BUNDESGERICHTSHOF

BESCHLUSS
2 StR 112/12
vom
13. Juni 2012
BGHSt: ja
BGHR: ja

Veroffentlichung: ja

StPO 88 52, 251 Abs. 2 Nr. 3, 252, 273 Abs. 1

1. Die Zulassigkeit der Verfahrensriige eines VerstofR3es gegen § 252 StPO
setzt nicht den Vortrag voraus, der zeugnisverweigerungsberechtigte Zeuge
habe nicht nach qualifizierter Belehrung auf das Verwertungsverbot verzichtet.

2. Die qualifizierte Belehrung tiber Mdglichkeit und Rechtsfolgen eines Ver-
zichts auf das Verwertungsverbot geman § 252 StPO sowie die daraufhin ab-
gegebene Verzichtserklarung eines zeugnisverweigerungsberechtigten Zeugen
sind als wesentliche Férmlichkeiten des Verfahrens in das Hauptverhandlungs-
protokoll aufzunehmen (8 273 Abs. 1 StPO).

3. Ist auf das Verwertungsverbot aus § 252 StPO wirksam verzichtet wor-
den, ist die friihere Aussage des zeugnisverweigerungsberechtigten Zeugen

nach allgemeinen Regeln verwertbar; dies schliel3t eine Verlesung gemaf
§ 251 Abs. 2 Nr. 3 StPO ein.

BGH, Beschluss vom 13. Juni 2012 - 2 StR 112/12 - LG Gera

in der Strafsache
gegen

wegen schweren sexuellen Missbrauchs von Kindern u. a.



Der 2. Strafsenat des Bundesgerichtshofs hat nach Anhérung des General-
bundesanwalts und des Beschwerdefihrers am 13. Juni 2012 gemald § 349
Abs. 4 StPO beschlossen:

Auf die Revision des Angeklagten wird das Urteil des Landge-
richts Gera vom 10. November 2011 aufgehoben, soweit der An-

geklagte verurteilt worden ist.

Die Sache wird im Umfang der Aufhebung zur neuen Verhand-
lung und Entscheidung, auch uber die Kosten des Rechtsmittels,
an eine andere Strafkammer - Jugendschutzkammer - des Land-

gerichts zurtickverwiesen.

Grinde:

Das Landgericht hat den Angeklagten wegen schweren sexuellen Miss-
brauchs von Kindern in 111 Fallen, jeweils in Tateinheit mit sexuellem Miss-
brauch von Schutzbefohlenen, zu einer Gesamtfreiheitsstrafe von 13 Jahren
verurteilt und ihn im Ubrigen - vom Vorwurf einer Vielzahl weiterer Falle - frei-
gesprochen. Seine Revision hat mit einer Verfahrensriige Erfolg; auf die eben-

falls ausgefuihrte Sachriige kommt es nicht an.

1. Der Verfahrensriige einer Verletzung von 8§ 252 StPO liegt folgender

Verfahrenssachverhalt zugrunde:



Das Landgericht hat am 3. Tag der Hauptverhandlung die Zeuginnen
S. L. und M. L. , die nach den Urteilsfeststellungen geschadig-
ten Tochter des Angeklagten, vernommen. Beide Zeuginnen wurden gemal
§ 52 StPO uber ihr Zeugnisverweigerungsrecht belehrt und verweigerten so-
dann unter Berufung auf dieses Recht die Aussage.

Nach Entlassen der Zeuginnen ist im Hauptverhandlungsprotokoll jeweils
vermerkt: "Der Vorsitzende erlautert den Verfahrensbeteiligten die Sach- und
Rechtslage sowie den weiteren Verfahrensfortgang.”" Im Anschluss daran er-
klarten der Angeklagte, sein Verteidiger sowie der Sitzungsvertreter der Staats-
anwaltschaft jeweils, sie seien mit der Verlesung der richterlichen Vernehmung
der Zeuginnen einverstanden. Dies wurde jeweils durch Beschlisse des Land-
gerichts angeordnet. Die Verlesung wurde ausgefuhrt; auf den Inhalt der Ver-
nehmungen ist die Verurteilung des Angeklagten gestutzt.

In den Urteilsgriinden hat das Landgericht ausgefuhrt:

"Die richterlichen Aussagen wurden im Einvernehmen aller Beteiligten
verlesen, da die beiden Frauen (...) von ihrem (...) Aussageverweige-
rungsrecht Gebrauch gemacht haben. Beiden Zeuginnen war dabei sehr
wohl bewusst und bekannt, dass dann gleichwohl ihre Angaben, die sie
zuvor vor dem jeweiligen Ermittlungsrichter gemacht hatten, in die
Hauptverhandlung eingefuhrt werden kdnnen und auch eingefiihrt wer-

den."

2. Die hiergegen gerichtete Verfahrensriige einer Verletzung des § 252
StPO ist entgegen der Ansicht des Generalbundesanwalts nicht unzuléssig.
Dieser hat ausgefuhrt, § 344 Abs. 2 Satz 2 StPO hatte den Vortrag des Revisi-



onsfuhrers verlangt, dass die Zeuginnen auf das Beweisverwertungsverbot des
8 252 StPO nicht wirksam verzichtet hatten. Der Senat teilt diese Ansicht nicht.

