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Vorwort

Der minderjahrige Zeuge hat Rechtsprechung und Literatur bisher vor-
wiegend im Zusammenhang mit Strafverfahren beschiftigt. Dabei be-
schrankte sich der Blick fiir die Besonderheiten auf die Ausiibung von Zeug-
nisverweigerungsrechten. Eine gesetzliche Regelung findet sich bezeichnen-
derweise nur in § 52 II StPO.

Der Minderjahrigenschutz ist eine allgemein anerkannte Notwendigkeit.
Der Schutz des Zeugen, der nicht nur Beweismittel, sondern auch Person
mit eigenen Grundrechten ist, wird dagegen erst in jiingerer Zeit diskutiert
und vom Gesetzgeber umgesetzt.

Die zweifache Schutzbediirftigkeit kindlicher und jugendlicher Zeugen
wird nicht nur bei Bestehen eines Zeugnisverweigerungsrechtes relevant. Sie
beeinfluBt schon Entstehen und Inhalt der Zeugenpflichten und setzt sich in
der Notwendigkeit eines vormundschaftsgerichtlichen Verfahrens fort.

Die vorliegende Arbeit soll darlegen, inwieweit die Anforderungen des
Minderjahrigenschutzes die Rechte und Pflichten, die fiir erwachsene Zeu-
gen konzipiert wurden, modifizieren. Dabei wird zunichst die Zeugeneig-
nung und die gegenliufigen Beweisinteressen der Parteien behandelt; im
zweiten Abschnitt wird die Stellung des Minderjihrigen im Verfahren unter-
sucht. AbschlieBend ist auf das vormundschaftsgerichtliche Verfahren einzu-
gehen, das bei Beteiligung eines Sorgeberechtigten am Zivilverfahren durch-
zufithren ist.

Fiir die Anregung zu dem Gegenstand der Untersuchung bedanke ich
mich bei Herrn Prof.Dr.E. Schumann, Universitit Regensburg, der mich im
Rahmen des Doktorandenseminars mit wertvollen Hinweisen unterstiitzte.

Regensburg, Mai 1992
Andreas Findeisen
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Erster Abschnitt

Der Zeugenbeweisantrag bei einem minderjihrigen Zeugen

§ 1 Der Minderjihrige

Der Begriff des Minderjahrigen ist weder im ZivilprozeBrecht noch im
Biirgerlichem Recht legal definiert. Allerdings bestimmt § 2 BGB den Ein-
tritt der Volljahrigkeit auf die Vollendung des 18. Lebensjahres. Im Um-
kehrschluB! kann daher jede natiirliche Person vor Erreichen dieser Alters-
stufe als minderjahrig bezeichnet werden.

Mit dieser Eingrenzung sind jedoch noch keine Feststellungen hinsicht-
lich der verfahrensrechtlichen Stellung des Minderjéhrigen und hier insbe-
sondere im Hinblick auf seine Position als Zeuge verbunden. Da es dabei
stets um die Ausiibung prozessualer Rechte und Pflichten geht?, richtet sich
die Beurteilung allein nach dem ProzeBrecht. Nur soweit dieses auf das
materielle Recht verweist oder keine eigene Regelung enthalt, kommt ein
Riickgriff auf materiell-rechtliche Vorschriften in Betracht.

Nach der Legaldefinition des § 52 ZPO ist eine Person insoweit pro-
zeBfahig, als sie sich selbstandig durch Vertrage verpflichten kann. Die
ProzeBfahigkeit ist zugleich Voraussetzung fiir die Fahigkeit zur wirksamen
Vornahme von ProzeBhandlungen®. Es handelt sich hier nicht um eine

!Moritz, S. 41.

2S0 bleiben etwa nach materiellem Recht begriindete Auskunftspflichten auBer Betracht,
weil diese unabhingig von der offentlich-rechtlichen Zeugnispflicht bestehen und diese auch
nicht beeinflussen.

3Rosenberg-Schwab, § 44 111 1 b; Stein-Jonas-Leipold, § 51 Rn 8; Thomas-Putzo, § 51 Anm. II;
Zoller-Vollkommer, § 52 Rn 1f. Zur Bedeutung der ProzeBhandlungsfahigkeit bei der Aus-
iibung eines Zeugnisverweigerungsrechtes s.u. § SBI 1.



20 § 1 Der Minderjahrige

eigenstandige Bestimmung, da die Frage der Verpflichtungsfihigkeit nach
Biirgerlichem Recht zu beantworten ist*. Demnach ist jeder voll Geschifts-
fahige verpflichtungs- und damit auch prozeBfahig; umgekehrt ist jede nicht
voll geschaftsfahige Person prozeBunfihig, da die ZPO keine beschrinkte
ProzeBfahigkeit kennt®,

GenieBt ein Minderjahriger fir einen speziellen Lebensbereich nach
§§ 112, 113 BGB die volle Geschaftsfahigkeit bereits vor Vollendung des
18. Lebensjahres, so ist er innerhalb dieses Bereiches auch voll prozeBfihigs.
Fiir gesetzliche Vertretung bleibt hier, auch soweit es ProzeBhandlungen
betrifft, kein Raum’.

Als Minderjahriger wird im weiteren Verlauf daher jeder nicht voll Ge-
schiftsfahige bezeichnet, mithin jede natiirliche Person vor Vollendung des
18. Lebensjahres unter AusschluB derer, die partiell einem bereits Volljah-
rigen gleichstehen, soweit die Zeugenaussage mit diesem Bereich in
Zusammenhang steht.

