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A. Einleitung 

Die Entscheidung des BGH1 zur Verwertbarkeit von sog. Beinahetreffern hat 
die strafprozessualen Aussageprivilegien naher Angehöriger erneut in grelles 
Licht getaucht. Warum nimmt die StPO bestimmte Angehörige des Beschul-
digten von gewissen Mitwirkungspflichten aus? Welchen Stellenwert haben 
die Ausnahmen im rechtlichen Gesamtgefüge? Und wie vertragen sich neuar-
tige technische Ermittlungsmethoden mit diesen Privilegien? 

I. Problemstellung 

Die Arbeit nähert sich diesem Thema nicht nur aus der Perspektive des gel-
tenden deutschen Rechts. Im Rahmen eines Rechtsvergleichs soll der Frage 
nachgegangen werden, ob die Privilegierung ein rein deutsches Phänomen ist, 
oder ob auch andere europäische Staaten den Angehörigen des Beschuldigten 
Sonderrechte zuweisen. Es wird untersucht, wie etwaige Unterschiede zu 
Stande kamen und ob trotz aller Unterschiede eine gemeinsame Grundent-
scheidung für den Schutz der Angehörigen besteht, auf die eine Europäisie-
rung des Beweisrechts aufbauen kann. 

Das Strafprozessrecht ist als Schutzsystem für Grund- und Menschenrechte 
von elementarer Bedeutung. Vor allem im europäischen Diskurs werden in 
diesem Zusammenhang jedoch zumeist nur die Rechte von Beschuldigten und 
Opfern thematisiert. Außer in der deutschen Literatur ist die Rolle der Ange-
hörigen des Beschuldigten bis jetzt kaum untersucht worden. Dabei stellt eine 
Partizipation an der Überführung und Verurteilung eines nahen Angehörigen 
überall eine schwere Belastung dar. Wie reagieren verschiedene Rechtsord-
nungen auf diese emotional bedrückende Situation? Tatsächlich werden An-
gehörige in allen drei Rechtsordnungen besonders behandelt. Aber geschieht 
dies aus denselben Gründen? Und hat diese Sonderrolle in der Praxis überall 
denselben Stellenwert? 

In dieser Arbeit wird nicht nur das law in the books, sondern auch das law 
in action, d.h. der Umgang der Rechtsprechung mit den Vorschriften zur 
Angehörigenprivilegierung, deren praktischer Stellenwert innerhalb des je-

                                                 
1 BGHSt 58, 84 ff. 
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weiligen Rechtssystems, etwaige Reformvorschläge und relevante historisch-
gesellschaftliche Entwicklungen miteinander verglichen.2 Dies kann zum 
einen die mögliche Vielfalt des Rechts verdeutlichen.3 Der Vergleich der 
Situation von Angehörigen des Beschuldigten kann auch als Inspiration für 
Reformen im nationalen Recht z.B. im Bereich des Beinahetreffers dienen.4 
Durch den Rechtsvergleich soll aber ebenso das Potential eines europäisierten 
Beweisrechts ausgelotet werden.5 Die Europäisierung des Strafrechts beein-
flusst schon jetzt den nationalen Strafprozess. Der Vergleich soll zeigen, ob 
die bereits bestehende und auch kommende Europäisierung des Beweisrechts 
eine Zukunft hat. Denn die Integrationsmechanismen im europäischen Straf-
recht beruhen gem. Art. 82 Abs. 1 S. 1 AEUV auf dem Prinzip der gegensei-
tigen Anerkennung, das sich seinerseits aus dem gegenseitigen Vertrauen in 
die Rechtmäßigkeit des Handelns der anderen Mitgliedstaaten speist. Dieser 
Vertrauensvorschuss muss jedoch auf einer ausreichenden Kongruenz der 
nationalen Rechtsordnungen fußen, was insbesondere voraussetzt, dass über-
all gewisse prozessuale Mindeststandards gelten.6 Die Arbeit geht deshalb der 
Frage nach, ob eine solche Kongruenz im Bereich des Schutzes von Fami-
lienangehörigen besteht. Einbußen eines prozessualen Schutzes durch die 
europäische Integration wären kaum konsensfähig und dürften in Deutschland 
geradezu reflexartig zu einer Anrufung des BVerfG führen.7 Eine solche 
Gefahr zeichnet sich momentan im Bereich der Beweiserhebung durch den 
Vorschlag einer Verordnung zur Einführung einer Europäischen Staatsan-
waltschaft,8 die Umsetzung der Europäischen Ermittlungsanordnungs-Richtli-
nie9 und die Umsetzung des Prüm-Beschlusses ab.10 Hier wird jeweils die 
Auswirkung dieser Mechanismen auf die Stellung von Angehörigen unter-
sucht, um mögliche Konflikte bereits im Vorhinein aufzuspüren. 

