache
vernommen".

Der in der Sitzungsniederschrift unter Verwendung eines Vordrucks wie-

dergegebene, abstrakt gehaltene Hinweis auf die Vorschrift des § 52 Abs. 1



StPO reicht unter den hier gegebenen Umstanden entgegen der Auffassung
des Generalbundesanwalts nicht aus, den Nebenklager ordnungsgemal Uber

das ihm zustehende Zeugnisverweigerungsrecht zu belehren.

Zwar steht die Art und Weise der Belehrung gemal § 52 Abs. 3 Satz 1
StPO im Ermessen des vernehmenden Richters, beim Kollegialgericht also des
Vorsitzenden (vgl. BGHSt 9, 195, 197), wobei es unerheblich ist, ob sie vor
oder nach der Vernehmung des Zeugen zur Person vorgenommen wird. Aller-
dings wird sich in der Regel der Falle eine Belehrung nach den Angaben zur
Person anbieten, weil sich haufig aus den personlichen Daten das Bestehen
eines Zeugnisverweigerungsrechts erst ergibt (vgl. BGH StV 1984, 405). Die
Belehrung muss so klar und sachgemal sein, dass der Zeuge das Fur und Wi-
der seiner Entscheidung abwagen kann (vgl. BGHSt 9, 195, 197; BGH StV
1984, 405). Hierfur kann es ausreichen, dass ein Zeuge darauf hingewiesen
wird, dass er ein Zeugnisverweigerungsrecht habe, "falls" er zu den in § 52
Abs. 1 StPO bezeichneten Angehorigen des Angeklagten gehore (vgl. BGHSt
32, 25, 30 f.; BGH StV 1984, 405). Dies gilt jedoch nur, wenn der Zeuge eine
solche Belehrung fir den - wie er weil} - auf ihn zutreffenden Fall erhalt, dass er
Angehdriger des Angeklagten ist (vgl. BGHSt 32, 25, 31). So liegt es hier je-
doch nicht. Vielmehr ist der Nebenklager davon ausgegangen, dass er nicht
mehr der Stiefsohn des Angeklagten sei, und hat sich selbst als mit diesem
"nicht verwandt und nicht verschwagert" bezeichnet. Es hatte deshalb einer er-
ganzenden Belehrung des Nebenklagers dahin bedurft, dass er mit dem Ange-
klagten (weiterhin) verschwagert ist und demgemal ein Zeugnisverweigerungs-
recht hat. Ausweislich der Sitzungsniederschrift sind zwar die als Zeuginnen
vernommenen geschiedenen Ehefrauen des Angeklagten vor ihrer Verneh-
mung zur Sache ,erganzend“ gemall § 52 StPO belehrt worden (vgl. Bd. 2
Bl. 411/412), nicht aber der Nebenklager.
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c) Auf diesem zur Unverwertbarkeit der Zeugenaussage des Nebenkla-
gers fuhrenden Verstol3 (vgl. BGHR StPO § 52 Abs. 3 Satz 1 Verletzung 2
m.N.) kann die maligeblich auf diese Aussage gestltzte Verurteilung des An-
geklagten wegen sexuellen Missbrauchs eines Kindes in vier Fallen beruhen.
Zwar ist anerkannt, dass das Verwertungsverbot entfallt, wenn feststeht, dass
der Zeuge sein Weigerungsrecht gekannt hat und davon auch bei einer ord-
nungsgemafen Belehrung keinen Gebrauch gemacht hatte (vgl. BGH NStZ-RR
2004, 212 m.N.). Das ist hier aber nicht der Fall.