Aus § 252 StPO ergibt sich, wenn ein Zeuge unter Berufung auf sein
Zeugnisverweigerungsrecht in der Hauptverhandlung die Aussage verweigert,
grundsatzlich ein umfassendes Verwertungsverbot (vgl. BGHSt 29, 230, 232;
32, 25, 29). Eine Ausnahme gilt nach stéandiger Rechtsprechung insoweit nur far
eine Vernehmung eines Richters als Zeuge Uber eine frihere Aussage der
Auskunftsperson, wenn diese bei jener friheren Vernehmung Uber ihr Zeugnis-
verweigerungsrecht ordnungsgemalf belehrt worden war (BGHSt 32, 25, 29;
36, 384, 385; 46, 189, 195; st. Rspr.). Weitergehend erlaubt der Bundesge-
richtshof in standiger Rechtsprechung eine Verwertung friherer Aussagen,
wenn der verweigerungsberechtigte Zeuge nach ausdrtcklicher, qualifizierter
Belehrung hieriber mitteilt, er mache von seinem Zeugnisverweigerungsrecht
Gebrauch, gestatte jedoch die Verwertung jener friheren Aussage (BGHSt 45,
203; BGH NStz 2007, 352; vgl. dazu Meyer-GoR3ner, StPO, 55. Aufl., § 252
Rn. 16a m.zahlr.Nachw.). Es handelt sich insoweit folglich um eine in der
Rechtsprechung entwickelte eng begrenzte Ausnahme von dem gesetzlichen
Verwertungsverbot. Nach Ansicht des Senats wirde es die Regelung des § 344
Abs. 2 Satz 2 StPO unzuldssig Uberdehnen, fur die Zulassigkeit der Geltend-
machung eines VerstoRes gegen 8 252 StPO den Vortrag einer Negativtat-
sache durch den Revisionsfuhrer zu verlangen, wonach die Voraussetzungen

dieser Ausnahme nicht gegeben sind.

3. Die Ruge ist auch begrindet. Da die friheren richterlichen Aussagen
der beiden Zeuginnen nicht durch Vernehmung des Richters, sondern durch
Verlesung eingefihrt wurden, ware hierzu ein ausdriicklicher Verzicht der Zeu-

ginnen auf das Verwertungsverbot gemaR § 252 StPO erforderlich gewesen.
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Hieran fehlt es. Durch den Inhalt des Hauptverhandlungsprotokolls ist bewie-
sen, dass eine qualifizierte Belehrung der Zeuginnen S. und M. L.

nicht erfolgte und dass diese auch nicht ausdrticklich ihr Einverstandnis mit der
Verwertung ihrer Aussagen erklart haben. Hierbei handelt es sich um wesentli-
che Formlichkeiten des Verfahrens (8§ 273 Abs. 1 StPO); das Schweigen des

Protokolls beweist, dass sie nicht stattgefunden haben.

Diese Verfahrenstatsachen werden auch nicht dadurch ersetzt, dass das
Landgericht in den Urteilsgrinden ausgefuhrt hat, den Zeuginnen sei "bewusst
und bekannt" gewesen, dass ihre frihere Vernehmung verwertet werden wirde
(UA S. 17). Im Hinblick auf den Ausnahmecharakter der Zulassigkeit einer Ver-
wertung friherer Aussagen trotz gegenwartiger Zeugnisverweigerung ware es
nicht angezeigt, die fur diesen Fall von der Rechtsprechung entwickelten stren-
gen Formlichkeiten aufzuweichen und schon ein allgemeines, vom Tatrichter in
den Urteilsgriinden dargelegtes "Bewusstsein” des Zeugen von einer Verwer-

tungsmaoglichkeit ausreichen zu lassen.

4. Auch die Erklarung des "Einvernehmens” aller Beteiligten (UA S. 17)
mit der Verlesung der Niederschriften der richterlichen Aussagen konnte die
Verzichtserklarungen nach qualifizierter Belehrung nicht ersetzen. Eine solche
Erklarung gemal’ § 251 Abs. 2 Nr. 3 StPO ist zwar grundsatzlich moglich, wenn
durch eine Verzichtserklarung des zeugnisverweigerungsberechtigten Zeugen
die Schwelle des § 252 StPO uberwunden und eine Verwertung daher - nach
allgemeinen Regeln - zuldssig ist. Die Einverstandniserklarung nach § 251
Abs. 2 Nr. 3 StPO kann aber die Erklarung eines Verzichts auf das Verwer-
tungsverbot nach qualifizierter Belehrung nicht ersetzen. Das ergibt sich schon
daraus, dass § 251 Abs. 2 Nr. 3 StPO ein Einverstandnis des betroffenen Zeu-

gen nicht voraussetzt. Daher wurde vorliegend Uber die Verlesung der Verneh-
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mungsprotokolle folgerichtig erst jeweils nach Entlassung der Zeuginnen bera-

ten und entschieden.

5. Das Urteil war auf die Verfahrensriige insgesamt aufzuheben, so dass
es auf die Sachrige nicht mehr ankommt. Insoweit weist der Senat darauf hin,
dass der Generalbundesanwalt zutreffend das Fehlen einer von Tatsachen ge-
tragenen Grundlage fur die Feststellung der Taten 52 bis 111 zu Lasten der
Geschadigten M. L. bemangelt hat. Den Urteilsgriinden ist nicht zu ent-
nehmen, dass die Schatzung des Landgerichts, es sei zu insgesamt mindes-
tens 60 Taten gekommen, auf einer hinreichenden Tatsachengrundlage beruht.
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