“Rosenberg—Schwab, § 44 I; Thomas-Putzo, § 52 Anm. 1.

513aumbach-l,auterbach-Hartmann, § 51 Anm. 1; Rosenberg-Schwab, § 44 11 2; Stein-Jonas-
Leipold, § 51 Rn 2 f. Zu den notwendigen Einschrinkungen des § 52 ZPO wird noch im Zu-
sammenhang mit der Zwischenstreitigkeit gem. §§ 387 f ZPO und der Beschwerdebefugnis
einzugehen sein, dazu unten § 10.

SDehmer, S. 64 ff; Kahlke, ZZP 100, 10, 13; Stein-Jonas-Leipold, § 52 Rn 4 ff; Thomas-Putzo,
§ 52 Anm. 1b; Zolier-Vollkommer, § 52 Rn 4. Ebenso Grundmann, Der Minderjahrige im Zi-
vilprozeB, 1980, S. 18 ff - Grundmann spricht von relativer ProzeBfihigkeit; m.E. treffender
ware von partieller ProzeBfahigkeit zu sprechen (entsprechend wie bei der Geschaftsfahigkeit,
vgl. Flume, Allgemeiner Teil des Biirgerlichen Rechts, 2. Band: Das Rechtsgeschift, § 13, 4
und 5). Wie hier Bruns, Rn 53.

Schefold, AcP 94 (1903), 305 f.



§ 2 Die Zeugnisfahigkeit

A. Gegenstand des Zeugenbeweises

Der Zeuge ist eine am konkreten anhingigen Verfahren nicht als Partei
beteiligte natiirliche Person. Als Zeugen scheiden neben den Parteien auch
die gesetzlichen Vertreter aus, die den ProzeB im Namen eines prozeBun-
fahigen Vertretenen fithren!.

Gegenstand des Zeugenbeweises sind eigene, auBerhalb des Prozesses
gemachte Wahrnehmungen iiber vergangene Tatsachen oder Zustinde
Abzugrenzen ist der Zeuge vom sachverstindigen Zeugen im Sinne des
§ 414 ZPO und vom Sachverstandigen®.

Die Bedeutung des Zeugenbeweises wird sehr unterschiedlich beurteilt;
die Gefahr bewuBt und unbewuBt unrichtiger oder unvollstindiger Aussagen
1aBt die weit verbreitete Zuriickhaltung bei der Beweiswiirdigung zugunsten
anderer, zuverlassigerer Beweismittel verstindlich erscheinen®. Bei
Aussagen minderjahriger Zeugen diirfte die Skepsis sogar noch zunehmen,
je niedriger das Alter ist’. Umgekehrt kann aber nicht iibersehen werden,

IBGH, FamRZ 1964, 150 ff; Lent, ZZP S2, 14 ff; Bergerfurth, JZ 1971, Rn 182 b; Rosenberg-
Schwab, § 12311 1.

2BGH, DRiZ 1974, 27; LG Bamberg, VersR 1984, 49; Rosenberg-Schwab, § 123 1; Stein-Jonas-
Schumann, Vor § 373 Rn 17, Thomas-Putzo, Vor § 373 Anm. 1; Wieczorek, § 373 Anm. A II;
Zoller-Stephan, § 373 Rn 1.

3 Dazu Stein-Jonas-Schumann, Vor § 373 Rn 17; Bruns, Rn 182 c.

"Baumbach-Lauterbach-Hartmann, Ubers. § 373 Anm. 1 C b a.E.; Bull, DRIiZ 1972, 205;
Heusler; AcP 62, 209, 304 ff (zum Recht vor 1879); Knippel, MDR 1980, 112, 113; Musielak-
Stadler, Rn 43,44; Reinicke, MDR 1986, 630 ff; Schneider, MDR 1965, 14 ff; Stein-Jonas-Schu-
mann, Vor § 373 Rn 21.

5 Déhring, Die Erforschung des Sachverhaltes im Prozess, 1964, S. 85, 86 beziigl. Kinder-
aussagen; Kronig, Die Kunst der Beweiserhebung im ZivilprozeB, S. 82; Prahm, Die irtzlich-
psychologische Beurteilung der Glaubwiirdigkeit Minderjahriger und ihre Beriicksichtigung
im Gerichtsverfahren, 1972, S. 54 ff. Zur Entwicklung im StrafprozeB Orlowsky, S. 6 ff; Als-



22 § 2 Die Zeugnisfahigkeit

dal der Zeuge das haufigste und damit das praktisch bedeutsamste Be-
weismittel isté.

B. Die gesetzliche Regelung der Zeugnisfihigkeit

Die ZivilprozeBordnung kennt in den Vorschriften zum Zeugenbeweis
keine Regelung, die eine wie auch immer geartete Eignungsvoraussetzung
ausdriicklich normiert”. Lediglich § 393 ZPO nennt in Ubereinstimmung mit
§ 455 II ZPO ein Mindestalter von 16 Jahren, mit dem die Eidesmiindigkeit
beginnt. Daraus leitet die Literatur nahezu einhellig und wohl in Uberein-
stimmung mit der Rechtsprechung, in der das Problem - soweit ersichtlich -
bisher kaum Niederschlag gefunden hat®, im Umkehrschluf3 ab, daf3 die
ZPO keine zeugnisunfahigen Personen kennt. Von den Parteien und gesetz-
lichen Vertretern abgesehen ist daher jedermann unterschiedslos als Zeuge
zugelassen®.