Als Fallstudie zu den aufgeworfenen Fragen dient das Beispiel des Bei-
nahetreffers: Seit der Entdeckung des genetischen Fingerabdrucks wurden 

                                                 
2 Zur Methodik der funktionalen Rechtsvergleichung s. Jescheck, Entwicklung, Aufga-

ben und Methoden, 1955; Perron ZStW 109 (1997), 281, S. 281; Sieber, in: Sieber/ 
Albrecht (Hrsg.), Strafrecht und Kriminologie: Kolloquium zum 90. Geburtstag von Pro-
fessor Dr. Dr. h.c. mult. Hans-Heinrich Jescheck am 10. Januar 2005, 2006, S. 78. 

3 Ein Grund für den Vergleich ist daher die reine „Erkenntnis“, s. Rabel, in: Leser 
(Hrsg.), Ernst Rabel Gesammelte Aufsätze Band 3, 1967, S. 3. 

4 Voigt, in: Voigt (Hrsg.), Globalisierung, 2000, S. 17. 
5 Zweigert/Kötz, Einführung, 31996, S. 27. 
6 So z.B. anstatt vieler EU-Dokumente das Haager Programm, Abl. 2005 C 53/1, C 

53/12; Zum gegenseitigen Vertrauen ausführlich Ronsfeld, Rechtshilfe, 2015, S. 227. 
7 S. hierzu in letzter Zeit BVerfG NJW 2016, 1149. 
8 Vorschlag für eine Verordnung des Rates über die Errichtung der Europäischen 

Staatsanwaltschaft, COM(2013) 534 final. 
9 ABl. EU Nr. L 130 v. 1.5.2014 S. 1. 
10 ABl. EU Nr. 210 v. 6.8.2008 S. 1. 
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immer neue, für die Strafverfolgung relevante Untersuchungen möglich. 
Heutzutage können mittels eines DNA-Täterprofils nicht nur der Täter selbst, 
sondern auch dessen nahe Angehörige ermittelt werden, was es Ermittlungs-
behörden dann ermöglicht, gezielt innerhalb einer Familie zu fahnden. Der 
BGH hat festgestellt, dass die Situation der Abgabe einer DNA-Probe mit der 
einer Zeugenaussage vergleichbar ist, insofern als die Gefahr besteht, einen 
nahen Angehörigen – wenn auch unwillkürlich – zu belasten.11 Problematisch 
am sog. Beinahetreffer ist daher, dass die Angehörigenprivilegierung des 
deutschen Rechts mittelbar umgangen werden kann. Unter Berücksichtigung 
der deutschen Diskussion, die mehrheitlich den Schutzgedanken des § 52 
StPO auf den Beinahetreffer überträgt,12 und der aktuellen Gesetzesänderung 
wird im Lichte der Rechtsvergleichung gefragt, ob ein genereller Schutzstan-
dard zugunsten Angehöriger auch im Kontext neuer technischen Entwicklun-
gen beibehalten wird. Hier ist zudem der grenzüberschreitende DNA-
Datenbankabgleich aufgrund des Prüm-Umsetzungsbeschlusses von Interes-
se, denn die Frage nach der confiance mutuelle stellt sich durch die Möglich-
keit der gezielten Suche nach Beinahetreffern (sog. familial searching) mit 
neuer Brisanz. 

