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Ursula Nelles

Personlichkeitsrechte und Pflichten kindlicher Zeugen im Strafprozef3*!

Am 15. Mai 1995 hat zum ersten Mal in der
deutschen Strafrechtsgeschichte ein Landgericht be-
schlossen, kindliche Zeugen auflerhalb des Gerichts-
saals zu vernehmen und ihre Aussagen per Videotech-
nik in den Gerichtssaal zu iibertragen.” Dieser Be-
schluf ist nicht nur in der allgemeinen Tagespresse
lebhaft kommentiert worden,” sondern hat als ,,revo-
lutionire Entscheidung“® auch in der Fachliteratur
eine kontroverse Diskussion in Gang gesetzt.”

Im Vordergrund der allgemeineren, rechtspoliti-
schen Kommentierungen dieses Beschlusses und sei-
ner Umsetzung stand dabei die Frage, ob eine solche
Form der Vernehmung kindlicher Zeugen ,,in“ der
Hauptverhandlung tatsichlich geeignet ist, die kon-
flikthafte Vernehmungssituation fiir die betroffenen
Kinder zu entschirfen.® Dieser Aspekt ist eng ver-
kniipft mit dem Gegenstand des konkreten Verfah-
rens, das als einer der (damaligen’) grofRen ,,Kinder-
schindungsprozesse® gilt, die zum Teil bis heute

*

Der Beitrag ist im Oktober 1996 erschienen in:
Erichsen/Kollhosser/Welp (Hrsg.): Schutz der Personlich-
keit, Miinstersche Beitrige zur Rechtswissenschaft, Band
100, Verlag Duncker & Humbolt, Berlin 1996.

Wir danken dem Verlag fiir die Abdruckgenehmigung.

1 Fiir wertvolle Hilfe bei der Literatursuche danke ich den
Studentischen Hilfskriften Christiane Péppelmann, Michael
Schneider und Nicole Strickling.

2 LG Mainz, Beschl. v. 15.5. 1995, StV 1995, S. 354 f. = NJW
1996, S. 208.

3 Vgl nurSZv. 16.5.1995,8.7,v.17.5. 1995, S. 12; FAZ
v. 16.5. 1995, S. 13/14; SZ v. 23. 5. 1995, S. 12; FAZ v. 23.
5.1995,S.9; FRv. 23. 5. 1995, S. 26.

4 So Hussels, Videoiibertragungen von jugendlichen Zeugen
in Mifbrauchsprozessen — eine Bestandsaufnahme und
Uberlegungen de lege ferenda, ZRP, S. 242.

5 Arntzen, Video- und Tonbandaufnahmen als Ersatz fiir rich-
terliche Vernehmungen von Kindern zu Sexualdelikten?,
ZRP 1995, S. 241 f; Dahs, Die gespaltene Hauptverhand-
lung, NJW 1996, S. 178 f.; Hussels, (Anm. 4) ZRP 1995, S.
242 ff.; Ders., Kinder im Zeugenstand — eine aktuelle Be-
trachtung, NJW 1995, S. 1877; Lossen, Kindliche Zeugin-
nen vor Gericht: Brauchen wir die Videovernehmung? Wel-
che Maglichkeiten des Kinderschutzes bietet die StPO nach
gebotendem Reche?, STREIT 1995, S. 108 £; Stellungnahme
des Deutschen Juristinnenbundes: Zur Verbesserung der Si-
tuation kindlicher (Opfer-) Zeugen, STREIT 1995, S. 109
ff.; Wegner, Birgit: Ein kleiner Schritt im Verfahren, ein
grofer Schritt fiir den Opferschutz, ZRP 1995, S. 406 ff.

6 Arntzen, (Anm. 5), ZRP 1995, S. 241 f,, sowie die in Anm.
3 genannten Berichte in der Tagespresse.

7 Parallel war der sog. ,,Montessori-Prozef8“ in Miinster gelau-
fen, in dem etwa zeitgleich mit dem hier interessierenden
Beschluf des LG Mainz das freisprechende Urteil erging (vgl.
nur den Bericht in der SZ v. 17. 5. 1995, S. 12); die ersten,
teilweise hohe Freiheitsstrafen verhingenden Urteile im sog.
,Flachslanden-Proze* waren gefillt.

8 So Hussels, (Anm. 4), ZRP 1995, S. 242. — Gegen die

Verwendung dieses Begriffes zu Recht Frommel, Moglichkei-

ten und Grenzen des Schutzes kindlicher Opferzeugen im

Strafverfahren, KritV 1995, S. 177 ff,, 178.

nicht abgeschlossen sind.” Bei den kindlichen Zeu-
gen handelte es sich also zugleich um die (mutmafli-
chen) Opfer der den Angeklagten vorgeworfenen
Taten. Dieser Ansatz betrifft daher nicht in erster
Linie die prozefirechtliche Situation von Kindern als
Zeugen, sondern befaf3t sich mit der Gefahr sekundi-
rer Traumatisierung oder Viktimisierung von (kind-
lichen) Opfern durch das Strafverfahren'’ gegen die
Titer.

Die speziell strafrechtliche Auseinandersetzung
mit dieser Verfahrensgestaltung konzentriert sich da-
gegen im Kern auf die Frage, ob eine solche Verneh-
mungsform mit den Prinzipien der Unmittelbarkeit
und Miindlichkeit der Hauptverhandlung zu verein-
baren ist oder wie die Bedingungen einer ,,Videover-
nehmung® gestaltet werden miifiten, damit sie nach
der lex lata als zulissig gelten konnen."'

Beide Fragestellungen greifen zu kurz: Die Frage
nach dem Schutz vor Belastungen von Kindern in der
Rolle des Zeugen wie auch die Frage nach einer
moglichen Verletzung des Unmittelbarkeitsgrundsat-
zes setzen unausgesprochen voraus, 4af Kinder in
einem Strafprozefl Zeugen sind. Diese Primisse ist
aber so selbstverstindlich nicht. Zwar kann und soll
verniinftigerweise nicht bestritten werden, daf8 Kin-
der in der Rechtswirklichkeit tatsichlich als Zeugen
in Strafverfahren vernommen werden und daher fak-
tisch Zeugen ,sind”. Ebensowenig lifit sich bestrei-
ten, daf die Strafprozeflordnung Regelungen iiber
die Ausiibung von Zeugenrechten durch Kinder ent-
hile (z.B. die Ausiibung des Zeugnisverweigerungs-

9  Vor dem Landgericht Mainz wurde erst am 20. 4. 1995 die
Hauptverhandlung in dem dritten Verfahren (Worms I1I)
gegen Mitglieder des Wormser Familienclans (vgl. dazu etwa
den Bericht in der SZ v. 4. 4. 1995, 3. 10) begonnen, das
parallel zu dem Verfahren liuft, in dem der hier interessieren-
de Beschlufl gefat wurde (Worms II). In den Verfahren
Worms I bis III sind (bis jetzt = bis 31. 1. 1996) noch keine
Urteile gesprochen.

10 Diese Folgen werden in der Fachliteratur ganz iiberwiegend
als die deutlich schlimmeren Folgen einer (Sexual-)Straftat
zum Nachreil eines Kindes eingestuft; vgl. dazu Dippel, Zur
Behandlung von Aussagen kindlicher und jugendlicher Zeu-
gen, in: Festschrift fiir Trondle, Berlin 1989, S. 599 ff., mit
umfassender Ubersicht iiber das einschligige Schrifttum S.
607 Fn. 51; grundlegend Volbert/Picters, Zur Situation kind-
licher Zeugen vor Gericht, Empirische Befunde zu Belastun-
gen durch Strafverfahren und zu méglichen Reformmafinah-
men, Hrsg. vom Bundesministerium der Justiz, Bonn 1993.

11 Dahs, (Anm. 5), S. 178; Hussels, (Anm. 4), ZRP 1995, S.
243; Stellungnahme des DJB (Anm. 5), STREIT 1995, S.
110, 111 — Schon friiher: Bohlander, Der Einsatz von Video-
technologie bei der Vernehmung kindlicher Zeugen im Straf-
verfahren, ZStW 107 (1995), S. 82 ff., 109 ff.; Mildenberger,
Schutz kindlicher Zeugen im Strafverfahren durch audiovi-
suelle Medien, Frankfurt 1995, S. 113 ff.
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rechts durch Minderjihrige § 52 Abs. 2 StPO). In-
dessen ist die Grundsatzfrage, ob Kinder fiir das
Strafverfahren iiberhaupt als Zeugen in Pflicht ge-
nommen werden kénnen, bislang in der Rechtspre-
chung und in der juristischen Literatur weder gestellt
noch beantwortet worden.'” Diese Frage stellt sich
ganz unabhingig davon, ob Kinder zugleich Opfer
der angeklagten Tat oder nur Zufallszeugen sind. Sie
stellt sich daher auch nichtals Frage nach den Bedin-
gungen und der Gestaltung der Vernehmung von
Kindern, denn dariiber ist erst zu befinden, wenn
geklirt ist, daff und aufgrund welcher Ermichti-
gungsgrundlage es dem Staat tiberhaupt gestattet ist,
sich eines Kindes als (personlichen Beweis-) Mittels
fiir seine Zwecke zu bedienen, nimlich fiir solche der
Strafverfolgung.

I Zeugnispflichten Minderjihriger

Die Frage, ob und unter welchen Voraussetzun-
gen Kinder als Zeugen in einem Strafverfahren her-
angezogen werden kénnen, kann nicht schon damit
beantwortet werden, daf$ die Strafprozeffordnung
keine entsprechende (ausdriickliche) Ermichti-
gungsgrundlage enthilt. Eine solche fehlt nimlich
auch fiir Erwachsene. Es sind deshalb zunichst die
rechtlichen Grundlagen fiir die Begriindung von
Zeugenpflichten Volljihriger zu kliren um priifen zu
koénnen, ob sie auch auf Kinder anwendbar sind.

1. Grundlagen der Zeugnispflicht (Volljihriger)
a) Rechtsquellen

Rechtsquelle fiir die Begriindung der Zeugen-
pflichten ist nach stindiger Rechtsprechung des Bun-
desverfassungsgerichts die ,,deutsche Rechtstraditi-
on®, nach der die Zeugnispflicht ,eine allgemeine
Staatsbiirgerpflicht* ist."”

Der Hinweis auf eine entsprechende Rechtstradi-
tion ist insofern zutreffend, als schon bei der Bera-
tung des Entwurfs der Strafprozeflordnung in der
Reichsjustizkommission der ,,Zeugniszwang® damit
begriindet wurde, ,,Zeugnis zu geben, (sc. sei) eine
allgemeine Biirgerpflicht, deren Verletzung streng
bestraft werden miisse“.'* Diese Auffassung konnte
sich (damals) ihrerseits auf die Vorldufergesetze in den
Partikularstaaten stiitzen, die jeweils ausdriicklich re-

12 Zwar hat man sich mit der Frage befaf8t, mit welchen
(Zwangs-) Mitteln Kinder zur Wahrnehmung von Zeugen-
pflichten angehalten werden kénnen (dazu im einzelnen
unter Punke I 1b), diese Frage ist aber nachrangig.