Als allgemeiner Grundsatz des ProzeBrechtes gilt somit, da3 jedermanns
Tatsachenkenntnisse fiir den Prozel verwendet werden sollen und deshalb
der Kreis der Personen, die als Zeugen vernommen werden konnen, nicht
ohne zwingende Griinde eingeschriankt werden darf'°. Dies ergibt sich auch
daraus, daB3 jede gesetzliche Einschrankung der Zeugnisfahigkeit das Recht

berg/Niise/Meyer, Der Beweisantrag im StrafprozeB, S. 701; Stern, DJZ 1908, 51 ff. Ferner
auch unten § 3 B.

SBull, DRIZ 1972, 205; Déhring, S. 21; Meyke, NJW 1989, 2032 f; Musielak-Stadler; Rn 59; K.
Peters, Zeugenliige, 1939, S. 273 ff; derselbe, StrafprozeB, § 44 111 1 a, b; Schneider, Beweis und
Beweiswiirdigung, S. 167 ff; ders. in MDR 1964, 14 ff.

"Anders z.B. noch bis 1969 das Biirgerliche Recht, das in § 2237 Nr. 1 BGB Minderjahrige
als Testamentszeugen ausschloB.

8Lediglich BGH VersR 1956; BGH VRS 33, 174 ff; zur Geeignetheit des Beweismittels unten
§3B.

°Bruns, Rn 183 c; Grundmann, S. 89; Musielak-Stadler; Rn 60; Baumbach-Lauterbach-
Hartmann, Ubers, § 373 Anm. 2 A; Stein-Jonas-Schumann, Vor § 373 Rn 3; Zbller-Stephan, §
373 Rn 3.

10860 BAG, JZ 1973, 58, 59.
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der Parteien auf den Beweis beschranken und gegebenfalls verletzen
konnte!!.

Dieser Grundsatz ist Folge der Einfithrung der freien richterlichen Be-
weiswiirdigung, die bereits im ersten Entwurf, dem sog. Hannoverschen
Entwurf von 1866 zur Reichscivilprozessordnung enthalten war und die auch
in das schlieBlich angenommene Gesetz von 1879 aufgenommen wurde!2
Die Freiheit der Beweiswiirdigung setzte die Aufhebung der zahlreichen
Beweisregeln voraus. Dies war, auch soweit sie die Zeugenaussagen Kinder
und Jugendlicher betrafen, in den Beratungen der "Commision zur Schaf-
fung einer allgemeinen CivilprozeBordnung fiir die deutschen Bundesstaa-
ten", die dem Hannoverschen Entwurf vorausgingen, umstritten. Die Befiir-
worter einer wenigstens teilweisen Beibehaltung der Regelungen iiber den
"testes inhabilis", zu dem auch Kinder und Unmiindige gehorten, konnten
sich jedoch nicht durchsetzen®. Der Versuch, die Zeugnisfahigkeit mit der
Eidesfahigkeit zu verbinden, was eine Altersgrenze von 16 Jahren bedeutet
hitte, scheiterte ebenfalls. Dem Richter sollte keine Quelle zur Erforschung
der Wabhrheit verschlossen bleiben.

Das Prinzip der freien Beweiswiirdigung wird heute als eine der wichtig-
sten Errungenschaften der CPO angesehen. Diese Entwicklung zeigt, daf3
das Fehlen einer Regelung der Zeugnisfahigkeit nicht auf einer Regelungs-
licke beruht, sondern daB der historische Gesetzgeber eine bewullte Ent-
scheidung getroffen hat, keinen Personenkreis nach abstrakt formulierten
personlichen Eigenschaften auszuschlieBen.

11 So Walter, NJW 1988, 567 f, der in einem "a-priori-AusschluB fragwiirdiger Beweismittel"
eine Verletzung des "Rechts auf Beweis" sieht; zu diesem Begriff auch unten § 3B 1.

1284ein-Jonas-Schumann, Einl. Rn 105.

13 So wurde die im Hannoverschen Entwurf als § 314 zunichst vorgeschlagene Regelung, als
Zeugen diirften nicht zugelassen werden "[...] Kinder vor erlangter Fahigkeit, einen Eid oder
diesem gleichstehende Versicherung abzuleisten [..]" nicht angenommen (bei Schubert,
Protocolle Band 7 S. 2144). Die schlieBlich nach zweiter Lesung als § 329 CPO angenommene
Vorschrift lautete: "Als unzuldssige Zeugen sind auf Antrag oder von Amtswegen zu verwer-
fen: 1) Personen, welche zur Mittheilung ihrer Wahrnehmungen unféhig sind, oder welche zu
der Zeit, auf welche sich ihre Aussage beziehen soll, zur Wahrnehmung der zu beweisenden
Tatsache geisitg oder korperlich unfahig waren. 2) [...]", abgedruckt bei Schubert, Protocolle
Band 218. Zu der damals neuen Regelung Schmidt, Lehrbuch des Deutschen Civilprozess-
rechts, 1906, S. 63 und S. 475; Weuzell, System des ordentlichen Civilprozesses, 1878, S. 207.
Zur historischen Entwicklung auch Bosch, S. 25 ff.
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§ 3 Die Beweisantretung beim Zeugenbeweis

A. Der Beweisantrag

Der Zeugenbeweis wird nur auf Antrag einer Partei erhoben. Dies ist
Ausdruck des Verhandlungsgrundsatzes im Zivilverfahren. Er besagt, daB es
die Aufgabe der Parteien ist, dem Gericht den fiir die Entscheidung des
Rechtsstreites notwendigen Tatsachenstoff zu unterbreiten!. Diese Oblie-
genheit konnen die Parteien durch die gesetzlich vorgesehenen Beweismittel
erfiillen.