II. Begründung der Länderauswahl 

Als prägende europäische Rechtsordnungen habe ich für diesen Vergleich 
Deutschland, Frankreich, sowie England und Wales gewählt.13 In diesen drei 
Rechtsordnungen tun sich bei den Aussageprivilegien naher Angehöriger 
große Unterschiede auf. Während in Deutschland die Familienangehörigen 
durch § 52 StPO und weitere flankierende Normen sehr weitgehend geschützt 
werden, besteht in Frankreich keine Möglichkeit, die Aussage zu verweigern, 
da Art. 335 CPP nur die Vereidigung, nicht aber die uneidliche Aussage naher 
Angehöriger verbietet. Die englische Regelung in s. 80 PACE ist durch das 
adversary system geprägt und kennt nur ein relatives Privileg für Ehegatten, 
nicht jedoch für Blutsverwandte. 

Diese Länder bieten sich als traditionelle ‚westliche‘ Rechtsordnungen für 
einen Vergleich an: Sie haben eine gemeinsame Geschichte, haben sich ge-
genseitig beeinflusst und stehen heute vor vergleichbaren sozialen Fragen.14 
Die Auswahl der Länderrechte für den Rechtsvergleich erfolgte aufgrund des 

                                                 
11 BGHSt 58, 84, 93 ff. 
12 BGHSt 58, 84 ff.; Swoboda StV 2013, 461, S. 461; Rogall JZ 2013, 874, S. 874. 
13 Im Folgenden sollen die Begriffe ‚England‘ bzw. ‚englisch‘ der Einfachheit halber 

ebenso Wales erfassen. 
14 Eser, in: Freund/Frisch (Hrsg.), Grundlagen und Dogmatik: FS Wolfgang Frisch, 

2013, S. 1465. 
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Stellenwertes, den die Länder im europäischen Kontext haben. Das deutsche 
Strafprozessrecht entspricht in der Frage der Angehörigenprivilegierung im 
Wesentlichen dem österreichischen, dem italienischen, dem niederländischen 
und dem spanischen Recht.15 Das französische Recht ähnelt den Rechtsord-
nungen Belgiens und Luxembourgs.16 Kurz vor Abschluss der Arbeit hat das 
britische Volk im Brexit-Referendum leider seinen Willen zum Austritt aus 
der Europäischen Union erklärt, sodass der Vergleich mit dem englischen 
Recht nun nicht mehr direkt für die Gedanken zum Europäischen Strafpro-
zessrecht fruchtbar gemacht werden kann. Allerdings bleibt das Vereinigte 
Königreich (wohl) weiterhin Vertragsstaat der EMRK und kann – abhängig 
vom Ausgang der Brexit-Verhandlung und dem Status, den das Vereinigte 
Königreich dann haben wird – auch vom strafrechtlichen Europäisierungs-
prozess betroffen sein. Die englische Angehörigenprivilegierung ähnelt aber 
auch den Regelungen anderer Common Law-Staaten in der EU wie Irland.17 
Die Aussagen zum englischen Recht lassen sich also auf diese andere 
Rechtsordnungen des Common Law übertragen. England ist und bleibt dar-
über hinaus, unabhängig von der EU-Mitgliedschaft, jedoch natürlich für die 
beiden anderen Zwecke der Rechtsvergleichung ungebrochen von Interesse: 
Als Common Law-Land zeigt sich dort, wie anders sich Recht entwickeln 
und wie ähnlich die Rechtspraxis trotzdem sein kann. Die englische Regelung 
kann zudem ganz einfach als Quelle der Inspiration für eine Kompromisslö-
sung zwischen dem deutschen und französischen Modell gesehen werden. 

