Bearbeiter: Karsten Gaede
Ztiervorschlag: BGH 5 StR 268/00, Urteil v. 30.08.2000, HRRS-Datenbank, Rn. X

BGH 5 StR 268/00 - Urteil v. 30. August 2000 (LG Chemnitz)

Mord; (Einverstindliche) Abwesenheit bei der Belehrung liber das Zeugnisverweigerungsrecht; Formale
Anforderungen des § 344 Abs. 2 Satz 2 StPO bei Verfahrensriigen; Zuldssigkeit der Revision; Freibeweis; Teil
der Hauptverhandlung; Kldrung von Zweifeln iiber die Zeugnisverweigerung durch informatorische
Anhorung im Freibeweisverfahren; Erforderlichkeit der BeschluBRfassung nach § 247 StPO

§ 211 StGB; § 338 Nr. 5 StPO; § 247 StPO; § 344 Abs. 2 Satz 2 StPO
Leitsdtze des Bearbeiters

1. Ein Einverstéandnis bei Riigen iiber die Abwesenheit des Angeklagten bei der Belehrung liber ein
Zeugnisverweigerungsrechts hat der Bundesgerichtshof unter Hinweis auf die Unverzichtbarkeit des - mit
einer Anwesenheitspflicht korrespondierenden - Anwesenheitsrechts des Angeklagten wiederholt fiir
unerheblich erachtet. Das sollte aber - zur gebotenen Vermeidung tiberspannter Formstrenge bei
Anwendung der absoluten Revisionsgriinde - jedenfalls dann nicht gelten, wenn die Voraussetzungen fiir
eine Abwesenheitsverhandlung zweifelsfrei vorliegen, entsprechend das Einversténdnis des auf sein
Anwesenheitsrecht verzichtenden Angeklagten - wie das samtlicher ProzeRbeteiligter - auf der Anerkennung
dieser verfahrensrechtlich eindeutigen Situation beruht (vgl. zum Meinungsstand BGHR StPO § 338 Nr. 5 -
Angeklagter 18; BGH NJW 1976, 1108; BGH NStZ 1983, 36; auch BGHSt 45, 117).

2. Nur bei volistandiger Kenntnis des Vorlaufs und Ablaufs der Zeugnisverweigerung I3t sich beurteilen, ob
ein Vorgang ein - zudem wesentlicher - Teil der Hauptverhandlung gewesen ist oder vielmehr die
Durchfiihrung eines Freibeweisverfahrens am Rande der Hauptverhandlung, das gerade nicht deren
wesentlicher Teil ist und fiir welches das durch den absoluten Revisionsgrund des § 338 Nr. 5 StPO
gesicherte grundsitzliche Anwesenheitsgebot fiir den Angeklagten nicht gilt (vgl. BGHR StPO § 247 -
Abwesenheit 17; vgl. ferner BGHR StPO § 338 Nr. 6 - Offentlichkeit 2). Die hierfiir erforderlichen Angaben hat
die Revisionsbegriindung mitzuteilen.

3. Erklart ein zeugnisverweigerungsberechtigter Zeuge vor einer Hauptverhandlung, daB er unter Berufung
auf sein Zeugnisverweigerungsrecht nicht aussagen wolle, ist das Gericht - wenn es keine Hinweise auf
eine unzureichende Information des Zeugen iiber seine Rechtsstellung und Interessenlage oder iiber eine
mdglicherweise noch bestehende Unentschlossenheit des Zeugen liber die Zeugnisverweigerung hat - nicht
gehalten, den Zeugen zur Hauptverhandlung zu laden; ist die Zeugnisverweigerung eindeutig erklart, ist das
Gericht mit Riicksicht auf die Belange des Zeugen sogar gehindert, ihn zu laden. Ein Beweisantrag auf
Vernehmung eines derart eindeutig berechtigt das Zeugnis verweigernden Zeugen wére unzuldssig (BGHR
StPO § 244 Abs. 3 Satz 2 - Unerreichbarkeit 17; BGH NStZ 1982, 126). Das Gericht, das sich so freibeweislich
iiber die Zeugnisverweigerung unterrichten 13Rt, kann folglich fraglos etwa noch bestehende Zweifel liber
Willensméingel des Zeugen ebenfalls auBerhalb der Hauptverhandlung freibeweislich beseitigen.