In diesem Zusammenhang kommt es nicht auf die Frage an, ob es sich
bei der Beweisfilhrung um einen formlichen Antrag oder lediglich um ein
Beweiserbieten handelt; nachfolgend wird immer von Beweisantrag gespro-
chen, wenn es um die von einer Partei veranlafite Erhebung eines Beweises
geht. Die beweispflichtige Partei? geniigt der Last, wenn sie fiir eine be-
hauptete beweisbediirftige Tatsache ein geeignetes, gesetzlich vorgesehenes
Beweismittel anbietet.

Fiir den Zeugenbeweis ist die Beweisantretung in § 373 ZPO geregelt.
Danach hat die beweisfithrende Partei den Zeugen einschlieBlich seiner la-
dungsfahigen Anschrift und die Tatsachen, iiber die die Vernehmung erfol-
gen soll, zu benennen.

BVerfGE 52,131, 153. Auf die Besonderheiten in zivilrechtlichen Verfahrensarten mit Un-
tersuchungsgrundsatz ist hier nicht einzugehen; vgl. dazu allg. Bettermann, ZZP 91, 365, 89 ff;
Baumbach-Lauterbach-Hartmann, Einf. § 284 Anm. 2; Stein-Jonas-Schumann, Vor § 128 Rn
75 ff und Rn 91 ff. Die dem Richter eingerdumte Mdoglichkeit, auch im Verfahren mit Bei-
bringungsgrundsatz Beweis von Amts wegen erheben zu kdnnen (z.B. §§ 142 ff, § 2871 3, §
358a, § 448 ZPO) kann ebenfalls unberiicksichtigt bleiben, da die Zeugenvernehmung immer
nur auf Parteiveranlassung angeordnet werden kann, Habscheid, ZZP 96, 306, 309; Schneider,
Z7P 75,173, 177; Stein-Jonas-Leipold, Vor § 128 Rn 78; Teplitzky, JuS 1968, 71, 73; Wieczorek,
§ 373 Anm. D.

2 Vgl. Stein-Jonas-Leipold, § 284 Rn 29 ff,; Habscheid, ZZP 96, 306, 307 f. Zum Begriff der
sog. formellen Beweislast Goldchmidt, ZPR, S. 133.
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B. Die Ablehnung eines Beweisantrages wegen
der Ungeeignetheit eines Zeugen

I. Gesetzliche Regelung in der Straf- und der ZivilprozeSordnung

1. Ablehnung von Beweisantrigen im Strafprozefirecht

Im Strafverfahren soll der staatliche Strafanspruch auf der Grundlage des
historisch wahren Sachverhaltes durchgesetzt werden®. Angesichts der
weitreichenden Bedeutung des Verfahrens fiir den Angeklagten genieBt die
Aufklarung des tatsachlichen Geschehens einen hohen Stellenwert®. Die
Beweisaufnahme wird nicht zuletzt deswegen von Amts wegen durchgefiihrt;
nach § 244 II StPO hat sie sich auf alle firr die Entscheidung bedeutsamen
Tatsachen und Beweismittel zu erstrecken’.

Trotz der umfassenden Aufklarungspflicht konnen auch in Strafsachen
Beweisantrége zuriickgewiesen werden. Es handelt sich um eine Einschrén-
kung der Aufklarungspflicht mit Ausnahmecharakter; sie ist nur unter engen
Voraussetzungen zuldssig. So kann die Beweiserhebung gemifl § 244 III
bis V, § 245 II StPO abgelehnt werden, wenn das Beweisbediirfnis fehlt, das
beantragte Beweismittel ungeeignet oder nicht erreichbar ist, oder der An-
trag nur mit dem Ziel der ProzeBverschleppung gestellt wird. Daneben
rechtfertigen besondere Beweisverbote die Verwerfung eines Beweisantra-
gess.

3L owe-Rosenberg-Schifer, Einl. Kap. 6 Rn 5, 7 ff. In BVerfGE 57, 250, 275 wird darauf ver-
wiesen, daB die Ermittlung des wahren Sachverhaltes ein zentrales Anliegen des Strafverfah-
rens sei, ohne das das materielle Schuldprinzip nicht verwirklicht werden kdnne.

“BVerfGE 57, 250, 275 und 279 = NJW 1981, 1719, 1723; BVerfGE 63, 45, 61 = NJW 1983,
1043, 1045; BVerfG, MDR 1984, 284.

5 Zur Aufklarungspflicht des Strafrichters Kleinknecht/Meyer, § 244 Rn 10 ff; Lowe-Rosen-
berg-Gollwitzer, § 244 Rn 38 ff.

6 Zu den Beweisverboten als Grenze der Wahrheitsforschung Kleinknecht/Meyer, Einl. Rn 50
ff.
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Die Wahrheitserforschung genie8t demnach im Strafproze8 nicht die ab-
solute Prioritit, sondern unterliegt im Interesse anderer Verfahrensziele
Einschrankungen, vorrangig der Rechtsstaatlichkeit des Verfahrens’.

2. Keine Regelung in der Zivilprozef3ordnung

Die ZivilprozeBordnung kennt keine den § 244 I11, § 245 II StPO entspre-
chenden Regelungen. Daraus kann aber weder der Schlufl gezogen werden,
der Zivilrichter konne den Umfang der Beweisaufnahme im freien Ermes-
sen bestimmen, noch umgekehrt, die Ablehnung von Beweisantragen sei
stets unzulassig.