13 BVerfGE 49, 280 (284); BVerfG, NJW 1988, S. 897, 898;
vgl. auch Paulus in KMR Kommentar zur Strafprozeflord-
nung, Loseblattsammlung, Neuwied, Stand: 1993, Vorbem.
§ 48 Rdnr. 26; Pfeiffer/Fischer, Strafprozefordnung, Miin-
chen 1995, vor §§ 48 — 71, Rdnr. 1.

14 Abg. Herz in: Hahn (Hrsg.), Die gesammten Materialien zur
Strafprozeffordnung vom 1. 2. 1877, Band 1, Berlin 1880, S.
612.

gelten, dafl ,jeder im Staate verpflichtet“'” war, vor

Gericht Zeugnis abzulegen iiber das, was ihm von
dem Gegenstand der Untersuchung bekannt ist oder
damit in Verbindung steht. Dieser Grundsatz war
den Vitern der Strafprozeflordnung offenbar so
selbstverstindlich, daf$ sie eine ausdriickliche Rege-
lung fiir verzichtbar hielten und Regelungsbedarf nur
hinsichtlich der Ausnahmen, also der Rechte des Zeu-
gen, sahen sowie hinsichdich der Folgen einer unbe-
rechtigten Weigerung. Insofern werden die §$ 48 ff.
der geltenden Strafprozeflordnung, die den Zeugen-
beweis regeln, auch heute noch —zu Recht— in erster
Linie als ,,Schutzvorschriften fiir die Zeugen“'® ein-
geordnet. Lediglich § 161a StPO, durch den im Jahre
1974" die Befugnis zur Ladung'® von Zeugen auf die
Staatsanwaltschaft ausgedehnt wurde, stellt in der
Formulierung ausdriicklich darauf ab, daf§ ,,Zeugen
verpflichtet” sind, auf Ladung vor der Staatsanwalt-
schaft zu erscheinen.

Auch Inhalt und Umfang der Zeugenpflichten
ergeben sich nach der geltenden Strafprozeflordnung
nur mittelbar aus den Regeln iiber ,die gesetzlichen
Folgen des Ausbleibens® (§$ 48, 51 StPO) und iiber
die ,,Folgen einer grundlosen Zeugnis- oder Eidesver-
weigerung” (§ 70 StPO). Danach ist ein (geladener)
Zeuge verpflichtet, zur Vernehmung zu erscheinen,
tiber den Gegenstand seiner Wahrnehmung auszusa-
gen und seine Aussage gegebenenfalls zu beeidigen.
Die Strafprozeffordnung regelt zwar nicht, dafl der
Zeuge auch wahrheitsgemifl auszusagen hat; diese
Pflicht ergibt sich indessen — ebenfalls mittelbar — aus
der Strafbarkeit einer uneidlichen Falschaussage oder
eines Meineides, die im 9. Abschnitt des Besonderen
Teils des Strafgesetzbuchs geregelt ist.

b) Formelle Voraussetzungen
Darf nun zwar der Rechtssatz, dafd ,,Jedermann
Zeuge sein kann und zum Zeugnis verpflichtet ist, als
historisch abgesichert gelten, so ergibt sich aus ihm
.

«19

15 So § 311 der preuflischen Kriminalordnung von 1805; mit,
geringfiigigen Modifizierungen (z.B. ,,jedermann®) ebenso in
Bayern: Art. 203 Strafgesetzbuch von 1813; in Sachsen: Art.
211 der Revidierten Strafprozefordnung von 1868; in Wiirt-
temberg: Art. 141 Strafprozeflordnung von 1868; in Baden:
§ 104 Strafprozefordnung von 1864; in Hessen: Art. 128
Strafprozefordnung von 1865; in den Thiiringischen Staa-
ten: Art. 175 Strafprozeffordnung von 1850; in Oldenburg:
Art. 106 StrafprozeSordnung von 1857; in Hamburg: § 72
Strafprozeffordnung von 1869; in Bremen: Art. 41 der Revi-
dierten Strafprozeffordnung von 1870; in Liibeck: § 86 Straf-
prozeflordnung von 1862 — simtlich abgedruckt bei Hahn
(Anm. 14), S. 100 — 106.

16 Dahs in Léwe/Rosenberg, StrafprozeSordnung, Groffkom-
mentar, 24. Aufl., Band 1, Berlin 1988, Vor § 48 Rdnr. 1.

17 Erstes Gesetz zur Reform des Strafverfahrensrechts vom 9.
12. 1974, BGBI. I, S. 3393.

18 Dazu im einzelnen unter b).

19 So die Formulierung in vielen Partikulargesetzen (siche Anm.
15); die Formulierung hat sich noch bis in die 60er Jahre
dieses Jahrhunderts in den Kommentierungen gehalten; vgl.
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doch nicht ohne weiteres, unter welchen Vorausset-
zungen sich eine solche ,allgemeine® Staatsbiirger-
pflicht zu einer konkret-individuellen Rechtspflicht
verdichtet. Es entspricht damaligem wie heutigem
Verstindnis, daf8 nicht schon jeden, der irgendeine
Wahrnehmung gemacht hat, die fiir ein Strafverfah-
ren von Bedeutung sein kann, strafbewehrte® oder
erzwingbare Pflichten treffen. Vielmehr kénnen er-
zwingbare Pflichten nur solche sein, die befolgbar
sind, also zuvor konkretisiert wurden. Insofern ist die
prozefirechtliche Zeugenrolle davon abhingig, daf die
Person als Zeuge zu einem Vernehmungstermin gela-
den wird. Die individuelle Zeugnispflicht ist also, in
der (moderneren) Terminologie des Verwaltungs-
rechts, erst durch einen justitiellen ,,Verwaltungsakt®
zu konkretisieren und zu begriinden.

Die Strafprozefordnung nennt als denjenigen
Ak, durch den die allgemeine Staatsbiirgerpflicht fiir
den einzelnen konkretisiert wird, die Ladung (§ 48
StPO). Die Ladung ist eine an den Zeugen gerichtete
Aufforderung, an einem bestimmten Ort zu einer
bestimmten Zeit als Zeuge zu erscheinen.?' Sie muf}
durch eine dazu befugte Stelle angeordnet werden. Die
Befugnis zur Ladungsanordnung steht dem Vorsit-
zenden (§§ 214 Abs. 1 S. 1, 238 Abs. 1 StPO) zu,
ferner dem Ermittlungsrichter (§ 162 StPO), dem
beauftragten (§ 223 StPO) oder ersuchten Richter (§
157 GVG), der Staatsanwaltschaft (§§ 161a Abs. 1
S. 1, 214 Abs. 3 StPO), dem Angeklagten (§$ 220,
323 Abs. 4, 38 StPO), dem Privatkliger (S 386 Abs.
2 StPO) und dem Nebenkliger (§§ 397Abs.1, 386
Abs. 2 StPO). Fehlt die Anordnung durch einen
Ladungsberechtigten, ist die Ladung wunwirksam,
d. h. sie st keine prozessualen Rechtsfolgen fiir die
Beweisperson aus.” Hierin liegt der (erste) Grund
dafiir, daf beispielsweise eine polizeiliche Ladung zur
Zeugenvernehmung noch nicht einmal die Pflicht
auslost, zur Vernehmung zu erscheinen.”

Ladungen durch das Gericht und die Staatsan-
waltschaft sind formfrei. Ob sie miindlich® oder
schriftlich, vom Anordnenden selbst oder durch
Dritte (z.B. Gerichtswachtmeister oder unter Ein-

etwa Eb. Schmidt, Lehrkommentar zur StPO, Teil 1T Gottin-
gen 1957, Vorbem. zum 6. Abschnitt, Rdnr. 15 m.w.N.

20 § 48 des Entwurfs sah fiir die unberechtigte Weigerung eine
Geldstrafe (im technischen Sinne) vor; siche Hahn (Anm. 14),
S. 10.

21 Karlsruher Kommentar (KK) zur Strafprozefordnung, 3.
Aufl., Miinchen 1993, Pelchen, § 48 Rdnr. 1; Klein-
knecht/Meyer-Goflner, = Strafprozefordnung, 42. Aufl.,
Miinchen 1995, § 48, Rdnr. 1; KMR-Paulus (Anm.13) § 48
Rdnr. 2; Pfeiffer/Fischer, (Anm. 13), § 48 Rdnr. 1.

22 KMR-Paulus (Anm. 13), § 48 Rdnr. 6.

23 BGH, NJW 1962, S. 1020; KK-Wache (Anm. 13), § 163
Rdnr. 15 und § 163a Rdnr. 31; Kleinknecht/Meyer-Gofiner
(Anm. 21), § 163 Rndr. 37; KMR-Miiller (Anm. 13), § 163a
Rdnr. 23.

24 Auch telefonisch, BGH, NJW 1952, S. 836.

schaltung der Gemeindeverwaltung) zu bewirken
sind, ist eine Frage der ZweckmiRigkeit.”” Ladungen
durch andere Prozeflbeteiligte miissen nach § 38
StPO durch den Gerichtsvollzieher bewirkt wer-
den.” Im iibrigen empfiehlt sich eine formliche Zu-
stellung dann, wenn mit einem Ungehorsam des
Zeugen gerechnet werden muf8, weil die Verhingung
von Ordnungsmitteln (§ 51 StPO) den Nachweis des
Ladungszugangs voraussetzt.”’

Der Inhalt der Ladung ergibt sich zum einen aus
ihrem Gegenstand: sie mufl den Adressaten, den
Zeitpunkt und den Ort der Vernehmung genau be-
zeichnen und erkennen lassen, dafd es um eine Ver-
nehmung als Zeuge geht.28 § 48 StPO schreibt zum
anderen zwingend vor, dafl die Ladung den Hinweis
auf die gesetzlichen Folgen des Ausbleibens enthalten
muf. Das gilt nicht nur fiir die erste Ladung eines
Zeugen, sondern fiir jede — auch weitere — Vorladung.”
Unterbleibt dieser Hinweis, diirfen die in § 51 StPO
geregelten ,,Folgen des Ausbleibens® nicht verhingt
werden. Eine Ladung ohne diesen Hinweis begriin-

25 KMR-Paulus (Anm. 13), § 48 Rdnr. 8.
26 BGH, NJW 1952, S. 836.

27 Kleinknecht/Meyer-Gofiner, (Anm. 21), § 48 Rdnr. 1; Dahs
in Lowe-Rosenberg (Anm. 16), § 48 Rdnr. 3.

28 Kiihne, Kommentar zur Strafprozefordnung, Reihe Alterna-
tivkommentare (= AK), Band 1, Neuwied 1988, § 48 Rdnr.
7 zugleich zu fakultativen weiteren Hinweisen und Angaben
in der Ladung.