Der Nebenklager hatte auch bei seinen fruheren Aussagen keine Kennt-
nis von dem ihm gemal} § 52 Abs. 1 StPO zustehenden Zeugnisverweigerungs-
recht. Ausweislich der Niederschriften Uber seine polizeiliche Vernehmung am
25. Marz 2003 (Bd. 1 Bl. 42) und uber die erste Hauptverhandlung (Bd. 2 BI.
285) ist der Nebenklager, der sich auch bei diesen Vernehmungen ebenso wie
in der neuen Hauptverhandlung als "mit dem Angeklagten nicht verwandt und
nicht verschwagert" bezeichnet hat, nicht ordnungsgemaf lGber sein Zeugnis-
verweigerungsrecht belehrt worden. Dafur, dass der Nebenklager von seinem
Zeugnisverweigerungsrecht keine Kenntnis hatte, spricht zudem, dass der Ne-
benklagervertreter in seinem Schriftsatz vom 22. Dezember 2005, mit dem er
die Verwerfung der Revision des Angeklagten beantragt hat, zur Begriindung
seiner Auffassung, dass eine Belehrung gemal} § 52 Abs. 1 StPO nicht erfor-
derlich gewesen sei, darauf verwiesen hat, dass "keinerlei verwandtschaftliche
Verhaltnisse" zwischen dem Angeklagten und dem Nebenklager bestinden,

was sich auch aus der Akte ergebe.

Da das Ermittlungsverfahren gegen den Angeklagten aufgrund einer von
der Mutter des Nebenklagers ohne dessen Wissen erstatteten Strafanzeige

eingeleitet worden ist und der Nebenklager bei seinen Aussagen sein Zeugnis-
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verweigerungsrecht nicht kannte, kann auch unter Berucksichtigung seines bis-
herigen Prozessverhaltens nicht ausgeschlossen werden, dass er bei ord-
nungsgemalfer Belehrung Uber sein Zeugnisverweigerungsrecht hiervon in der
Hauptverhandlung Gebrauch gemacht und nicht ausgesagt hatte. Dass der Ne-
benklager die Verwerfung der Revision des Angeklagten beantragt hat, muss
dabei aulder Betracht bleiben, weil die Frage, ob ein Urteil auf einer rechtsfeh-
lerhaften Nichtbelehrung Uber ein Zeugnisverweigerungsrecht beruht, grund-
satzlich nur aufgrund der Urteilsgrinde und des bis zur Urteilsverkindung ent-
standenen Akteninhalts beantwortet werden kann (vgl. BGH StV 2002, 3;
BGHR StPO § 52 Abs. 3 Satz 1 Verletzung 3).

2. Der aufgezeigte Verfahrensfehler flihrt zur Aufhebung der Verurteilung
des Angeklagten wegen sexuellen Missbrauchs eines Kindes in vier Fallen. Der
Wegfall der in diesen Fallen verhangten Einzelstrafen zieht die Aufhebung des
Ausspruchs Uber die Gesamtstrafe nach sich. Auch die wegen der beiden Falle
des sexuellen Missbrauchs einer widerstandsunfahigen Person verhangten Ein-

zelstrafen von jeweils elf Monaten Freiheitsstrafe haben keinen Bestand, weil



nicht auszuschliel3en ist, dass sich die Verurteilung wegen der Taten zum
Nachteil des Nebenklagers auf die Bemessung auch dieser Strafen ausgewirkt
hat.