4. Will das Gericht die Frage der Zeugnisverweigerung durch informatorische Anh6érung im
Freibeweisverfahren vor der Vernehmung zur Person abschlieRBend kldren, kann die Frage einer Entfernung
der Angeklagten gemaR § 247 StPO zunichst bis zumAbschluB jenes Freibeweisverfahrens zuriickgestelit
werden. Es gilt hier nichts anderes als im Fall freibeweislicher Klarung der Vernehmungsfahigkeit eines
Zeugen oder seiner psychischen Belastung bei Konfrontation mit dem Angeklagten, bei welcher der
Angeklagte, da jene Freibeweiserhebung nicht notwendiger Teil der Hauptverhandlung ist, nicht anwesend
sein muB (BGHR StPO § 247 - Abwesenheit 17). Nach solcher Verfahrensweise wére erst nach Eintritt des
eingetretenen Falles einer Aussagebereitschaft der verweigerungsberechtigten Zeugin formell unerlaglich
eine BeschluRfassung nach § 247 StPO geboten gewesen.

Entscheidungstenor

Die Revision der Angeklagten gegen das Urteil des Landgerichts Chemnitz vom 21. Oktober 1999 wird
verworfen.
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Die Angeklagte hat die Kosten des Rechtsmittels und die den Nebenkldgern dadurch entstandenen
notwendigen Auslagen zu tragen.

Griinde

Das Schwurgericht hat die Angeklagte wegen Mordes zu lebenslanger Freiheitsstrafe verurteilt. lhre Revision hat
keinen Erfolg.

1.. Nach den Feststellungen des Schwurgerichts totete die Angeklagte bei einem nachtlichen Spaziergang ihren
Ehemann; sie versetzte dem Tatopfer, das in der Tatsituation von ihrem Angriff véllig Uberrascht war, mehr als 40
Stiche mit einem Messer, das sie zur Verwirklichung ihres Tétungsplanes eingesteckt hatte. Die Angeklagte wollte ihren
Mann beseitigen, weil er ihren Zukunftspldnen entgegenstand; sie wollte ndmlich ohne den Mann - der mit einer
Scheidung nicht einverstanden war - gemeinsam mit einer Freundin und den jeweiligen Kindern in dem bisherigen
ehelichen Haus zusammenleben.

2. Entgegen der Auffassung des Generalbundesanwalts greift die auf § 338 Nr. 5 StPO in Verbindung mit § 247 StPO
gestutzte Verfahrensriige nicht durch. Die Revision beanstandet, dal® das Schwurgericht wahrend der
Hauptverhandlung in Abwesenheit der Angeklagten ohne Beschlufassung nach § 247 StPO deren 16jahrige Tochter
W Uber ihr Zeugnisverweigerungsrecht belehrt und die Erklérung der Zeugnisverweigerung entgegengenommen habe.