29 OLG Hamm, NJW 1957, S. 1330; KK-Pelchen (Anm. 21),
§ 48 Rdnr. 5; Kleinknecht/Meyer-Goflner, (Anm. 21), § 48
Rdnr. 3; KMR-Paulus (Anm. 13), § 48 Rdnr. 10; Pfeiffer/Fi-
scher (Anm. 13), § 48 Rdnr. 1.
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det also nicht einmal die Pflicht, als Zeuge zu erschei-
nen, denn von einer ,,Pflicht“ kann im Recht schwer-
lich die Rede sein, wenn die Nichtbefolgung ohne
(rechtliche) Folgen bleibt. Einer Ladung ohne diesen
Hinweis fehlt — mitanderen Worten — der Regelungs-
charakter; sie ist unwirksam. — Hierin liegt ein (zwei-
ter) Grund dafiir, dafl Zeugenladungen der Polizei
keine Erscheinenspflicht auslosen:® der Polizei ste-
hen, wie sich aus §§ 163a Abs. 5 im Gegensatz zu §
161a Abs. 2 StPO ergibt’', keine Ordnungs- und
Zwangsmittel gegen Zeugen zu, so daf8 ihr auch die
Befugnis fehlt, einen entsprechenden Hinweis in eine
(Ein-) Ladung aufzunehmen.*

¢) Materielle Voraussetzungen

In materieller Hinsicht kann ,,Zeuge® sein, wer
Wahrnehmungen iiber in der Vergangenheit liegende
Vorginge gemacht hat und dariiber in einem nicht
gegen ihn selbst gerichteten Verfahren® Auskunft
geben soll.** Da jeder Mensch ununterbrochen Vor-
ginge in seiner Umwelt wahrnimmt (selbst im Schlaf,
denn das menschliche Ohr beispielsweise i3t sich
nicht schlieRen), wird der Mensch nicht schon durch
die Wahrnehmung von Tatsachen als solcher zum
Zeugen. Ein Zeugenbegriff, der auf Wahrnehmun-
gen abstellt, wire inhaltsleer, weil er lediglich den
Umstand beschriebe, daff jeder Mensch ,,Zeuge” der
Vorginge in seiner Umwelt ist. Zu Recht wird des-
halb vereinzelt darauf hingewiesen, daf8 es keinen
Begriff des ,,Zeugen im materiellen Sinne bzw. ’an
sich gibt.”” Der Begriff des Zeugen ist vielmehr ein
prozessualer Begriff. Ein Mensch wird zum Zeugen
erst, wenn er nach den Regeln des Prozefirechts for-
mal ,als“ Zeuge in ein Straf- oder Bufigeldverfahren

30 Deutlich Pfeiffer/Fischer (Anm. 13), § 163 Rdnr. 4: ,Leisten
die Betroffenen der Ladung keine Folge, hat sie (sc. die
Polizei) keine Mdglichkeit, ihr Erscheinen durch Vorfithrung
zu erzwingen; nach der StPO ist niemand verpflichtet, vor
der Polizei auszusagen®.

31 Pfeiffer/Fischer (Anm. 13), § 163a Rdnr. 4.

32 Es ist deshalb irrefithrende Wortklauberei, wenn etwa KK-
Wache (Anm. 13), § 163 Rdnr. 15 behauptet, Zeugen hitten
zwar generell ,die Pflicht zur Sache auszusagen®, konnten
jedoch (lediglich) zur Aussage vor der Polizei nicht gezwun-
gen werden; dhnlich Kleinknecht/Meyer-Gof3ner (Anm. 21),
§ 163 Rdnr. 37.

33 Wer Beschuldigter des Verfahrens ist, kann nicht zugleich
Zeuge sein; das deutsche Prozef8recht kennt keinen ,,Zeugen
in eigener Sache“; vgl. nur BGHSt 10, 8, 10. Das gilt auch
fiir einen Mitbeschuldigten; problematisch sind lediglich die
Kriterien, nach denen die Rolle des Mitbeschuldigten (in
einem Verfahren) von der des Zeugen (in demselben Verfahren
gegen einen anderen Mitbeschuldigten) abzugrenzen ist; vgl.
dazu nur den zusammenfassenden Uberblick bei KK-Pelchen
(Anm. 21), Vor § 48 Rdnrn. 6 ff.

34 So der Sache nach RGSt 52, 289; Dahs in Lowe/Rosenberg
(Anm. 16), Vor § 48 Rdnr. 1; KK-Pelchen (Anm. 21), Vor
§ 48 Rdnr. 1; Kleinknecht/Meyer-Gofiner (Anm. 21), Vor
§ 48 Rdnr. 1; Peters, Strafprozef. Ein Lehrbuch, 4. Aufl.,
Heidelberg 1985, S. 342.

35 KMR-Paulus (Anm. 13), Vorb. § 48 Rdnr. 18.

einbezogen wird. Insofern wirken die zuvor geschil-
derten formellen Voraussetzungen konstitutiv fiir die
Rolle des Zeugen in einem Strafverfahren.

Da die Funktion des Zeugen als sogenannten per-
sonlichen Beweismittels jedoch darin besteht, in einem
Strafverfahren Auskunft iiber seine Wahrnehmungen
zu geben, ist in materieller Hinsicht (einzige) Voraus-
setzung fiir die prozefirechtliche Begriindung der Zeu-
genrolle die sogenannte Zeugnisfihigkeit oder Zeu-
gentiichtigkeit: Der Mensch muf zur Wahrnehmung
und zur (nicht einmal notwendig verbalen®) Wieder-
gabe des Wahrgenommenen vor Gericht fihig sein.”

2. Begriindung von

Zeugnispflichten Minderjihriger
a) Ermiichtigungsgrundlage

Stellt man darauf ab, daf§ die Zeugnispflicht le-
diglich eine Konkretisierung der allgemeinen Staats-
biirgerpflicht ist, verstanden als Pflicht des Biirgers
gegeniiber dem Staat, darf bereits bezweifelt werden,
daf auch Minderjihrige davon erfaflt werden. Wer
Pflichten gegeniiber dem Staat zu erfiillen hat und
dazu zwangsweise angehalten werden kann, dem
muf grundsitzlich auch der Weg der rechtlichen und
politischen EinfluBnahme auf den Staat erdffnet
sein.”® Von daher lassen sich staatsbiirgerliche Mit-
wirkungspflichten nur fiir Biirger legitimieren, die
mindestens das Wahlalter erreicht haben.

Das deutsche Recht kennt, soweit ersichtlich, zu-
mindest keine Pflichten von Kindern, die diese im
Interesse des Staates zu erfiillen hitten. Soweit ihnen
Pflichten auferlegt werden, handelt es sich vielmehr
um solche, deren Erfiillung (ausschlieBlich oder vor-
wiegend) im Eigeninteresse des Kindes liegt; dazu
gehort etwa die Schulpflicht, durch die der Staat
seinem Erziehungsauftrag (Art. 7 GG) nachkomm¢t®’
und gewihrleistet, daf allen Kindern und Jugendli-
chen ihren Fihigkeiten entsprechende Bildungsmog-
lichkeiten eroffnet werden.” Sie dient daher dem
_wohlverstandenen Interesse des Kindes“.*" Ein
Strafverfahren aber dient der Durchsetzung des staat-
lichen Strafanspruchs; es sanktioniert die Verletzung

der Rechtsordnung des Staates und wird nicht etwa
im Interesse des Opfers gefithre.*” Es laflt sich daher

36 So sind etwa Taubstumme auch dann zeugenfihig, wenn sie
sich nur durch Mimik oder Gestik verstindlich machen
kénnen; vgl. nur AK-Kiithne (Anm. 28), vor § 48 Rdnr. 12.

37 BGHSt 2, 296, 270; Dahs in Lowe/Rosenberg (Anm. 16), §
48 Rndr. 9; Kleinknecht/Meyer-Gof3ner (Anm. 21), Vor § 48
Rdnr. 13.

38 So Dorsch, Die Konvention der Vereinten Nationen iiber die
Rechte des Kindes, Berlin 1992, S. 103.

39 BVerfG, NJW 1978, S. 807.

40 AG Bonn, NJW 1989, S. 1047.

41 BVerfG, JZ 1986, S. 1019; VGH Miinchen, NVwZ 1992, S.
1224, 1225.

42 So heiflt es in dem Vordruck StP 211a, der nach der RV des
JM NW vom 5. 9. 1995 — 1414E — IB. 555 — fiir die Ladung
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nicht einmal fiir minderjihrige Opfer-Zeugen eine
entsprechende Zeugnispflicht legitimieren.

Der Hinweis darauf, daf§ die Strafprozeffordnung
einzelne (Schutz-) Rechte minderjihriger Zeugen aus-
driicklich regelt wie etwa das Zeugnisverweigerungs-
recht (§ 52 Abs. 2 StPO), die Vernehmung von
Zeugen unter 16 Jahren ausschlieflich durch den
Vorsitzenden (§ 241a StPO) und die Entfernung des
Angeklagten wihrend der Vernehmung eines Zeugen
unter 16 Jahren (§ 247 S. 2 StPO), vermag diese
Zweifel nicht — jedenfalls nicht vollstindig — auszu-
riumen. Zum einen setzen diese Regelungen nicht
zwingend (konkludent) eine Zeugnispflichtvon Kin-
dern voraus, sondern behalten ihren Sinn auch dann,
wenn Kinder — etwa freiwillig — als Zeugen in einem
Verfahren aussagen. Zum anderen lif3t sich auch aus
der Entstehungsgeschichte nicht herleiten, daf} eine
Zeugnispflicht von Kindern vorausgesetzt wurde. Als
die Strafprozefordnung verfaft wurde, wurden Kin-
der nicht in erster Linie als eigenstindige Personlich-
keiten mit eigenen Interessen und Rechten betrach-
tet, sondern als prinzipiell Gewaltunterworfene.* Sie
sind also weder positiv noch negativ in den Beratun-
gen beriicksichtigt, sondern schlichtweg gar nichr,
schon gar nicht als problematische Adressaten der
Zeugnispflicht bedacht worden. Erst im Jahre 1974
wurden § 52 Abs. 2% sowie §§ 241a und 247 StPO®
eingefiihrt. Zu diesem Zeitpunkt war man aufgrund
fakrischer Rechtstradition bereits so sehr an Kinder
in der Rolle von Zeugen gewdhnt, dafl die Perspek-
tive auf den Schutzaspekt verengt war. Die Frage nach
einer Ermichtigungsgrundlage fiir die Inpflichtnah-
me von Kindern wurde aber (ebenfalls, wenn auch
aus anderen Griinden, als zu Ende des letzten Jahr-
hunderts) nicht gestellt und mithin nicht bedacht.