Tepperwien Maatz Athing

RiBGH Dr. Ernemann Sost-Scheible
ist infolge Urlaubs gehindert
zu unterschreiben

Tepperwien




<<
  /ASCII85EncodePages false
  /AllowTransparency false
  /AutoPositionEPSFiles true
  /AutoRotatePages /All
  /Binding /Left
  /CalGrayProfile (Dot Gain 20%)
  /CalRGBProfile (sRGB IEC61966-2.1)
  /CalCMYKProfile (U.S. Web Coated \050SWOP\051 v2)
  /sRGBProfile (sRGB IEC61966-2.1)
  /CannotEmbedFontPolicy /Warning
  /CompatibilityLevel 1.4
  /CompressObjects /Tags
  /CompressPages true
  /ConvertImagesToIndexed true
  /PassThroughJPEGImages true
  /CreateJDFFile false
  /CreateJobTicket false
  /DefaultRenderingIntent /Default
  /DetectBlends true
  /DetectCurves 0.0000
  /ColorConversionStrategy /LeaveColorUnchanged
  /DoThumbnails false
  /EmbedAllFonts true
  /EmbedOpenType false
  /ParseICCProfilesInComments true
  /EmbedJobOptions true
  /DSCReportingLevel 0
  /EmitDSCWarnings false
  /EndPage -1
  /ImageMemory 1048576
  /LockDistillerParams false
  /MaxSubsetPct 100
  /Optimize true
  /OPM 1
  /ParseDSCComments true
  /ParseDSCCommentsForDocInfo true
  /PreserveCopyPage true
  /PreserveDICMYKValues true
  /PreserveEPSInfo true
  /PreserveFlatness true
  /PreserveHalftoneInfo false
  /PreserveOPIComments false
  /PreserveOverprintSettings true
  /StartPage 1
  /SubsetFonts true
  /TransferFunctionInfo /Apply
  /UCRandBGInfo /Preserve
  /UsePrologue false
  /ColorSettingsFile ()
  /AlwaysEmbed [ true
  ]
  /NeverEmbed [ true
  ]
  /AntiAliasColorImages false
  /CropColorImages true
  /ColorImageMinResolution 300
  /ColorImageMinResolutionPolicy /OK
  /DownsampleColorImages true
  /ColorImageDownsampleType /Bicubic
  /ColorImageResolution 300
  /ColorImageDepth -1
  /ColorImageMinDownsampleDepth 1
  /ColorImageDownsampleThreshold 1.50000
  /EncodeColorImages true
  /ColorImageFilter /DCTEncode
  /AutoFilterColorImages true
  /ColorImageAutoFilterStrategy /JPEG
  /ColorACSImageDict <<
    /QFactor 0.15
    /HSamples [1 1 1 1] /VSamples [1 1 1 1]
  >>
  /ColorImageDict <<
    /QFactor 0.15
    /HSamples [1 1 1 1] /VSamples [1 1 1 1]
  >>
  /JPEG2000ColorACSImageDict <<
    /TileWidth 256
    /TileHeight 256
    /Quality 30
  >>
  /JPEG2000ColorImageDict <<
    /TileWidth 256
    /TileHeight 256
    /Quality 30
  >>
  /AntiAliasGrayImages false
  /CropGrayImages true
  /GrayImageMinResolution 300
  /GrayImageMinResolutionPolicy /OK
  /DownsampleGrayImages true
  /GrayImageDownsampleType /Bicubic
  /GrayImageResolution 300
  /GrayImageDepth -1
  /GrayImageMinDownsampleDepth 2
  /GrayImageDownsampleThreshold 1.50000
  /EncodeGrayImages true
  /GrayImageFilter /DCTEncode
  /AutoFilterGrayImages true
  /GrayImageAutoFilterStrategy /JPEG
  /GrayACSImageDict <<
    /QFactor 0.15
    /HSamples [1 1 1 1] /VSamples [1 1 1 1]
  >>
  /GrayImageDict <<
    /QFactor 0.15
    /HSamples [1 1 1 1] /VSamples [1 1 1 1]
  >>
  /JPEG2000GrayACSImageDict <<
    /TileWidth 256
    /TileHeight 256
    /Quality 30
  >>
  /JPEG2000GrayImageDict <<
    /TileWidth 256
    /TileHeight 256
    /Quality 30
  >>
  /AntiAliasMonoImages false
  /CropMonoImages true
  /MonoImageMinResolution 1200
  /MonoImageMinResolutionPolicy /OK
  /DownsampleMonoImages true
  /MonoImageDownsampleType /Bicubic
  /MonoImageResolution 1200
  /MonoImageDepth -1
  /MonoImageDownsampleThreshold 1.50000
  /EncodeMonoImages true
  /MonoImageFilter /CCITTFaxEncode
  /MonoImageDict <<
    /K -1
  >>
  /AllowPSXObjects false
  /CheckCompliance [
    /None
  ]
  /PDFX1aCheck false
  /PDFX3Check false
  /PDFXCompliantPDFOnly false
  /PDFXNoTrimBoxError true
  /PDFXTrimBoxToMediaBoxOffset [
    0.00000
    0.00000
    0.00000
    0.00000
  ]
  /PDFXSetBleedBoxToMediaBox true
  /PDFXBleedBoxToTrimBoxOffset [
    0.00000
    0.00000
    0.00000
    0.00000
  ]
  /PDFXOutputIntentProfile ()
  /PDFXOutputConditionIdentifier ()
  /PDFXOutputCondition ()
  /PDFXRegistryName ()
  /PDFXTrapped /False