Fiir den ZivilprozeB gilt, daB die Aufdeckung des tatsachlichen oder
wirklichen Sachverhaltes nicht das primare Ziel des Verfahrens ist; es ge-
niigt regelmiBig die "formelle Wahrheit'®. Die Parteien bestimmen im
Rahmen des Verhandlungsgrundsatzes dariiber, welcher tatsachliche Sach-
verhalt zur Grundlage der richterlichen Entscheidung gemacht wird.

Das Beweisrecht im ZivilprozeB wird durch die Rechtsprechung konkre-
tisiert, soweit gesetzliche Vorschriften fehlen. Im folgenden soll auf die
Moglichkeit der Zuriickweisung von Beweisantragen im Zivilverfahren ein-
gegangen werden, wie sie von Literatur und Rechtsprechung entwickelt und
anerkannt wurden. Im AnschluB ist zu untersuchen, unter welchen Voraus-
setzungen die Vernehmung eines minderjahrigen Zeugen gerade wegen
seines geringen Alters abgelehnt werden kann.

7Zum Strafverfahren BGHSt. 14,358 f; 19, 326; Kleinknecht/Meyer, Einl. Rn 50; Lowe-
Rosenberg-Schiifer, Einl. Kap. 6 Rn 5. Ahnlich Schmidt-ABmann in Maunz-Diirig, Art. 19 IV
Rn 224, der die Grenzen der Beweiserhebung durch die Erfiillung des Rechtsschutzauftrages
des Gerichtes gezogen sieht.

8Wach, Vortrége, S. 199 bezeichnet die materielle Wahrheit als ein erwiinschtes, aber nicht
verbiirgtes Resultat des Zivilprozesses; ProzeBzweck sei sie nicht. Lenckner, NJW 1965, 321
meint, daB der ZivilprozeB die Wahrheit nicht um jeden Preis zutage bringen soll. Ahnlich
auch Grunsky, Grundlagen, S. 4; Stein-Jonas-Schumann, Einl. Rn 21 f, der darauf hinweist, da
die Wahrheitsfindung nur Mittel zum Zweck ist. Anders aber z.B. E. Peters, ZZP 76, 145 ff,
der als Ziel sowohl des Straf- als auch des Zivilprozesses die Erforschung des "historisch
wahren Sachverhaltes" bezeichnet. Bosch, DRIZ 1951, 107, 108 raumt der Sachverhaltsaufkla-
rung grundsitzlich den Vorrang vor Individualinteressen ein, schrankt dies jedoch durch die
Anerkennung von Zeugnis- und Untersuchungsverweigerungsrechten als Ausnahmen ein.
Kritisch zum Grundsatz der "formellen Wahrheit" auch Gaul, AcP 168, 27, 49 ff, der aber
ebenfalls feststellt, daB Wahrheitsfindung nicht Wahrheitsfindung um jeden Preis bedeute.
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IL. Das "Recht auf Beweis" und der Standpunkt der Rechtsprechung

1. Beweisantrag und rechtliches Gehor

Obwohl die Findung der materiellen Wahrheit kein eigenstindiges Ver-
fahrensziel ist, kann das Gericht - wie im StrafprozeB - iiber die Beweisan-
trage der Parteien nicht nach freiem Ermessen entscheiden. Nach
Art. 1031 GG hat jedermann einen verfassungsrechtlich garantierten An-
spruch auf rechtliches Gehor. Dieser Anspruch umfaBt auch die Gewibhrlei-
stung, ein rechtliches Begehren durch Tatsachenbehauptungen und Beweis-
angebote durchzusetzen®. Das Recht der Parteien, Beweisantrige zu stellen,
effektuiert das rechtliche Gehor, indem es den Nachweis beweiserheblicher
Tatsachen und damit die Durchsetzung des Rechts ermoglicht™.

In Ubereinstimmung mit Habscheid 1aBt sich von einem "Recht auf Be-
weis" sprechen, das zur Rechtsschutzgewahrung erforderlich ist'!. Der An-
spruch auf rechtliches Gehor schlieBt die Moglichkeit ein, sich zum Sach-
verhalt zu auBlern'>

Die Zivilgerichte sind daher zur vollstandigen Ausschopfung aller ange-
botenen Beweise verpflichtet’®. Die Ablehnung eines Beweisantrages stellt

*Waldner, S. 68 ff; Walter, S. 302; derselbe, NJW 1988, 567 f spricht hier vom Justizgewahr-
leistungsanspruch, wahrend Rosenberg, §31 als Grundlage des Beweisantragsrechts den
Justizanspruch des Rechtssuchenden sieht, der seinerseits seine Stiitze im Rechtsstaatsprinzip
des Art. 20 GG findet. Praktische Unterschiede sind damit nicht verbunden, so daB auf die
Auseinandersetzung iiber diese Begriffe hier nicht einzugehen ist.

Dazu Siliner, S. 1 ff; derselbe, MDR 1988, 363 ff; Waldner, S. 68.

YHabscheid, ZZP 719, 452, 454 f; derselbe, ZZP 96, 306, 307 ff; Walter, S. 298 ff. Schon das
RG sprach von einem Recht der Partei, die einen Zeugen vorgeschlagen hat, "daB dieser nicht
ohne Grund das Zeugnis weigere", RGZ 20, 378, 379. Ahnlich auch Rosenberg-Schwab, § 85 111
1; Schwab/Gotwald, Verfassung und ZivilprozeB, S. 56 ff,59. Zum Strafverfahren Klein-
knecht / Meyer, § 244 Rn 29.