Als Ermichtigungsgrundlage bleibt daher besten-
falls die gewohnheitsrechtliche Anerkennung einer
staatsbiirgerlichen Mitwirkungspflicht von Minder-
jahrigen, deren Legitimierung im Hinblick auf die
eingangs erhobenen Bedenken freilich noch aussteht.
Auf diese Frage kommt es indessen nicht an, wenn —
wie im folgenden gezeigt werden wird — die gesetzlich
ausdriicklich geregelten Voraussetzungen einer wirk-
samen Zeugenladung zumindest bei Kindern bis zum
Alter von 14 Jahren niemals erfiillt, konkret-individu-

von kindlichen Zeugen, gerichtet an dessen gesetzliche Ver-
treter, zu verwenden ist:

LAls Zeuge trigt das Kind zur Aufklirung der Angelegenheit
bei, auch wenn Sie glauben, es kénne nicht viel aussagen. Es
erfiillt mit seiner Aussage eine wichtige staatsbiirgerliche Pflicht,
die im allgemeinen Interesse liegt.” (Hervorhebung U.N.)

43 Frommel (Anm. 8), KritV 1995, S. 178.

44 Durch Art. 1 Nr. 13 des Ersten Gesetzes zur Reform des
Strafverfahrensrechts, BGBI. I, 1974, S. 393.

45 Durch das Gesetz zur Erginzung des Ersten Gesetzes zur
Reform des Strafverfahrensgesetzes , BGBLI 1974, S. 3651.

elle Zeugnispflichten also nicht begriindet werden
kénnen.

b) Materielle Voraussetzungen

Auch Minderjihrige und (Klein-) Kinder neh-
men ihre Umgebung und Vorginge wahr. Sie kénnen
also in materieller Hinsicht durchaus ,,Zeugen® sein.
Als materielle Voraussetzung fiir die prozefirechtliche
Begriindung von Zeugnispflichten ist insoweit ledig-
lich die Zeugnisfihigkeit oder -tiichtigkeit problema-
tisch. Nach ganz herrschender Ansicht gibt es keine
feste Untergrenze, jenseits derer Kindern diese Fihig-
keit fehlt; es soll ausschliefllich darauf ankommen, ob
sie in der Lage sind, frithere Wahrnehmungen ver-
stindlich wiederzugeben.*®

¢) Formelle Voraussetzungen
aa) Minderjihrige als Adressaten der Ladung

Da die StPO keine ausdriickliche Regelung dar-
iiber trifft, an wen die Ladung zu adressieren ist, muf$
auf allgemeine Grundsitze zuriickgegriffen werden.

Die ganz iiberwiegende und wohl herrschende
Meinung geht davon aus, dafl Kinder generell zu
Hinden des gesetzlichen Vertreters zu laden sind,
Jugendliche aber auch personlich geladen werden
konnen.”” Dabei werden indessen zwei voneinander
zu trennende Fragen miteinander verkniipft: die Fra-
ge nach dem Adressaten der durch die Ladung bewirk-
ten Aufforderung, als Zeuge zu erscheinen und aus-
zusagen und die Frage nach dem Empfinger (dem
Zustellungsadressaten) der Ladung.

Geht man davon aus, daf8 die Zeugnispflicht eine
Leistung zum Gegenstand hat, die nur individuell
von derjenigen natiirlichen Person erbracht werden
kann (und muf), die die Wahrnehmungen gemacht
hat, iiber die sie im Verfahren aussagen soll, dann

46 RGSt 58, 396; KK-Pelchen (Anm. 21), vor § 48 Rdnr. 5;
KMR-Paulus (Anm. 13), vor § 48 Rdnr. 33 m.w.N.; Pfeif-
fer/Fischer (Anm. 13), vor § 48 Rdnr. 2; Hetzer-Pfeiffer,
Glaubwiirdigkeit geistig behinderter Tatzeugen, NJW 1964,
S. 441. - Als Erfahrungswert fiir Zeugentiichtigkeit gibt Gley
(Psychologische Grundlagen und Kriterien der Beurteilung
von Zeugenaussagen bei Kindern und Jugendlichen, StV
1987, S, 403 ff., 405) allerdings das Alter von 5 Jahren bei
intellektuell normal entwickelten Kindern an; jiingere Kinder
sollen nach ihrer Ansichr allenfalls als ,,Stiitzzeugen® in Be-
tracht kommen.

47 OLG Hamm, NJW 1965, S. 1613; Dahs in Lowe/Rosenberg
(Anm. 16), § 48 Rdnr. 10; KK-Pelchen (Anm. 21), § 48 Rdnr.
6; Kleinknecht/Meyer-Gofiner (Anm. 21), § 48 Rdnr. 7;
KMR-Paulus (Anm. 13), § 48 Rdnr. 13; Meier, Zwischen
Opferschutz und Wahrheitssuche, JZ 1991, S. 638 ff, 640;
Pfeiffer/Fischer (Anm. 13), § 48 Rdnr. 2; Skupin, Die Folgen
beim Ausbleiben eines kindlichen oder jugendlichen Zeugen
im Strafverfahren, MDR 1965, S. 865 ff., 868. — Schwecken-
dieck (Die ordnungsgemifle Ladung von jugendlichen An-
geklagten und minderjihrigen Zeugen in der Hauptverhand-
lung, NStZ 1990, S. 170 f.) meint hingegen, dafl jugendliche

Zeugen immer (auch) personlich zu laden sind.
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mufl auch diese Person Adressat der Ladung sein,
durch die die Zeugnispflicht begriindet werden soll.
Sollen Kinder oder Jugendliche als Zeugen verpflich-
tet werden, mufl die Ladung also inhaltlich an sie
gerichtet werden.*® Dafd etwa bei Kindern, die noch
nicht lesen kénnen oder Kindern, die ohne Mitwir-
kung ihrer Eltern oder gesetzlichen Vertreter der
Ladung gar nicht Folge leisten konn(t)en, der Zu-
gang der Aufforderung nur zu Hinden des gesetzli-
chen Vertreters bewirkt werden kann, ergibt sich
schon aus dem Gesichtspunkt der Fiirsorge,” hat
aber nichts damit zu tun, dafl das Kind Adressat des
zum Zeugnis verpflichtenden Verwaltungsakes ist.

bb) Der ,Hinweis auf

die gesetzlichen Folgen des Ausbleibens™

Wenn sich nun die in der Ladung enthaltene
Aufforderung an einen Minderjihrigen personlich
richtet, dann muf auch der Inhalt dieser Aufforde-
rung, dem Gesetz entsprechend, auf die Person des
(minderjihrigen) Zeugen zugeschnitten sein. Das
heift insbesondere, daff der (minderjihrige) Zeuge
nach § 48 StPO auf die ,gesetzlichen Folgen des
Ausbleibens hinzuweisen ist. Damit ist die Frage
aufgeworfen und zu kliren, welche Folgen des Aus-
bleibens das Gesetz regelt.

48 So selbst fiir Kinder, die noch nicht lesen kénnen, grundsitz-
lich und ausnahmslos Schimmack, Kinder und Jugendliche
als Zeugen im Strafverfahren, JW 1924, S. 1667 ff. Diese
These beruht indessen ebenfalls auf der mangelnden Diffe-
renzierung zwischen Adressat des Verwaltungsakts und Zu-
stellungsempfinger.

49 Jeweils mit ausfithrlicher Begriindung Schweckendieck
(Anm. 47),NStZ 1990, S. 171 und Skupin (Anm. 47), MDR
1965, S. 867.

Gesetzliche Folgen kénnen sein die Auferlegung
der ,durch das Ausbleiben verursachten Kosten®
(§ 51 Abs. 1 S. 1 StPO), die Verhingung eines Ord-
nungsgeldes, ersatzweise Ordnungshaft (§ 51 Abs. 1
S. 2 StPO) und die zwangsweise Vorfithrung (§ 51
Abs. 1S. 3 StPO).

Die Auferlegung der Kosten und die Festsetzung
eines Ordnungsgeldes sind Ungehorsamsfolgen, die,
wie sich aus § 51 Abs. 2 StPO ergibt, Verschulden
voraussetzen. Es ist deshalb — zu Recht — in Recht-
sprechung und Literatur heute unbestritten,”” dafl
Ordnungsmittel nur gegen schuldfihige Personen
festgesetzt werden diirfen und ihre Verhingung ge-
geniiber Kindern oder anderen schuldunfihigen Per-
sonen deshalb unzulissig ist.”’ Da die Schuldfihigkeit
in Analogie zu § 19 StGB definiert wird,” sind
Kinder im diesem Sinne Personen, die das 14. Le-
bensjahr noch nicht vollendet haben. — Zwar ist auch
die Zeugenladung von Kindern und Jugendlichen
iiber 14 Jahren nicht unproblematisch,” jedoch wer-
den sich die folgenden Uberlegungen auf Kinder
unter 14 Jahren beschrinken.

Fiir die Vorfithrung gilt dasselbe, wenn man sie
ebenfalls als Sanktion einordnet.” Uberwiegend wird
dieses Zwangsmittel jedoch als Vollstreckungs-
mafinahme beurteilt, die prinzipiell verschuldens-
unabhiingig angeordnet werden kann. *> Geht man
von der Richtigkeit dieser Interpretation aus, dann
bleibt gleichwohl zweifelhaft, ob Kinder vorgefiihre
werden diirfen. Die Losung dieser Frage ergibt sich
aus dem Grundsatz der VerhiltnismifSigkeit, dessen
Voraussetzungen auch fiir eine Vorfiihrung zu beach-
ten sind. Mit Riicksicht darauf hilt etwa Meier die
Anordnung der Vorfithrung ecines Kindes ,regel-
miflig" fiir rechtswidrig, weil unverhéiltnismi;iﬁig,56
withrend Vierhaus das fiir noch nicht schulpflichtige

50 Anders noch Renner, Kann ein Jugendlicher nach § 50 ScPO
zu einer Strafe verurteilt werden?, Recht 1917, S. 378 und
OLG Hamm, NJW 1965, S. 1613. »

51 OLG Hamm, MDR 1980, S. 322; LG Bremen, NJW 1970,
S. 1429; BVerfGE 20, 323,332; BVerfGE 58, 159 (jew. zu §
890 ZPO); AK-Kiihne (Anm. 28), § 51 Rdnr. 10; Dahs in
Lowe/Rosenberg (Anm. 16), § 51 Rdnr. 2 m.w.N.; Klein-
knecht/Meyer-Gofiner (Anm. 11), § 51 Rdnr. 15; Meier
(Anm. 47), JZ 1991, S. 640; Schweckendieck (Anm. 47),
NStZ 1990, S. 171; Vierhaus, Zulissigkeit der Ordnungs-
und Zwangsmittel des § 51 StPO gegen Kinder als Zeugen,
NStZ 1994, 271 f.