III. Gang der Darstellung 

Die Arbeit ist in drei Teile untergliedert: die Darstellung der nationalen 
Rechtsordnungen in Bezug auf Aussageprivilegierungen und die Fallstudie 
des Beinahetreffers, den Rechtsvergleich und schließlich die Zusammen-
führung der Ergebnisse auf der Metaebene des Europäischen Strafrechts. Der 
erste Teil zu den nationalen Rechtsordnungen beginnt mit dem deutschen 
Recht, woran sich die Darstellungen des französischen und englischen Rechts 
anschließen. Hier wird das geltende Recht der Aussageprivilegien beschrie-
ben und dessen Ursprünge analysiert. Dienen diese Regeln eher dem Schutz 
der Zeugen, der Wahrheitsfindung oder der Familiensphäre? Was folgt aus 
einem Verstoß gegen die Regeln? Und schließlich: Was ist die Ursache für 

                                                 
15 § 157 Abs. 1 Nr. 1 österreichische StPO; Art. 199 italienischer Codice di Procedura 

Penale; s. 217 niederländisches Wetboek van Strafvordering; Art. 416 Nr. 1 spanische Lex 
de Enjuiciamiento Criminal. 

16 S. Art. 156 belgischer Code d’Instruction Criminelle und Art. 69 ff. luxemburgischer 
Code d’Instruction Criminelle. 

17 Part IV des irischen Criminal Evidence Act 1992. 
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die Entwicklung so unterschiedlicher Systeme? Um diesen Fragen auf den 
Grund zu gehen, werde ich die historischen Ursprünge, den Zweck der Rege-
lungen, Reformdiskussionen und schließlich das Fallbeispiel des Beinahetref-
fers untersuchen. An den Teil zu den nationalen Rechten schließt sich die 
Rechtsvergleichung als Hauptteil der Arbeit an. Hierbei werden bestimmte 
Facetten wie der persönliche und sachliche Schutzbereich, die praktische 
Relevanz und die ratio der nationalen Regelungen nebeneinander gestellt. 
Dies wird von einem wertenden Vergleich abgerundet. Schließlich wendet 
sich die Arbeit in Form eines Ausblicks der europäischen Ebene mit drei 
Kooperationsmechanismen des europäischen Beweisrechts zu. Auf Grundlage 
der Ergebnisse der Rechtsvergleichung und der Analyse der europäischen 
Kooperationsmechanismen wird schließlich versucht, die Forschungsfrage zu 
beantworten, inwiefern eine Europäisierung des strafrechtlichen Beweisrechts 
auf Grundlage der reconnaissance mutuelle vor dem Hintergrund des Schut-
zes naher Angehöriger tatsächlich möglich ist. 



 

B. Deutschland – Subjektive Verweigerungsrechte 

Bevor das deutsche Zeugnisverweigerungsrecht gem. § 52 StPO rechtsver-
gleichend betrachtet und beurteilt werden kann, müssen in einem ersten 
Schritt die geltende Rechtslage (I.), deren historische Entwicklung (II.), die 
ratio der Norm (III.), und schließlich geäußerte Kritik an der geltenden 
Rechtslage (IV.) dargestellt werden. Als Fallstudie wird abschließend das 
Problem des Beinahetreffers behandelt (V.). 

I. Geltende Rechtslage 

Nahe Angehörige werden in Deutschland in sämtlichen Ermittlungsphasen 
und bei einer Fülle von Ermittlungsmethoden privilegiert. Die Grundnorm 
dieser Privilegierungen ist das Zeugnisverweigerungsrecht gem. § 52 StPO, 
auf das die flankierenden Normen aufbauen. 

1. Zeugnispflicht 

Die Tragweite des Zeugnisverweigerungsrechts kann nur richtig verstanden 
werden, wenn klar ist, von welchen Pflichten § 52 StPO befreit und von wel-
chen Pflichten der Zeuge gerade nicht suspendiert wird. Es besteht eine all-
gemeine Pflicht gem. § 48 Abs. 1 S. 1 StPO vor Gericht, gem. § 161a Abs. 1 
S. 1 StPO auch vor der Staatsanwaltschaft und seit 2017 auch vor deren Er-
mittlungspersonen zu erscheinen. §§ 48 Abs. 1 S. 2, 161a Abs. 1 S. 1 und 163 
Abs. 3 S. 1 StPO verpflichten jeden Zeugen, wahrheitsgemäß und vollständig 
vor diesen Personen auszusagen.1 Die Zeugenaussage umfasst zum einen die 
Angaben zur Person gem. § 69 StPO und zum anderen die Angaben zur Sa-