Y2Grunsky, Grundlagen, S. 232 ff; Schmidt-Apmann in Maunz-Diirig, Art. 103 Abs. I Rn 66
ff.

Stein-Jonas-Leipold, § 284 Rn 51 unter Hinweis auf den Justizgewahrungsanspruch und die
Pflicht zur Wahrheitserforschung. Im Ergebnis iibereinstimmend Séliner, S. 72 ff und 80 ff, der
allerdings auf § 286 I ZPO zuriickgreift, weil der Beweisantrag den Inhalt der Verhandlung
bestimme; dhnlich Wieczorek, § 286 Anm. C; Thomas-Putzo, § 284 Anm. 2; Meyke, NJW 1989,
2032, 2035 und die in Fn 15 genannte Rechtsprechung.
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eine Ausnahme dar, ohne daB dieser Grundsatz durch die Geltung des zivil-
prozessualen Beibringungsgrundsatzes eingeschrinkt wiirde. Sie ist nur un-
ter engen Voraussetzungen zulassig, um eine Entscheidung auf unvollstin-
diger oder unrichtig ermittelter Tatsachengrundlage zu vermeiden®. Das
ProzeBgericht ist zu einer genauen Priifung verpflichtet, weil die Nichtbe-
riicksichtigung von zulassigen und begriindeten Beweisantrigen die beweis-
fihrende Partei in ihrem durch Art. 1031 GG garantierten Anspruch auf
rechtliches Gehor beeintrachtigt!’s.

Anders als im StrafprozeB bedarf die Ablehnung eines Beweisantrages
keiner gesonderten BeschluBfassung des Gerichtes'®, sondern erfolgt in den
Urteilsgriinden. Die Nichtberiicksichtigung der Beweisantretung muB dort
allerdings begriindet werden, da es sich um eine Belastung der beweis-
pflichtigen und -filhrenden Partei handelt' Die Verletzung der Begriin-
dungspflicht kann zur Aufhebung des Urteils fithren, es sei denn, der Grund
fiur die Ablehnung des Beweisantrages ergibt sich schon aus dem Urteil
selbst, etwa wegen der fehlenden Beweisbediirftigkeit.

1pfes, S. 70 ff; Schneider, ZZP 75,173, 175; Schonke, FS fir Rosenberg, S.217; E. Peters,
ZZP 76,145 f. Auch in BVerfGE 9,89,95 wird festgestellt, daB das rechtliche Gehor
Voraussetzung fiir eine richtige Entscheidung ist.

BBVerfGE 42, 364, 367 mw.N.; 50, 32, 35 f; 60, 247, 249; 60, 250, 252; 65, 305, 307; 69, 141,
143 f = NJW 1986, 833 in stdndiger Rechtsprechung; BGH FamRZ 1964, 150, 152. Von der
Ablehnung wegen fehlender Eignung des Beweismittels ist die Zuriickweisung als Folge einer
vorweggenommenen Beweiswiirdigung abzugrenzen. Letztere ist stets unzuléssig. Dazu auch
Habscheid, ZZP 96,306, 308; Soliner, S.94ff; Stein-Jonas-Leipold, §284 Rn 67 m.w.N.;
Thomas-Putzo, § 284 Anm. 3 d; Walter, S. 310 ff; Wieczorek, § 286 Anm. C II a. Ebenso zum
StrafprozeB Kleinknecht/Meyer, § 244 Rn 29 ff.

*Musielak-Stadler, JuS 1979, 721, 724; Stein-Jonas-Leipold, § 284 Rn 85; Teplitzky, JuS 1968,
71,76. Die Ablehnung des Beweisantrages ist nicht der Nichtvernehmung infolge Zeug-
nisverweigerung gleichzusetzen. Uber die Berechtigung zur Zeugnisverweigerung wird gemaB
§ 387 ZPO entschieden; dazu unten § 10 A.

l7Baumbach-Laulerbach-Hartmann, § 286 Anm. 3 Bi; Goldschmidt, Der ProzeB, S.455;
Schneider, ZZP 75, 173, 183 f; Wieczorek, § 286 Anm. D Il a 1; OLG Koln, Jur. Biiro 1969,
645. Einschrankend BVerfGE 42, 364, 368 wonach sich das ProzeBgericht nicht ausdriicklich
mit jedem Vorbringen der Beteiligten in den Griinden befassen muB.
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2. Entsprechende Anwendung des § 244 111 StPO

Der Bundesgerichtshof greift zur SchlieBung der Gesetzesliicke auf
§ 244 I1I StPO zuriick, an den sich auch der Zivilrichter anlehnen diirfe’®.
Fiir das ZivilprozeBrecht gilt damit dhnlich wie im Strafverfahren, daf8 die
Ablehnung eines Beweisantrages aus rein beweisrechtlichen’ oder aus ver-
fahrensrechtlichen®? Griinden zulissig ist. Nicht geregelt, im Grundsatz je-
doch auf der Grundlage der analogen Anwendung des § 244 III StPO aner-
kannt, ist die Behandlung ungeeigneter Beweismittel?!. Es wird daher zu
priifen sein, ob das kindliche Alter eines Zeugen dessen Eignung als Be-
weismittel ausschlieBen und damit die Zuriickweisung des Beweisantrages
rechtfertigen kann.