52 Wie Anm. 51.

3 Vgl. dazu Skupin (Anm. 47), MDR, S. 865 ff.; Schwecken-
dieck (Anm. 47), NStZ 1990, S. 170 f.

54 So Skupin (Anm. 47), MDR 1965, S. 867.

55 Dahs in Lowe/Rosenberg (Anm. 16), § 51 Rdnr. 2; Giinter,
Einfiihrung in das Recht des Zeugenbeweises, JA 1979, S.
427, 428; KK-Pelchen (Anm. 21), § 51 Rdnr. 9; Klein-
knecht/Meyer-Gofiner (Anm. 21), § 51 Rdnr. 20; KMR-Pau-
lus (Anm. 13), § 51 Rdnr. 14; Meier (Anm. 47), JZ 1991, S.
640; Vierhaus (Anm. 51), S. 271.

56 Meier (Anm. 47), JZ 1991, S. 640; ihm folgend Klein-
knecht/Meyer-Gofiner (Anm. 21), § 51 Rdnr. 20.


maritthiede
Rechteck


STREIT 3/97

105

Kinder gelten lassen und im iibrigen mit steigendem
Alter geringere Anforderungen an die Rechtfertigung
der Mafinahme stellen will.”” Beide gelangen zu die-
sem Ergebnis erst im Rahmen der Verhiltismifig-
keit im engeren Sinne auf Grund einer Abwigung
zwischen dem Kindeswohl und der Bedeutung der
Zeugenaussage des Kindes fiir die Wahrheitsfindung
im konkreten Strafprozef.

Diese Abwigung ist indessen vorschnell: Sie setzt
voraus, daf es eine Aussagepflicht des Kindes gibt.
Mit der Vorfithrung kann nur das Erscheinen des
Zeugen bewirkt werden; zur Erzwingung einer Aus-
sage ist sie nicht nur ungeeignet, sondern als
Mafinahme nach § 70 StPO, der die Folgen einer
grundlosen Zeugnis- oder Eidesverweigerung regelt,
unzulissig. Die Vorfiihrung eines Kindes ist danach
schon keine geeignete Mafinahme — von Erforder-
lichkeit und Angemessenheit zunichst abgesehen —,
wenn das Kind auch im Falle seiner Vorfiihrung nicht
zur Aussage verpflichtet ist. Eine Eidespflicht des
Kindes scheidet schon nach § 60 Abs. 1 StPO aus,
der die Vereidigung einer Person unter 16 Jahren
ausdriicklich verbietet. Dafd Kinder iiberdies zur Aus-
sage nicht verpflichtet sind, ergibt sich daraus, daf}
diein § 70 StPO genannten Ordnungsmittel und die
Beugehaft ihres Sanktionscharakters wegen gegen
Kinder grundsitzlich nicht angeordnet werden diir-
fen.® Andere Mafinahmen zur Erzwingung einer
Aussage sieht die Strafprozeffordnung nicht vor. Dar-
aus folgt, daf die Aussage eines Kindes nicht erzwun-
gen werden kann. Eine ,,Pflicht”, an deren Verletzung
sich keine rechtlichen Folgen kniipfen konnen, die
also nicht, durchgesetzt werden kann, ist keine
Rechrspflicht.”

Fiir die Verhiltnismifigkeit der Vorfithrung eines
Kindes folgt daraus, dafl diese zur Erreichung des
Zwecks der Wahrheitsfindung im Strafprozefd ein
immer und ausnahmslos ungeeignetes Mittel ist. Der
Zweck kann nimlich nur erreicht werden, wenn
feststeht, also zuvor geklirt wurde, dafl das Kind
freiwillig bereit ist, als Zeuge vor der Staatsanwalt-
schaft oder vor dem Gericht auszusagen. Dann aber
wire eine Vorfithrung nicht erforderlich und erst
recht nicht angemessen.

Einem kindlichen ,Zeugen® diirfen also im Falle
seines Ausbleibens weder ,,die durch das Ausbleiben
verursachten Kosten“ auferlegt (§ 51 Abs. 1 S. 1
StPO), noch darf gegen ihn ein Ordnungsgeld, er-
satzweise Ordnungshaft festgesetzt (§ 51 Abs. 1. 2
StPO), noch darf er zwangsweise vorgefiihrt werden

57 Vierhaus (Anm. 51), NStZ 1994, S. 271.

58 Kleinknecht/Meyer-Gofiner (Anm. 21), § 70 Rdnr. 3; KMR-
Paulus (Anm. 13), § 70 Rdnr. 11; Dahs in Léwe-Rosenberg
(Anm. 16) § 70 Rdnr. 4; Pfeiffer/Fischer (Anm. 13), § 70
Rdnr. 1.

59 DazuobenI1b).

(§ 51 Abs. 1 S. 3). Mithin kniipfen sich an sein
Ausbleiben keine gesetzlichen Folgen.

Daraus folgt fiir die Ladung, daf8 der fiir ihre
Wirksamkeit zwingend vorgeschriebene Hinweis auf
die gesetzlichen Folgen ausschlielich in dem Hin-
weis bestehen kann — und mufd! —, dafd die Nichtbe-
folgung der Ladung folgenlos bleibt. Jeder andere
Hinweis wire der Sache nach eine Drohung mit einer
nach den Vorschriften der Strafprozeflordnung unzu-
lassigen Maflnahme,® die nach §§ 69 Abs. 3, 136a
Abs. 3 StPO die absolute Unverwertbarkeit einer auf
der irrigen Annahme entsprechener Verpflichtung
beruhenden Aussage zu Folge hitte.®'

Es gibt danach kein Argument, die Zeugenladung
an ein Kind anders zu beurteilen als die Ladung eines
Erwachsenen durch die Polizei,*” nimlich als hochst
unverbindliche Einladung, freiwillig zu erscheinen
und auszusagen.

cc) Eltern als Adressaten der Ladung

In der Praxis wird nun die Unméglichkeit, Kinder
(zwangsweise) als Zeugen staatlich in Pflicht zu neh-
men, umgangen. Es wird nicht nur die Ladung zu
Hinden der gesetzlichen Vertreter des Kindes gerich-
tet, sondern ihnen als Erziehungsberechtigten die
eigene Verpflichtung auferlegt wird, ,fiir das piinkdi-
che Erscheinen des Kindes zum Termin Sorge zu
tragen”, wie es etwa in dem in Nordrhein-Westfalen
zu verwendenden Vordruck fiir die Ladung kindli-
cher Zeugen formuliert ist. Der Vordruck enthilt
zugleich folgenden an die gesetzlichen Vertreter ge-
richteten Hinweis: ,,Vorsorglich werden Sie darauf
hingewiesen, daf§ Zeuginnen oder Zeugen, die ohne
rechtzeitige geniigende Entschuldigung nicht er-
scheinen, zwangsweise vorgefiihrt werden konnen®.*’

Diese Praxis liefSe sich nur legitimieren, wenn eine
entsprechende gesetzliche Verpflichtung bestiinde
oder sich die Aufforderung auf eine Ermichtigungs-
grundlage stiitzen konnte. § 48 StPO kommt als
Ermichtigungsgrundlage jedenfalls nicht in Be-
tracht, weil die Eltern nicht selbst ,als“ Zeugen gela-
den werden; es geht nicht darum, dafd sie iiber Wahr-
nehmungen aussagen solle. Der Sache nach soll ihnen
auf diese Weise aufgegeben werden, ein anderes (per-
sonliches) Beweismittel fiir Zwecke des Strafverfah-
rens herbeizuschaffen. Eine Ermichtigungsgrundla-

60 So fiir unzulissige Mafinahmen nach § 70 StPO: Dahs in
Lowe/Rosenberg (Anm. 16), § 70 Rdnr; 3 KK-Pelchen
(Anm. 21), § 70 Rdnr. 18; Kleinknecht/Meyer-Gof3ner
(Anm. 21), § 70 Rdnr. 21; Eb. Schmidt (Anm. 19), § 70
Rdnr. 9.

61 OLG Koblenz, OLGStS. 2; siche die Nachweise in Anm. 60;
anders noch RGSt 73, 31 zu einer Zeit, als § 136a noch nicht
eingefiihrt war und BGHSt 9, 364 unter (deshalb unzutref-
fender) Bezugnahme auf die Entscheidung des RG.

62 DazuobenI1b).

63 Vordruck StP 211a (Anm. 42).
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ge fiir die ,Herausgabe" von Beweismitteln kennt die
Strafprozefordnung nur fiir Sachen; nach § 95 StPO
ist jemand, der einen beschlagnahmefihigen Gegen-
stand in Gewahrsam hat, verpflichtet, diesen auf
Verlangen vorzulegen und auszuliefern. Fiir die
Durchsetzung dieser Pflicht verweist § 95 Abs. 2
StPO auf die Ordnungs- und Zwangsmittel bei un-
berechtigter Verweigerung des Zeugnisses. Nach
Wortlaut, Systematik, Sinn und Zweck der Regelung
des Editionsbegehrens ist es ausgeschlossen, die
Norm auf die ,,Herausgabe® oder ,,Auslieferung” von
Zeugen, schon gar von Kindern entsprechend anzu-
wenden. — Auf eine solche Idee ist deshalb bislang zu
Recht auch niemand verfallen. Im Gegenteil: es be-
steht Einigkeit dariiber, daf§ Sdumnisfolgen nur ge-
gen den nichterschienen Zeugen, nicht aber gegen
,mitgeladene ... Elternteile wegen Nichtgestellung
der geladenen Kinder® verhingt werden diirfen.®*

Stattdessen wird in Rechtsprechung und Litera-
tur, soweit die Frage thematisiert wird, (inzident) auf
das Aufenthaltsbestimmungsrecht nach § 1631 Abs.
1 BGB abgestellt und gefragt, ob die Nichtgestellung
des Kindes als Zeuge einen ,,Miflbrauch des Sorge-
rechts* darstelle.”” Von Mifbrauch kann aber nur
dann die Rede sein, wenn der richtige Gebrauch des
Sorgerechts die Pflicht umfafite, ein Kind als Zeuge
zur Verfiigung zu stellen. Rechte lassen sich nicht
unter der Hand in Pflichten umdefinieren, indem
postuliert wird, dafl von dem Recht nur in bestimm-
ter Weise Gebrauch gemacht werden diirfe. Insbeson-
dere wiire es widerspriichliches Verhalten des Staates,
einerseits das Erziehungsrecht vor Eingriffen durch
den Staat zu schiitzen (Art. 6 GG), um es andererseits
fiir Eingriffe im Interesse des Staates — erwa ein
Strafverfahren — heranzuziehen.