                                                 
1 BVerfG NJW 1979, 32; KK-StPO-Senge, § 48, Rn. 1; 2. § 48 StPO wurde im Jahr 

2009 neu gefasst und enthält aufgrund des Vorbehalt des Gesetzes (zu Art. 2 Abs. 1 GG s. 
BVerfGE 6, 32) erst seitdem in Abs. 1 eine allgemeine kodifizierte Erscheinens- und 
Zeugnispflicht. S. OpferrechtsreformG vom 29.7.2009 – BGBl. I S. 2280. Aber auch schon 
vor dem Opferrechtsreformgesetz war es einhellige Meinung, dass eine Zeugnispflicht als 
allgemeine staatsbürgerliche Pflicht bestand, s. schon Hahn, Materialien Bd. III Tbd. 1, 
1897, S. 99; LR-StPO-Ignor/Bertheau, Vor § 48, Rn. 16. Die Aussagepflicht bei der Poli-
zei wurde erst durch das Gesetz zur effektiveren und praxistauglicheren Ausgestaltung des 
Strafverfahrens vom 17.08.2017 eingeführt. 
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che gem. § 70 StPO. Die Angaben zur Person stellen kein ‚Zeugnis‘ im Sinne 
des § 52 StPO dar, sodass jeder seine Personalien zu Protokoll geben muss.2 
Dies beruht nicht zuletzt auf der Erwägung, dass nur anhand der Angaben des 
Zeugen zu seiner Person überhaupt bestimmt werden kann, ob dem Zeugen 
ein Zeugnisverweigerungsrecht zusteht. 

2. Zeugnisverweigerungsrecht – § 52 StPO 

Die Dogmatik des Zeugnisverweigerungsrechts ist mit der Zeit bis ins kleins-
te Detail von Literatur und Rechtsprechung ausgearbeitet worden. 

a) Persönlicher Schutzbereich 

§ 52 StPO gewährt Angehörigen des Beschuldigten das Recht, in einer Ver-
nehmungssituation zur Sache zu schweigen. Die Regelung ist bei Verneh-
mungen vor Gericht, bei der Polizei und der Staatsanwaltschaft anwendbar.3 
Zur Zeugnisverweigerung berechtigt § 52 Abs. 1 StPO Verlobte und nach § 1 
Abs. 3 S. 2 LPartG gleichgestellte Personen bis zur Auflösung dieses Ver-
hältnisses, wobei die Rechtswirksamkeit des Verhältnisses unter Umständen 
nicht relevant ist,4 Ehegatten und Lebenspartner (auch nach Scheidung der 
Ehe oder Lebenspartnerschaft), Verwandte in gerader Linie und in der Seiten-
linie bis zum dritten Grad (§ 1589 Abs. 1 BGB), wobei auch Adoptivkinder 
und -eltern einbezogen sind, und schließlich Verschwägerte in gerader Linie 
und in Seitenlinie bis zum zweiten Grade auch nach Auflösung des verbin-
denden Rechtsverhältnisses.5 Weil der Gesetzgeber diejenigen, die wegen 
eines persönlichen Näheverhältnisses zur Zeugnisverweigerung berechtigt 
sein sollen, in § 52 StPO einzeln aufzählt (sog. Enumerationsprinzip), soll 
eine analoge Anwendung der Norm auf andere Personen ausgeschlossen sein. 
Es fehle bereits an einer planwidrigen Regelungslücke.6 

                                                 
2 MüKo-StPO-Percic, § 52, Rn. 3. 
3 S. §§ 161a Abs. 1 S. 2, 163 Abs. 3 StPO; SK-StPO-Rogall, § 52, Rn. 13. Das Zeugnis-

verweigerungsrecht findet auch im Ordnungswidrigkeitsverfahren (§ 46 Abs. 1 OWiG), 
Steuerstrafverfahren (§ 399 AO), Verfahren vor dem BVerfG (§ 13 Nr. 1, 2, 4 und 9 
BVerfGG), Verfahren des Untersuchungsausschusses (§ 22 PUAG) und in Disziplinarver-
fahren (§ 25 BDG) Anwendung. 