a) Ob die Riige von vornherein daran scheitern muf3, dal® die Angeklagte einverstandlich den Sitzungssaal verlassen
hat, 18Rt der Senat offen. Zwar hat der Bundesgerichtshof ein derartiges Einverstandnis bei Rigen dieser Art unter
Hinweis auf die Unverzichtbarkeit des - mit einer Anwesenheitspflicht korrespondierenden - Anwesenheitsrechts des
Angeklagten wiederholt fur unerheblich erachtet (vgl. BGHR StPO § 247 - AusschlieBungsgrund 1; § 338 Nr. 5 -
Angeklagter 10, 18; vgl. demgegeniiber BGHR StPO § 344 Abs. 2 Satz 2 - Milbrauch 1; Basdorf StV 1997, 488, 492).
Das sollte aber - zur gebotenen Vermeidung Uberspannter Formstrenge bei Anwendung der absoluten
Revisionsgrinde - jedenfalls dann nicht gelten, wenn die Voraussetzungen fir eine Abwesenheitsverhandlung
zweifelsfrei vorliegen, entsprechend das Einverstandnis des auf sein Anwesenheitsrecht verzichtenden Angeklagten -
wie das samtlicher Prozefbeteiligter - auf der Anerkennung dieser verfahrensrechtlich eindeutigen Situation beruht (vgl.
zum Meinungsstand BGHR StPO § 338 Nr. 5 - Angeklagter 18; BGH NJW 1976, 1108; BGH NStZ 1983, 36; BGH,
BeschluB vom 6. Dezember 1977 - 5 StR 724/77; jeweils m.w.N.; so jedenfalls fir das Fehlen einer
BeschluRbegriindung: BGHSt 22, 18, 20; BGHR StPO § 247 Satz 2 - Begriindungserfordernis 1; vgl. auch BGHSt 45,
117 m. Anm. Rie8 JR 2000, 253; a.A. Diemer in KK 4. Aufl. § 247 Rdn. 16). Dal} dies hier der Fall war, liegt im Blick auf
eine zu erwartende schwere psychische Belastung der Zeugin durch eine Konfrontation mit ihrer Mutter in der Situation
einer Hauptverhandlung gegen die Mutter wegen Ermordung des Vaters auf der Hand (§ 247 Satz 2, zweite Alternative
StPO; vgl. BGHR StPO § 247 Satz 2 -Begriindungserfordernis 1 und 2).

Die Frage bedarf keiner abschlieRenden Entscheidung; denn das Rigevorbringen genigt nicht den - bei Formalriigen
dieser Art besonders strikt zu beachtenden (vgl. BGHR StPO § 247 - Abwesenheit 10, 18; BGH NStZ 2000, 328) -
formalen Anforderungen des § 344 Abs. 2 Satz 2 StPO.

b) In der Revisionsbegriindung wird die Wesentlichkeit einer Anwesenheit der Angeklagten bei der Belehrung lber das
Zeugnisverweigerungsrecht und der Berufung der Zeugin hierauf mit der sonst vereitelten Chance der Angeklagten
begriindet, die Zeugin zur Aussage zu veranlassen. Ferner wird ein Verstol3 auch in der Abwesenheit der Angeklagten
wahrend der Verhandlung Uber die Entlassung der Zeugin gesehen, da die Angeklagte die Zeugin noch in diesem
Stadium um die Nichtaustbung des Zeugnisverweigerungsrechts hatte bitten kdnnen. In diesem Zusammenhang
erwahnt die Revisionsbegriindung noch nicht das Einverstandnis aller ProzeRbeteiligter - also auch der Angeklagten
selbst - mit deren Entfernung; es wird vielmehr zunéchst argumentiert wie fiir einen Fall, in dem die Entfernung der
Angeklagten gegen ihren Willen erfolgt ware. Erst im Zusammenhang mit der Beanstandung des fehlenden
Beschlusses erwdhnt die Revisionsbegriindung dann das Einversténdnis aller Prozef3beteiligten eher beildufig. Dabei
|aRt sie den besonderen prozessualen Hintergrund génzlich unerwahnt, vor dem es zu jenem - ersichtlich auch von der
Angeklagten getragenen - Einverstandnis gekommen ist.