Denkbar bleibt, dafd die in dem Sorgerecht enthal-
tene Erziehungspflicht der Eltern bzw. gesetzlichen
Vertreter die Pflicht umfaft, ein Kind fiir eine Zeu-
genaussage (zwangsweise) zur Verfligung zu stellen.®®
So weit geht jedoch nicht einmal die Rechtsprechung.
Dort wird zwar die Erziehungspflicht bemiiht, jedoch
aus ihr nur die Pflicht hergeleitet, Kinder dazu ,,anzu-
halten, dafl sie ,ihrer Zeugenpflicht nachkom-
men*.%” Dazu wird freilich — zu Unrecht — die Parallele
zur Schulpflicht und zur Pflicht der Erziehungsbe-

rechtigten gezogen, Kinder zur Schule zu schicken.®®

64 OLG Hamm, NJW 1965, S. 1613; Dahs in Lowe/Rosenberg
(Anm. 16), § 70 Rdnr. 4; Kleinknecht/Meyer-GofSner (Anm.
21), § 70 Rdnr. 3; Meier (Anm. 47),JZ 1991, S. 640; Skupin
(Anm. 47), MDR 1965, S. 867; Vierhaus (Anm. 51), NStZ
1994, S. 271.

65 OLG Saarbriicken, NJW 1974, S. 1959, 1960; OLG Hamm,
NJW 1965, S. 1613; Meier (Anm. 46), JZ 1991, S. 640;
Skupin (Anm. 47), MDR 1965, S. 867.

66 So Skupin (Anm. 47), MDR 1965, S. 867

67 OLG Hamm, NJW 1965, S. 1612

68 So ausdriicklich OLG Hamm, NJW 1965, S, 1613.

Zum einen ist das Kind gerade nicht zum Zeugnis
verpflichtet. Zum anderen handelt es sich bei der
Schulpflicht darum, den staatlichen Erziechungsauf-
trag im Interesse des Kindes nicht zu boykottieren.”
Deshalb sehen die Schulpflichtgesetze der Linder ent-
sprechende Zwangsmittel bzw. Bufigeldtatbestinde
fiir die Eltern vor.”’ Diese dienen also dem Kindesin-
teresse insofern, als sie den Anspruch der Kinder auf
gleiche Bildungsmoglichkeiten mittelbar auch vor sol-
chen Eltern schiitzen, die andere Erzichungsziele ver-
folgen. Da es in einem Strafverfahren um staatliche
Interessen geht, ist die Strafprozefordnung konsi-
stent, wenn und weil sie keine Sanktionen gegen die
Erzichungsberechtigten vorsieht.

Aus demselben Grund ist auch ein Weg versperrt,
der in der Praxis gelegentlich zur Umgehung der
Gesetzeslage erwogen wird: die Einschaltung des Vor-
mundschaftsgerichts durch den Strafrichter mit dem
Ziel, das elterliche Recht zur Aufenthaltsbestimmung
fiir die Dauer der Vernehmung nach § 1666 Abs. 1
S. 1 BGB zu entziehen.”" Weder mifbrauchen Eltern
ihr Recht, wenn sie Kinder nicht als Zeugen an die
Strafgerichte ausliefern, so dafd schon die materiellen
Voraussetzungen nicht vorliegen, noch kiénnte das
Vormundschaftsgericht sachlich anders entscheiden.
Es ist namlich verpflichtet, ausschlieflich die Kin-
desinteressen und Kindesrechte wahrzunehmen’?,
wire also von daher selbst und in gleicher Weise wie
die Eltern gehindert, das staatliche Interesse an effek-
tiver Strafverfolgung als Grundlage fiir eine Pflicht
des Kindes, als Zeuge zu erscheinen und auszusagen,
heranzuziehen.

3. Zwischenfazit

Das Gesetz lifdt keine unmittelbare oder unter
Einschaltung der Erziechungsberechtigten mittelbare
Begriindung und Durchsetzung kindlicher Zeugnis-
pflichten zu. Der Staat hat zu respektieren, dafd Kin-
der in einem Strafverfahren seinem Zugriff generell
entzogen sind und daher als Zeugén nicht zur Verfii-
gung stehen.

II Zulassige Wege zur Gewinnung
kindlicﬁer Zeugenaussagen
Obwohl die bisher geschilderte Rechtslage offen-
kundig ist, hat man sich in Rechtsprechung und
Literatur (nur deshalb) gescheut, die Konsequenzen
aus der Gesetzeslage auch offen beim Namen zu

69 Siehe oben Anm. 41.

70 Z.B.§§ 20 Abs. 1 Nr. 1, 16 Abs. 2 SchulpflichtG NW/; Art.
19 Abs. 1 Nr. 2, 4 Abs. 2 S. 1 BaySchulPflG.

71 So z. B. OLG Saarbriicken, NJW 1974, 1959, 1960; Meier
(Anm. 47),]JZ 1991, S. 640; Skupin (Anm. 47), MDR 1965,
S. 867.

72 LG Bonn, DAVorm 1992, S.91 f.; OLG Kéln, FamRZ 1991,
S. 1098 f.
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nennen, weil eine ganze Kategorie besonders gravie-
render Delikte, nimlich gerade (sexualisierte Gewalt-)
Taten an Kindern, praktisch meistens nur mit Hilfe
der Aussage kindlicher (Opfer-) Zeugen aufklirbar
und strafrechtlich verfolgbar sind. Der mittelbare
Schutz auch von Kindern als Teil der Allgemeinheit
durch das Strafrecht kollidiert mit der gesetzlichen
Freistellung der Kinder von einer Inpflichtnahme fiir
das Strafrecht.

1. Parallele zur Rechtsprechung

iiber Glaubwiirdigkeitsgutachten

Das bedeutet nun nicht, dafl solche Taten (kiinf-
tig) nicht mehr aufklirbar wiren. Das Dilemma ist
auf dem gleichen Weg lsbar, der im Strafverfahrens-
recht fiir die Glaubwiirdigkeitsbegutachtung von
Kindern beschritten wurde.

Fiir das von der héchstrichterlichen Rechtspre-
chung vielfach geforderte Glaubwiirdigkeitsgutach-
ten als Grundlage fiir die richterliche Beweiswiirdi-
gung der Aussagen kindlicher Zeugen73 gibtes (eben-
falls) keine Ermichtigungsgrundlage in der Strafpro-
zef§01‘dnur1g.74 Kinder konnen daher nicht verpflich-
tet und schon gar nicht gezwungen werden, an einer
entsprechenden Begutachtung mitzuwirken, die als
Exploration im iibrigen dem Ablauf einer Zeugenver-
nehmung vergleichbar ist.”” Diese Rechtslage hat die
Rechtsprechung  zunichst ebenso  stillschweigend
iibergangen wie es heute bei der Begriindung der
prozessualen Zeugenrolle von Kindern der Fall ist.
Erst vor rund 5 Jahren hatsich der Bundesgerichtshof
insoweit auf das Gesetz besonnen und judiziert, dafl
jeder Zeuge, der auf seine Glaubwiirdigkeit hin un-
tersucht werden soll, nicht nur — wie es bereits frither
entschieden wurde — iiber sein Untersuchungsver-
weigerungsrecht als Angehériger in Analogie zu §9
81¢”° bzw. 52 StPO”, sondern auch dariiber zu be-
lehren ist, dafl es ihm freistehe, freiwillig (oder gar
nicht) daran mitzuwirken, weil in Ermangelung einer
Eingriffsgrundlage die Mitwirkung nur als frejwillige
Leistungerbeten, nicht aber verlangt werden kénne.”

Nicht anders aber ist die Rechtslage fiir kindliche
Zeugenaussagen. Sie sind ein zulissiges Beweismittel,

unter der Bedingung, daf§ das Kind altersgemif} und

73 Stindige Rechtsprechung seit BGHSt 2, 163, 164.

74 Grundlegend Krauf, Richter und Sachverstindige im Straf-
verfahren, ZStW 85 (1973), S. 321 ff,, 357 ff.; h.M., vgl. nur
KK-Pelchen (Anm. 21), § 81c Rdnr. 9; Kleinknecht/Meyer-
Gofner (Anm. 21), § 81c Rdnr. 7 jew. m.w.N..

75 Dazu Ruf, Tatsachenbehauptungen des Sachverstindigen im
Strafprozefl, NJW 1963, S. 385; Weigend, Anm. zum Urt.
des BGH v. 29. 6. 1989 — 4 StR 201/89, JZ 1990, S. 49.

76 BGHSt 13, 394, 399.

77 Eisenberg, Anm. zum Urt. des BGH v. 15. 11. 1994 — 1 StR
461/94 (StV 1995, S. 171), StV 1995, S. 625, 626.

78 BGH, JZ 1990, 47, 48.

unmifdverstindlich dariiber belehrt wird, daf§ es nicht
aussagen mufd und daraufhin seine Bereitschaft zur
Aussage erklart hat.

2. Umfang und Inhalt der Belehrungspflicht

Da die Entscheidung iiber das Ob einer Zeugen-
aussage ein ebenso hochstpersonliches Recht ist, wie
etwa die Entscheidung iiber die Zeugnisverweige-
rung als Angehériger, lassen sich die Modalititen der
Belehrung dem Rechtsgedanken des § 52 Abs. 3
StPO entnehmen, der die Belehrung von Minderjih-
rigen iiber ihr Zeugnisverweigerungsrecht als Ange-
horige regelt. Nach § 52 Abs. 2 StPO diirfen Min-
derjihrige, die wegen mangelnder Verstandesreife
(noch) keine geniigende Vorstellung von der Bedeu-
tung des Zeugnisverweigerungsrechts haben, nur ver-
nommen werden, ,wenn sie zur Aussage bereit sind
und auch ihr gesetzlicher Vertreter der Vernehmung
zustimmt®. Aus diesem Grunde schreibt § 52 Abs. 3
StPO vor, dafl der Minderjihrige und sein (zur Aus-
iibung des Zeugnisverweigerungsrechts befugterw)

Vertreter vor jeder Vernehmung iiber ihr Recht zu
belehren sind.”

79 Das kann nach § 52 Abs. 2 S. 2 StPO — selbstverstindlich —
nichr derjenige gesetzliche Vertreter sein, der selbst Beschul-
digter ist; gleiches gilt fiir den nichtbeschuldigten Elternteil,
wenn die gesetzliche Vertretung beiden Eltern zusteht.