Ein Zeuge, der bereits berechtigterweise von einem Zeugnisverweige-
rungsrecht Gebrauch gemacht hat, ist ebenfalls nicht mehr als geeignetes
Beweismittel anzusehen?, es sei denn, es ligen Anhaltspunkte vor, daf der
Zeuge nun nicht mehr auf das Weigerungsrecht zuriickgreifen will.

18BGHZ 53, 245, 259 f "Anastasia"; BGH DRIZ 1959, 252; 1966, 381. Sollner, S. 232 ff nimmt
ebenfalls die Analogiefihigkeit von § 244 III, IV StPO an. Kritisch dazu Schneider, ZZP
75, 173, 180.

YBGH, FamRZ 1964, 150 ff; Bruns, Rn 173 b; Rosenberg-Schwab, § 119 I; Schonke, FS fiir
Rosenberg, S. 217, 220 f. Séllner, S. 113 ff; Stein-Jonas-Leipold, § 284 Rn 51 ff; Zoller-Stephan,
Vor §284 Rn9 ff. So stellen fehlende Beweiserheblichkeit oder -bediirftigkeit Zuriickwei-
sungsgriinde dar.

2Dazu gehort auch die Ablehnung verspiteter Beweisantrige und die erleichterte Zu-
riickweisung wiederholter Zeugenvernehmung nach § 398 ZPO.

21BGH, DRIZ 1974, 27, Rosenberg-Schwab, §§ 1131V 2, 119 1; Soliner, S. 164 ff; Thomas-
Putzo, § 284 Anm. 3.

2BGHSt. 14, 358, 359; 32,115,123 zur Funktion der §§52,53StPO als Grenze der
Aufklarungspflicht des Strafrichters; ferner BGH NJW 1983, 1571 und 1589; NJW 1986, 2261;
Léwe-Rosenberg-Gollwitzer, § 244 Rn 188 m.w.N,; Kleinknecht/Meyer, Einl. Rn 18 verweist auf
das Rechtsstaatsprinzip.
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III. Die Minderjahrigkeit als Grund fehlender Eignung

1. Zeugeneignung und Beweiswiirdigung

Die Einfithrung der ReichscivilprozeBordnung von 1879 brachte die Ab-
schaffung auch der Beweisregeln mit sich, die die Zeugnisfahigkeit von Kin-
dern und Jugendlichen beschrankten®. Als Folge davon ist bis in die heutige
Zeit allgemein anerkannt, da8 auch Minderjihrige unabhingig von ihrem
Alter und ihrem personlichen Entwicklungsstand als Zeuge benannt und
auch vernommen werden konnen?.

Die Besonderheiten, die die Zeugenvernehmung eines Kindes, darunter
auch solcher im Vorschulalter, mit sich bringt, werden nach dieser Ansicht
erst im Stadium der Beweiswiirdigung beriicksichtigt. Der Beweiswert von
Kinderaussagen wird jedoch allgemein als gering eingeschitzt®, so daB sich
die Vernehmung haufig nachtriglich als nicht notwendig erweist.

Ob man deshalb von einer "Ubersteigerung des Prinzips der Zeugnisfi-
higkeit fiir jedermann™ sprechen kann®, sei dahingestellt. Es ist jedoch nicht
ernstlich zu bezweifeln, dal das Anliegen des Minderjahrigenschutzes durch
die skizzierte Auffassung nicht ausreichend beriicksichtigt wird.

Neben der nur im jeweiligen Einzelfall in Betracht kommenden Moglich-
keit der Zeugnisverweigerung ist zu priifen, ob eine Vernehmung des Min-
derjahrigen notwendig ist oder ob sie wegen der Gefihrdung des Kindes-
wohls unterbleiben soll”. Das Ziel ist, die Vernehmung kindlicher und ju-

BDazu oben § 2 B.

%Anders wohl nur K. Peters, Gutachten, S. 116 f; derselbe, JR 1970, 308 f zum Strafver-
fahren. Peers will bei fehlender Einsichtsfahigkeit aus Griinden der Fiirsorge und der Fairness
ganz auf den Zeugen verzichten. Dazu unten § 5 A I1 2.

BZu dem geringen Beweiswert und dem Bemiihen, die Bedeutung des Zeugenbeweises
zuriickzudrdngen etwa Baumbach-Lauterbach-Hartmann, Ubers. § 373 Anm.1Cb a.E;
Knippel, MDR 1980, 112 f; Schneider, MDR 1965, 14; Schreiber, S. 16 ff. Beziiglich Kinder-
aussagen weiter einschrankend Dohring, S. 85 f ; Prahm, S. 54 ff; Schimmack, JW 1924, 1667,
1668. Zum Strafverfahren K. Peters, StrafprozeB, § 44 111 1 a; Stern, DJZ 1908, 51, 52 f; ders.,
DJZ 1910, 1001, 1002.

2Bosch, S. 54.

ZIAuf diese Gefihrdung, die im StrafprozeB in noch stirkerem MaB gegeben ist, weist
bereits Romer, RAJB 1971, 205 ff hin. Zum Strafverfahren auch Ménkemoller, S. 423 ff. Monke-
moller, S. 318 f, hdlt umgekehrt im ZivilprozeB eine Schidigung kindlicher Zeugen aufgrund
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gendlicher Zeugen nur ausnahmsweise und unter weitgehendem Ausschluf3
einer Gefihrdung fiir ihre Entwicklung zuzulassen, ohne auf der anderen
Seite aber die berechtigten Beweisinteressen der ProzeBparteien zu ver-
nachlassigen.