aa) Wie sich aus den Akten ergibt, hatten der Bruder des Getéteten - einer der Nebenklager -und seine Ehefrau als
Vormunder der Zeugin, ihrer Nichte, zwischen deren Zeugenladung und dem Beginn der Hauptverhandlung durch ein
personliches Schreiben an das Gericht und Uber wiederholte Eingaben des Nebenklagervertreters (Bl. 1288, 1291 ff,,
1311 f., 1317 d.A.) einer Vernehmung der Zeugin widersprochen. Dabei hatten sie das Zeugnisverweigerungsrecht der
Tochter erwahnt und auf deren schwere emotionale Belastung fiir den Fall einer Konfrontation mit der Mutter in der
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Hauptverhandlungssituation hingewiesen. Als das Gericht auf einem Erscheinen der Zeugin bestand, hatten sie den
dringenden Wunsch organisatorischer Absicherung zur Vermeidung einer persénlichen Begegnung zwischen
Angeklagter und Zeugin hervorgehoben. Vor diesem prozessualen Hintergrund verlie® dann - nachdem der vorige
Zeuge um 16.35 Uhr entlassen worden war - "die Angeklagte im Einversténdnis samtlicher Verfahrensbeteiligter fir die
Erérterung der Frage, ob sich die Zeugin W - auf ihr Zeugnisverweigerungsrecht beruft, den Sitzungssaal".

Nach Belehrung "gemafR §§ 57 und 52 StPO" erklarte die Zeugin - ohne zur Person vernommen worden zu sein (§ 68
StPO) -, dal sie von ihrem Zeugnisverweigerungsrecht Gebrauch mache; sie wurde "im allseitigen Einverstéandnis um
16.40 Uhr entlassen” (S. 5 der Sitzungsniederschrift, Bl. 1332 d.A.).

Nur bei vollstandiger Kenntnis des Vorlaufs und Ablaufs dieser Zeugnisverweigerung 18Rt sich beurteilen, ob jener
Vorgang, wie die Revision geltend macht, ein - zudem wesentlicher - Teil der Hauptverhandlung gewesen ist oder
vielmehr die Durchfilhrung eines Freibeweisverfahrens am Rande der Hauptverhandlung, das gerade nicht deren
wesentlicher Teil ist und fur welches das durch den absoluten Revisionsgrund des § 338 Nr. 5 StPO gesicherte
grundsétzliche Anwesenheitsgebot fur den Angeklagten nicht gilt (vgl. BGHR StPO § 247 - Abwesenheit 17; vgl. ferner
BGHR StPO § 338 Nr. 6 - Offentlichkeit 2). Letzteres anzunehmen, l&ge hier nahe. Dies belegt das Erfordernis des
vollstédndigen Sachvortrags zu jenen Verfahrensvorgangen, ohne den eine abschlieRende Priifung durch den Senat
nicht zu erfolgen hat.

bb) Erklart ein zeugnisverweigerungsberechtigter Zeuge vor einer Hauptverhandlung, da® er unter Berufung auf sein
Zeugnisverweigerungsrecht nicht aussagen wolle, ist das Gericht - wenn es keine Hinweise auf eine unzureichende
Information des Zeugen Uber seine Rechtsstellung und Interessenlage oder Uber eine mdglicherweise noch
bestehende Unentschlossenheit des Zeugen Uber die Zeugnisverweigerung hat - nicht gehalten, den Zeugen zur
Hauptverhandlung zu laden; ist die Zeugnisverweigerung eindeutig erklart, ist das Gericht mit Ricksicht auf die Belange
des Zeugen sogar gehindert, ihn zu laden. Ein Beweisantrag auf Vernehmung eines derart eindeutig berechtigt das
Zeugnis verweigernden Zeugen wére unzuldssig (vgl. Alsberg/Nise/Meyer, Der Beweisantrag im StrafprozefR 5. Aufl. S.
452 f.; ferner BGHSt 21, 12; BGHR StPO § 244 Abs. 3 Satz 2 - Unerreichbarkeit 17; BGH NStZ 1982, 126). Das
Gericht, das sich so freibeweislich Uber die Zeugnisverweigerung unterrichten 13Rt, kann folglich fraglos etwa noch
bestehende Zweifel Uber Willensméngel des Zeugen ebenfalls auerhalb der Hauptverhandlung freibeweislich
beseitigen.