80 Insofern ist der in Nordrhein-Westfalen zu verwendende
Vordruck StP 211a (Anm. 42) im Hinblick auf die Verwert-
barkeit (§§ 69 Abs. 3, 136a Abs. 3 StPO) kindlicher Zeugen-
aussagen hochst gefihrlich. Es fehlt nicht nur die Belehrung
iiber die Freiwilligkeit einer Mitwirkung, sondern der Text
belehrtirrefiithrend und falsch, wenn es dort heifit: ,,Als Zeuge
wigt das Kind zur Aufklirung der Angelegenheit bei, auch
wenn Sie glauben, es kénne nicht viel aussagen. Es erfiillt mit
seiner Aussage eine wichtige staatsbiirgerliche Pflicht, die im
allgemeinen Interesse liegt.” Uberdies stellt sich der Hinweis
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Zur Belehrung ist das Gericht, bei staatsanwaltli-
cher Vernehmung die Staatsanwaltschaft, verpflich-
tet. Die Belehrung darf nicht Dritten iiberlassen wer-
den.?' Sie mufl miindlich erfolgen und ,,dem Zeugen
eine geniigende Vorstellung von der Bedeutung sei-
nes Weigerungsrechts vermitteln“.*” Die Belehrung
ist vollstindig zu protokollieren.83

Da nun aber ein kindlicher Zeuge noch nicht
einmal zum Erscheinen «verpflichtet werden kann,
bleibt den Strafverfolgungsbehérden nur die Mog-
lichkeit, ihn notfalls persénlich aufzusuchen und
nach entsprechender Belehrung®* dariiber zu befra-
gen, ob er bereit sei, sich als Zeuge in einem konkre-
ten Strafverfahren zur Verfiigung zu stellen. Da es
freilich noch nicht einmal eine gesetzliche Grundlage
gibt, die Wohnung zum Zwecke einer Zeugenbeleh-
rung zu betreten,® miissen sie zuvor — ebenfalls nach
Belehrung, die Zustimmung der Erzichungsberech-
tigten zum Besuch des Kindes einholen. Danach liegt
es dann bei dem Kind, das Ob und das Wie seiner
Vernehmung zu definieren, denn es kann jederzeit
(,vor jeder Vernehmung") seine Bereitschaft zur Mit-
wirkung verweigcrn.86

Die Bereitschaft des Kindes zur Aussage ist freilich
nicht hinreichend. In Analogie zu § 52 Abs. 2 StPO
miissen auch die gesetzlichen Vertreter einverstanden
sein. Sie konnen also das Kind ,,sperren®. Allerdings
kann, wenn das Kind selbst zur Aussage bereit ist, die
Erziehungsberechtigten es indessen nicht aussagen
lassen wollen, ausnahmsweise — aber auch nur in
einem solchen Fall — beim Vormundschaftsgericht
angeregt werden, das Aufenthaltsbestimmungsrecht
des gesetzlichen Vertreters fiir die Dauer der Verneh-
mung einzuschrinken. Die dafiir unerlifiliche Vor-
aussetzung ist aber, daf$ das Kind persénlich aussagen
will. Nur fiir den Fall nimlich, daf8 die Wahrneh-
mung der Zeugenfunktion im subjektiv definierten
und zugleich auch im wohlverstandenen Interesse des
Kindes liegt, kann ein Miflbrauch des Aufenthaltsbe-
stimmungsrechts durch Sperrung des Kindes als Zeu-
ge iiberhaupt in Erwiigung gezogen werden. Ist dage-

auf die Méglichkeir einer Vorfithrung auf der Basis des gel-
tenden Rechts als Drohung mit einer unzulissigen Mafinah-
me dar.

81 BGHSt 9, 195; BGH NJW 1991, S. 2432.

82 BGHSt 32, 32.

83 DPfeiffer/Fischer (Anm. 13), § 52 Rdnr. 7.

84 Das Kind ist immer selbst zu belehren; KK-Pelchen (Anm.
21), § 52 Rdnr. 32; Eisenberg (Anm. 77), StV 1995, S. 626.

85 Dazu Nelles, Strafprozessuale Eingriffe in das Hausrecht von
Angehérigen, StV 1991, S. 488 ff.

86 Im Grundsatz nicht anders BGH StV 1995, S. 171, wo
allerdings — wie Eisenberg in seiner Anmerkung zu dieser
Entscheidung (Anm. 77) iiberzeugend dargelegt hat — zu
Unrecht ,mangelnde Verstandesreife” bei einem (schon) 7-
jahrigen Kind angenommen wurde; richtig dagegen BGH 3
StR 163/95 vom 23. 8. 1995: Belehrungspflicht auch gegen-
iiber einer 5-Jahrigen; BGH, NStZ 1991, S. 398: Belehrungs-
pflicht gegeniiber einem 6-Jihrigen.

gen das Kind selbst nicht bereit, als Zeuge mitzuwir-
ken, reicht auch das Einverstindnis der Erziehungs-
berechtigten und an seiner Stelle des Vormund-
schaftsgerichts nicht aus®’, denn das Einverstindnis
des Kindes und seines Vertreters ist — in Analogie zu
§ 52 Abs. 2 S. 1 StPO — kumulative Voraussetzung
fiir die Zuldssigkeit einer Vernehmung. Insofern ist
die Aufassung von Peters (zur Auslegung des § 52
Abs. 2 StPO) in Bezug auf die Entscheidung iiber das
Ob einer Zeugenaussage von Kindern generell zutref-
fend: Art. 2 Abs. 1 1.V.m. Art. 1 Abs. 1 GG — hier:
das allgemeine Persinlichkeitsrecht des Kindes — verbie-
tet eine Vernehmung von Beweispersonen, denen we-
gen mangelnder Verstandesreife das Verstindnis fiir
das Recht der Zeugnisverweigerung fehle.*

3. Zwischenfazit

Die Strafprozeflordnung ist nicht auf den
wSchutz* kindlicher Zeugen zugeschnitten, sondern
schreibt vor, dal§ das Kind als selbstiindige Persinlich-
keit mit eigenen Rechten behandelt werden mufi. Es
darf um Mitwirkung gebeten werden, nachdem ihm
kindgerecht, verstindlich und zutreffend alle ntigen
Informationen mitgeteilt wurden, die es braucht, um
eine eigene sachgerechte Entscheidung zu fillen. Sei-
ne Entscheidung ist zu respektieren. Kein Kind kann
in die prozefirechtliche Rolle des Zeugen gezwungen
werden.

[T Konsequenzen fiir Vernehmungen
unter Einsatz der Videotechnik

Die in den fachlichen Stellungnahmen zu dem
eingangs zitierten Beschlufl des Landgerichts Mainz
hervorgehobenen verfahrensrechtlichen Probleme
stellen sich auf der Grundlage des geltenden Rechts
nicht. Vielmehr sind verschiedene Fallgruppen recht-
lich zu unterscheiden, die an die jeweilige Entschei-
dung des Kindes und seiner gesetzlichen Vertreter
tiber die Aussagebereitschaft ankniipfen.

Eine Verletzung des Grundsatzes der Unmittel-
barkeit in Gestalt des Grundsatzes der personlichen
Vernehmung (§ 250 StPO) ist nur denkbar, wenn die
personliche Vernehmung unterbleibt, obwohl sie
moglich wire. Insofern ist diese Norm — wie jede
andere auch — mit der Einschrinkung zu lesen, daf§
niemand zu Unméglichem verpflichtet werden kann.
Wenn das Gesetz die Befugnis nicht gewihrt, eine
Person, die Wahrnehmungen iiber beweiserhebliche
Tatsachen gemacht hat, zur Aussage zu zwingen,
dann kann das Gesetz nicht gleichzeitig vorschreiben,
eben dieses zu tun.*” Daraus folgt, daf8 § 250 StPO

87 Anders, aber contra legem, fiir Kinder, denen es an der
Verstandesreife mangelt BGH, StV 1995, S. 171.

88 Peters (Anm. 34), S. 349.

89 Diesen Aspekt iibersicht Denger (Kinder und Jugendliche als
Zeugen in Strafverfahren wegen sexuellen Miflbrauchs, ZRP
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nur dann verletzt sein kann, wenn das Kind und seine
gesetzlichen Vertreter ciner Vernehmung des Kindes
in der Hauptverhandlung nach entsprechender Be-
lehrung freiwillig zustimmen und das Gericht den-
noch auf Vernehmungssurrogate zuriickgreift.

Wie im iibrigen zu verfahren ist, ergibt sich aus §
251 SePO.

Nach § 251 Abs. 1 Nr. 2 StPO darf die Verneh-
mung eines Zeugen (u.a.) durch Verlesung eines Pro-
tokolls iiber eine richterliche Vernehmung ersetzt wer-
den, wenn dem Erscheinen des Zeugen fiir lingere
oder ungewisse Zeit Krankheit, Gebrechlichkeit oder
andere nicht zu beseitigende Hindernisse entgegen-
stehen. Auf diese Variante fokussiert die aktuelle Dis-
kussion. Sie wird aber verkiirzt gefiihrt, wenn sie die
Frage in den Mittelpunkt stellt, ob die schlichte
wSperrung” des Kindes durch seine gesetzlichen Ver-
treter ein ,anderes nicht zu beseitigendes Hindernis*
fiir die Vernehmung des Kindes ist. Fiir ein Kind
konnen, wie dargelegt, tiberhaupt keine Zeugnis-
pflichten begriindet werden. Es ist also nicht die
persénliche Vernehmung die ,,Regel”, die das Gesetz
aufstellt und § 251 Abs. 1 StPO die Ausnahme,
sondern es ist bei Kindern genau umgekehrt: Kinder
sind im prozefirechtlichen Sinn nicht Zeugen, kon-
nen also nur ausnahmsweise persénlich vernommen
werden. Ist ein Kind dazu nicht bereit, gibt es keinen
,Zeugen®. Es geht also nicht darum, seine Verneh-
mung zu yersetzen” (§ 251 Abs. 1 StPO), sondern
darum, (andere) Beweismittel zu benutzen, die recht-
lich und faktisch verfiigbar sind. — Das kann die
Verlesung eines richterlichen Vernehmungsproto-
kolls sein. Voraussetzung dafiir ist aber, dafl das Kind
und seine gesetzlichen Vertreter eine richterliche
Zeugenvernehmung des Kindes — sei es im Ermitt-
lungsverfahren, sei es als kommissarische Verneh-
mung — zugelassen haben.