  /Description <<
    /CHS <FEFF4f7f75288fd94e9b8bbe5b9a521b5efa7684002000500044004600206587686353ef901a8fc7684c976262535370673a548c002000700072006f006f00660065007200208fdb884c9ad88d2891cf62535370300260a853ef4ee54f7f75280020004100630072006f0062006100740020548c002000410064006f00620065002000520065006100640065007200200035002e003000204ee553ca66f49ad87248672c676562535f00521b5efa768400200050004400460020658768633002>
    /CHT <FEFF4f7f752890194e9b8a2d7f6e5efa7acb7684002000410064006f006200650020005000440046002065874ef653ef5728684c9762537088686a5f548c002000700072006f006f00660065007200204e0a73725f979ad854c18cea7684521753706548679c300260a853ef4ee54f7f75280020004100630072006f0062006100740020548c002000410064006f00620065002000520065006100640065007200200035002e003000204ee553ca66f49ad87248672c4f86958b555f5df25efa7acb76840020005000440046002065874ef63002>
    /DAN <>
    /DEU <>
    /ESP <>
    /FRA <>
    /ITA <>
    /JPN <>
    /KOR <FEFFc7740020c124c815c7440020c0acc6a9d558c5ec0020b370c2a4d06cd0d10020d504b9b0d1300020bc0f0020ad50c815ae30c5d0c11c0020ace0d488c9c8b85c0020c778c1c4d560002000410064006f0062006500200050004400460020bb38c11cb97c0020c791c131d569b2c8b2e4002e0020c774b807ac8c0020c791c131b41c00200050004400460020bb38c11cb2940020004100630072006f0062006100740020bc0f002000410064006f00620065002000520065006100640065007200200035002e00300020c774c0c1c5d0c11c0020c5f40020c2180020c788c2b5b2c8b2e4002e>
    /NLD (Gebruik deze instellingen om Adobe PDF-documenten te maken voor kwaliteitsafdrukken op desktopprinters en proofers. De gemaakte PDF-documenten kunnen worden geopend met Acrobat en Adobe Reader 5.0 en hoger.)
    /NOR <>
    /PTB <>
    /SUO <>
    /SVE <>
    /ENU (Use these settings to create Adobe PDF documents for quality printing on desktop printers and proofers.  Created PDF documents can be opened with Acrobat and Adobe Reader 5.0 and later.)
  >>
  /Namespace [
    (Adobe)
    (Common)
    (1.0)
  ]
  /OtherNamespaces [
    <<
      /AsReaderSpreads false
      /CropImagesToFrames true
      /ErrorControl /WarnAndContinue
      /FlattenerIgnoreSpreadOverrides false
      /IncludeGuidesGrids false
      /IncludeNonPrinting false
      /IncludeSlug false
      /Namespace [
        (Adobe)
        (InDesign)
        (4.0)
      ]
      /OmitPlacedBitmaps false
      /OmitPlacedEPS false
      /OmitPlacedPDF false
      /SimulateOverprint /Legacy
    >>
    <<
      /AddBleedMarks false
      /AddColorBars false
      /AddCropMarks false
      /AddPageInfo false
      /AddRegMarks false
      /ConvertColors /NoConversion
      /DestinationProfileName ()
      /DestinationProfileSelector /NA
      /Downsample16BitImages true
      /FlattenerPreset <<
        /PresetSelector /MediumResolution
      >>
      /FormElements false
      /GenerateStructure true
      /IncludeBookmarks false
      /IncludeHyperlinks false
      /IncludeInteractive false
      /IncludeLayers false
      /IncludeProfiles true
      /MultimediaHandling /UseObjectSettings
      /Namespace [
        (Adobe)
        (CreativeSuite)
        (2.0)
      ]
      /PDFXOutputIntentProfileSelector /NA
      /PreserveEditing true
      /UntaggedCMYKHandling /LeaveUntagged
      /UntaggedRGBHandling /LeaveUntagged
      /UseDocumentBleed false
    >>
  ]
>> setdistillerparams
<<
  /HWResolution [2400 2400]
  /PageSize [612.000 792.000]
>> setpagedevice