Angesichts dessen, daf} sich die Tochter der Angeklagten hier noch nicht ausdriicklich selbst tiber die Wahrnehmung
ihres héchstpersénlichen Rechts auf Zeugnisverweigerung erklart hatte, war es nicht unvertretbar, daf® das Gericht
zunachst noch auf ihrer Ladung bestand. Die vom Gericht zu wahrenden Interessen des Zeugenschutzes legten es
hier indes nach den Eingaben der Vorminder der Zeugin nahe, eine - im Freibeweis mégliche - abschlieende Klarung
dieser Frage auf3erhalb der Hauptverhandlung herbeizufiihren. Das Gericht hat zwar weder eine eindeutige schriftliche
Erklérung der Zeugin Uber ihre Zeugnisverweigerung angefordert noch die Frage der Zeugnisverweigerung im Rahmen
einer informatorischen richterlichen Anhérung oder kommissarischen Vernehmung vor der Hauptverhandlung geklart;
es hat sich nicht einmal, um der psychisch ersichtlich gefahrdeten jugendlichen Zeugin wenigstens das Betreten des
Schwurgerichtssaales im Rahmen der Veerhandlung tber die Ermordung ihres Vaters zu ersparen, dazu entschlossen,
die Anhérung zur Frage der Zeugnisverweigerung - Uber deren Berechtigung das Madchen ersichtlich zutreffend
unterrichtet war - in einem getrennten Raum ohne Offentlichkeit - und selbstverstandlich in Abwesenheit der
Angeklagten - freibeweislich zu kldren. Es liegt aber auf der Hand, aus der verbliebenen Rucksichthahme des Gerichts
auf die psychischen Belange der Zeugin, wonach es wenigstens - im allseitigen Einverstandnis der ProzeRbeteiligten -
eine Konfrontation zwischen Mutter und Tochter im Gerichtssaal zu vermeiden suchte, darauf zu schlielen, dafl® das
Schwurgericht in zulassiger Weise die Frage der Zeugnisverweigerung durch informatorische Anhérung im
Freibeweisverfahren selbst vor Vernehmung zur Person abschlieRend kldren wollte. Danach konnte die Frage einer
Entfernung der Angeklagten gemaR § 247 StPO zunéchst bis zum Abschluf jenes Freibeweisverfahrens zurlickgestellt
werden. Es gilt hier nichts anderes als im Fall freibeweislicher Klarung der Vernehmungsféhigkeit eines Zeugen oder
seiner psychischen Belastung bei Konfrontation mit dem Angeklagten, bei welcher der Angeklagte, da jene
Freibeweiserhebung nicht notwendiger Teil der Hauptverhandlung ist, nicht anwesend sein muf® (BGHR StPO § 247 -
Abwesenheit 17). Nach solcher Verfahrensweise wére erst nach Eintritt des - eher unwahrscheinlichen - tatsachlich
nicht eingetretenen Falles einer Aussagebereitschaft der verweigerungsberechtigten Zeugin formell unerlaglich eine
BeschluRfassung nach § 247 StPO geboten gewesen.

Jene Abwesenheitsverhandlung stellte sich durch ihre besondere prozessuale Vorgeschichte hier eben nicht - wie es
nach dem Revisionsvortrag erscheint - als "Normalfall" des Beginns der Befragung eines geladenen
zeugnisverweigerungsberechtigten Zeugen, dessen Zeugnisverweigerung offen ist, dar, die regelmaRig Teil der
Hauptverhandlung wére. Daher war die Revision zum Vortrag Uber jene Vorgeschichte nach § 344 Abs. 2 Satz 2 StPO
verpflichtet.
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3. Die Ubrigen Verfahrensriigen sind offensichtlich unbegriindet. Die sachlichrechtliche Nachprifung des
angefochtenen Urteils ergibt keinen Rechtsfehler zum Nachteil der Angeklagten.

4/4