Ist das Kind in keinem Stadium vom Beginn der
Ermittlungen bis zur Beendigung des Strafverfahrens
zu einer Aussage bereit oder sperren es seine gesetzli-
chen Vertreter vollstindig, liegt ein Fall des § 257 Abs.
2 8. 2 5tPO vor. Diese Vorschrift regelt fiir die allein
vergleichbaren Fille der auf absehbare Zeit objekti-
ven und der endgiiltigen Unméglichkeit einer ge-
richtlichen Zeugenvernehmung, dafl Niederschrif-
ten iiber andere (als richterliche) Vernehmungen oder
schriftliche Erklirungen des Zeugen verlesen werden
diirfen. Dazu gehéren auch Urkunden, die nicht von
der Beweisperson selbst, aber klar erkennbar™ mit
ihrem Willen und in ihrem Auftrag hergestellt wur-

1991, S. 48 ff,, 50), wenn er meint, ,.die gerichtliche Aufkli-
rungspflicht (sc. verbiete) es in aller Regel, auf das Kind als
Zeuge zu verzichten (Hervorhebungen von U.N.)

90 OLG Kéln, StV 1983, S. 97.

den.”’ Das konnen etwa Aufzeichnungen iiber Ge-
spriche sein, die Psychologen oder Betreuungsperso-
nen mit dem Kind iiber den verfahrenserheblichen
Gegenstand gefiihrt haben.

Es spricht ferner nichts dagegen, neben einer
(richterlichen oder nichtrichterlichen) Verneh-
mungsniederschrift auch ein Videoprotokoll als Au-
genscheinsobjekt heranzuziehen, wenn dieses unter
denselben Voraussetzungen eines klar erkennbaren
und erklirten Einverstindnisses des Kindes erstellt
wurde.”

Schliefllich stehen als Beweismittel diejenigen
(erwachsenen) Personen als Zeugen zur Verfiigung,
die iiber das aussagen kénnen, was ihnen das Kind
iiber seine Wahrnehmungen anvertraut hat. § 250
StPO verbietet nach heute ganz herrschender Ansicht
nicht die Vernehmung sogenannter Zeugen vom Ho-
rensagen.” Lediglich an die Wiirdigung einer solchen
Aussage sind gesteigerte Anforderungen zu stellen:
das Gericht hat den Fehlerquellen Rechnung zu tra-
gen, die sich aus der Verwendung eines nurmittelba-
ren und daher méglicherweise unzuverlissigen Be-
weismittels ergebcr1.94

Freilich sind die Grenzen zu beachten, die einer
Verwertung nur mittelbarer Beweismittel durch das
Recht des Angeklagten oder seines Verteidigers auf
Zeugenbefragung nach Art. 6 Abs. 1 und Abs. 3 lit.
d MRK gezogen sind.”” Danach ist es jedenfalls pro-
blematisch, Verurteilungen ausschlieSlich auf Anga-
ben Dritter — etwa ,,Verhdrspersonen® — iiber die
Aussagen einer anderen Person’ zu stiitzen, wenn
kein anderes selbstindiges Belastungsmaterial vor-
liegt.” Insofern ist etwa die Verfahrensgestaltung, die
das Landgericht Mainz gewihlt hat, unbedenklich,
denn sie respekdiert die von dem Kind und seinen
gesetzlichen Vertretern gesetzten Bedingungen fiir
eine (freiwillige) Aussage und gewihrleistet das Fra-
gerecht der Verteidigung.

91 BGH, NJW 1992, S. 326; Kleinkhecht/Meyer-Gofiner
(Anm. 21), § 251 Rdnr. 32 m. w. N.

92 Mildenberger (Anm. 15), S.; Stellungnahme des DJB (Anm.
5), STREIT 1995, S. 111.

93 BVerfG, NStZ 1991, S. 445; BGHSt 36, 159, 160; vgl. aus
dem Schrifttum nur Pfeiffer/Fischer (Anm. 13), § 250 Rdnr.
3 mit zahlr. Nachw.

94 BGHSt 33, 181; 36, 159, 166; BGH, NStZ 1994, S. 502;
BGH, StV 1994, S. 413.

95 EGMR, StV 1990, S. 481 (Kostovskj ./. Niederlande);
EGMR, StV 1991, S. 193 (Windisch ./. Osterreich); EGMR,
StV 1992, S. 499 (Liidi ./. Schweiz).

96 Der EGMR (siche Anm. 95) geht insoweit von einem ,auto-
nomen“ Zeugenbegriff aus, der nicht nur die Zeugen im
rechtstechnischen Sinne der nationalen Verfahrensordnun-
gen umfaflt, sondern jede natiirliche Person, deren Aussage
iiber Wahrnehmungen als Mittel zu gerichdlichen Entschei-
dungsfindung verwendet wird.

97 So auch Gollwitzer in Lowe/Rosenberg, 24. Aufl,, 31. Liefe-
rung: MRK, IPBPR, Berlin 1992, Art. 6 MRK, Rdnr. 226
m.w.N.
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Fiir die (kiinftige) Praxis folgt daraus als Empfeh-
lung, dafl dem Angeklagten in einem Verfahren etwa
mit dem Vorwurf des Mif$brauchs von Kindern mog-
lichst frithzeitig ein Pflichtverteidiger bestellt werden
sollte. Hat dieser nimlich nur die Gelegenbeit gehabt,
seine Fragen in eine (auch nur informelle und/oder
videotechnisch aufgezeichnete) Befragung des Kin-
des einzubringen, sind solche Protokolle (in welcher
Form auch immer) und die Zeugenaussagen der Be-
fragungspersonen zulissige und in der Hauptver-
handlung verwertbare Beweismittel.

IV Ergebnis
Das Strafprozef8recht trigt dem Schutz der kind-

lichen Persénlichkeit dadurch Rechnung, daf§ es der

Sabine Glef¢

Staatsanwaltschaft und den Gerichten keine Befugnis
einraumt, dem Kind irgendeine (aktive) Mitwirkung
im Strafverfahren abzuverlangen. Sie diirfen hoflich
und verstindlich anfragen, ob und in welchem Rah-
men das Kind im Interesse der Allgemeinheit zu
einem Sonderopfer bereit ist und haben jede Ent-
scheidung des Kindes zu respektieren.

Der vielbefiirchtete Stillstand der Strafrechtspfle-
ge etwa bei der Verfolgung von (Sexual-) Straftaten
zum Nachteil von Kindern wird nicht eintreten, weil
ohne die Beschrinkungen der §§ 250, 251 Abs. 1
StPO auf ,,mittelbare” Beweismittel zugegriffen wer-
den darf und die Erfiillung der gerichtlichen Aufkli-
rungspflicht die Nutzung dieser Beweismittel auch
gebietet.

Der Referentenentwurf des Bundesministeriums der Justiz

fiir ein Sechstes Strafrechtsreformgesetz (6. StrRG)

Das Bundesministerium der Justiz hat im Juli
1996 einen Entwurf fiir ein Sechstes Strafrechtsre-
formgesetz in das interne Vorlageverfahren gegeben,
der in der Zwischenzeit als Gesetzesvorlage (BT-Drs.
13/7164) in den Bundestag eingebracht wurde. Die-
ser Reformentwurf wurde vom Justizministerium —
und anschlieffend auch durch die Medien — vor allem
unter dem Schlagwort der ,,Strafrahmenharmonisie-
rung” vorgestellt. Tatsichlich verfolgt der Entwurf
auch im wesentlichen das Anliegen, die (niedrigeren)
Strafrahmen von Kérperverletzungsdelikten und an-
deren Delikten gegen hochstpersonliche Rechtsgiiter
an die (hoheren) Strafrahmen der Eigentums- und
Vermogensdelikte anzugleichen (1.). Er sieht dariiber-
hinaus aber — zum Teil weitreichende — Anderungen
von Tatbestinden vor (I1.) sowie die Streichung ,, nicht
mehr zeitgemiifse[r] oder entbehrliche[r] Strafvorschrif-
ten“. " Die folgende Ubersicht skizziert die vorgesehe-
nen Anderungen, die Frauen (als Opfer oder Titerin-
nen) voraussichtlich besonders betreffen werden.

I. Anhebung der Strafrahmen
Eine Anhebung der Strafrahmen sieht der Ent-
wurf fiir folgende Straftatbestinde vor:’

1 Entwurf eines Gesetzes zur Reform des Strafrechts (6.StrRG)
des BM] (Stand 15.Juli 1996) (im folgenden: Entwurf), S.63;
vgl. a. Information iiber den Gesetzentwurf des Bundesinnenmi-
nisteriums der Justiz zur Reform des Strafrechts (Harmonisie-
rung der Strafrahmen) vom 21. Oktober 1996 (im folgenden:
Information), S.3. Seitenangaben ohne nihere Spezifizierung
beziehen sich auf den Entwurf.

2 An dieser Stelle soll auch auf die geplante Anderung des
Tatbestandes des sexuellen Miflbrauchs von Kindern durch

a) Vergewaltigung mit (leichtfertig durch schwere
kirperliche MifShandlung herbeigefiibrter) Todesfolge
gem. § 177 Abs.3 StGB

Hier soll der Strafrahmen zukiinftig lebenslange
Freiheitsstrafe oder Freiheitsstrafe nicht unter zehn
Jahren betragen (S.10); bisher drohte Freiheitsstrafe
nicht unter fiinf Jahren. Durch die Anderung wiirde
der Strafrahmen in der Hohe den anderen durch
Todesfolge erfolgsqualifizierten Verbrechen angepaf3t
(bspw. Raub mit Todesfolge gem. §§ 249, 251 StGB,
Brandstiftung mit Todesfolge gem. §§ 306, 307 Nr.1
StGB).

b) Aussetzung des eigenen Kindes gem. § 221 Abs.2
StGB.

Nach dem alten Tatbestand, in dem das Regelbei-
spiel des besonders schweren Falles\durch Aussetzung
des eigenen Kindes nicht vorgesehen war,” drohte eine

die Einfiigung eines § 176 a (schwerer sexueller Miflbrauch
von Kindern) und eines § 176 b (sexueller Mifbrauch von
Kindern mit Todesfolge) hingewiesen werden, vgl. BT-Drs.
13/7164, S.4.

3 Der Tatbestand der Aussetzung gem. § 221 StGB soll umfas-
send neu geregelt werden: Es soll mit Freiheitsstrafe von drei
Monaten bis zu fiinf Jahren die Person bestraft werden, die
weinen Menschen 1. in eine hilflose Lage versetzt oder 2. in einer
hilflosen Lage im Stich lifSt, obwohl er ihn in seiner Obhut hat
oder ihm sonst, unabhiingig von einer durch § 323 c begriindeten
Hilfspflicht beizustehen verpflichtet ist, und ihn dadurch in die
Gefahr des Todes oder einer schweren Gesundheitsbeschidigung
bringt“(Abs.1). In besonders schweren Fillen (Abs.2) beliuft
sich der Strafrahmen von einem Jahr bis zehn Jahren. Ein
Regelbeispiel (von zweien) fiir einen solchen schweren Fall ist
die Tatbegehung ,.gegen sein Kind* (S.12f.).
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