4 Zum Beispiel löst auch ein zivilrechtlich unwirksames Verlöbnis, bei dem zumindest 
ein Teil noch minderjährig ist, ein Zeugnisverweigerungsrecht aus, s. RGSt 38, 242. Hin-
gegen löst ein Verlöbnis, das gem. § 138 BGB nichtig ist, da bereits ein anderes rechtlich 
wirksames Verlöbnis oder eine Ehe besteht, diese Rechtsfolge nicht aus, s. RGSt 71, 152, 
154; BGH NStZ 1983, 564 m. Anm. Pelchen. 

5 S. § 1590 BGB. 
6 So sind Pflegekinder und -eltern nicht erfasst, MüoK-StPO-Percic, § 52, Rn. 16; LR-

StPO-Ignor/Bertheau, § 52, Rn. 15; a.A. Eisenberg, Beweisrecht, 92015, Rn. 2019; Zur 
restriktiven Auslegung: BVerfG NStZ 1999, 255 m. Anm. Wollweber NStZ 1999, 628;  
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Der Verwandte des Zeugen muss Beschuldigter in einem Strafverfahren 

sein. Die Privilegierung besteht auch hinsichtlich Mitbeschuldigten, sofern 
der beschuldigte Verwandte selbst nicht bereits verstorben, rechtskräftig 
verurteilt, oder freigesprochen ist. Eindeutig besteht das Zeugnisverweige-
rungsrecht, wenn Angehöriger und Mitangeklagter wegen derselben Tat an-
geklagt sind.7 Umstrittener ist die Rechtslage indes, wenn das Verfahren 
gegen denjenigen Beschuldigten, mit dem der Zeuge in einem Verwandt-
schaftsverhältnis steht, eingestellt wurde. Neuerdings hat der BGH klarge-
stellt, dass er § 52 StPO bei der Aussage gegen den weiterhin verfolgten Mit-
angeklagten für unanwendbar hält, wenn das Verfahren gegen den Verwand-
ten des Zeugen nach §§ 154 Abs. 1 oder 2 StPO eingestellt wurde, weil ein 
Wiederaufgreifen des Verfahrens gegen den Verwandten praktisch ausge-
schlossen sei.8 Ob dies auch für eine Einstellung nach § 153a StPO gilt, ist 
umstritten.9 

Tabelle 1: Verwandtschaftsgrade 

1. Grades 2. Grades 3. Grades 
Großeltern 
 

  

Eltern 
 

 Onkel/Tante 

Angeklagter 
 

Bruder/Schwester  

Kind Enkel Nichte/Neffe 

b) Ausübung des Zeugnisverweigerungsrechts 

Das Zeugnisverweigerungsrecht muss durch den Berechtigten persönlich oder 
durch seinen anwaltlichen Beistand ausgeübt werden.10 Das Gericht darf nicht 
nach Gründen der Verweigerung fragen oder Erläuterungen des Zeugen hier-
zu verwerten.11 

                                                 
HK-StPO-Gercke, § 52, Rn. 10; Pfeiffer-StPO-Pfeiffer, § 52, Rn. 1; MüKo-StPO-Percic, 
§ 52, Rn. 16; wobei dies in der Literatur oft kritisiert wird, s. S. 81. 

7 KK-StPO-Senge, § 52, Rn. 6. 
8 BGH NJW 2009, 2548. 
9 Für ein Erlöschen: Radtke/Hohmann-StPO-Otte, § 52, Rn. 13; a.A. Satzger, in: 

Dölling (Hrsg.), FS Schöch, 2010, S. 924. 
10 BGH StV 2008, 57, 58; KMR-StPO-Neubeck, § 52, Rn. 15; Meyer-Goßner/Schmitt, 

§ 52, Rn. 14; MüKo-StPO-Percic, § 52, Rn. 23. 
11 BGHSt 6, 279 f.; Meyer-Goßner/Schmitt, § 52, Rn. 26; KMR-StPO-Neubeck, § 52, 

Rn. 17; Peters, Strafprozess, 41985, S. 350. 