2. Der Einfluf natiirlicher Grenzen der Wahmehmungs- und Aussagefahigkeit

a) Bestimmung der Zeugeneignung im Schrifttum

Eine verwertbare Aussage setzt voraus, dal der Zeuge die Beweistatsa-
che wahrgenommen und sie in sein Gedachtnis aufgenommen hat; dar-
iiberhinaus muB er in der Lage sein, seine Beobachtung auch nach - je nach
Lange des zwischen Wahrnehmung und Vernehmung liegenden Zeitrau-
mes - lingerer Zeit reproduzieren zu konnen®. Diese Fahigkeiten konnen
bei einem erwachsenem Zeugen regelmaBig unterstellt werden. Bei kindli-
chen Zeugen sind dagegen entwicklungsbedingte Einschrinkungen zu be-
achten?®.

Die Bestimmung der Grenzen der Wahrnehmungs- und Aussagefahig-
keit, sei es in Form allgemeiner Erfahrungssitze, sei es im Einzelfall, kann
letztlich nur durch sachverstandige Psychologen und Psychiater erfolgen.
Ubereinstimmende Altersgrenzen konnten bisher nicht bestimmt werden.
So wird teilweise fiir eine untere Altersgrenze von sechs Jahren pladiert®;

des verstandnisvollen Zusammenwirkens aller Verfahrensbeteiligten fiir ausgeschlossen. Seine
idealisierende Darstellung des Rechtsstreits in Zivilsachen ist jedoch mit der ProzeBwirklich-
keit unvereinbar.

28Stein—Jonas-Leipold, §284 Rn 69, der die Vernehmung ausschlieBt, wenn der Zeuge
"eindeutig noch zu jung war, um brauchbare Wahrnehmungen [...] machen zu kdnnen". Ferner
Thomas-Putzo, § 284 Anm. 3 d; Wieczorek, § 286 Anm. C IV a 3; Soliner, MDR 1988, 363, 364.
Das BAG stellte im Jahr 1966 fest, daB Beweisantrdge nicht zu beriicksichtigen sind, denen
ein natiirliches Hindernis entgegensteht. Ein natiirliches Hindernis wurde auch bei fehlender
Aussage- und Wiedergabefihigkeit des Zeugen angenommen, BAG, NJW 1966, 2426; Wieczo-
rek, § 286 Anm. CIV a 3.

PFiir eine bessere Beriicksichtigung aussagenpsychologischer Erkenntnisse bei der Be-
weiserhebung im ZivilprozeB Schneider, ZZP 75,173, 193; ders. in Beweis und Beweiswiirdi-
gung, S. 167 f.

3080 Detterborn-Frohlich-Szewccyk, Forensische Psychologie, S. 74.



B. Ablehnung wegen Ungeeignetheit 33

andere nehmen an, daB bei normaler geistiger Entwicklung von Kindern
unter viereinhalb bis fiinf Jahren praktisch keine verwertbare Wiedergabe
eines in der Vergangenheit liegenden Vorganges erwartet werden konne®'.
Unter giinstigen Bedingungen sei aber auch die Aussage eines zwei- bis
vierjahrigen Kindes zuverlassig®.

Die aussagenpsychologischen Untersuchungen, auf denen diese Altersan-
gaben basieren, wurden im Zusammenhang mit Kinderaussagen in Strafver-
fahren gemacht. Dabei konzentrierten sich die Erhebungen auf Sexualde-
likte, in denen die Kinder als Opfer vernommen worden waren. Die unmit-
telbare physische und psychische Betroffenheit ist eine wesentliche Ursache
fir die Aufnahme in das Gedachtnis®. Daher kann den Untersuchungser-
gebnissen fiir das Zivilverfahren allenfalls indizielle Wirkung zukommen,
zumal die Beweistatsachen weder aus dem deliktischen Bereich stammen
noch gerade fiir den kindlichen Zeugen von Bedeutung gewesen sein miis-
sen®.

b) Auswirkungen fehlender Zeugeneignung

Die Bedenken, die gegen die unbeschrinkte Zeugeneignung anzumelden
sind, beruhen darauf, daf die natiirlichen Grenzen der Wahrnehmungs- und
Aussagefiahigkeit nicht hinreichend oder zu spat, namlich erst nach erfolgter
Beweisaufnahme im Rahmen der Beweiswiirdigung beachtet werden. Der
Schutz minderjahriger Zeugen ist aber nicht gewahrt, wenn die Aussage
nach der Vernehmung als ungeeignetes Beweismittel unberiicksichtigt

31 grntzen, DRIZ 1976, 20; zustimmend Kleinknecht/Meyer, Vor § 48 Rn 13.

32Undeutsch, Beurteilung der Glaubwiirdigkeit von Aussagen, in: Forensische Psychologie,
1967, S. 69 ff.

33Kleinknecht/Meyer, § 244 Rn 60; Musielak-Stadler, Rn 59 ff; Panhuysen, S. 44 f; Stern, DJZ
1908, 51, 53.

3Annlich Schneider, Beweis und Beweiswiirdigung, S. 181, wonach die Wahrnehmungsbe-
reitschaft von der Bedeutung des Vorganges fiir den Zeugen abhingt. Die Wahrnehmung
miisse personlichkeitsadaquat sein. Dazu auch Schénke, FS fiir Rosenberg, S. 217, 221. Nach
Alsberg/Niise/Meyer, S. 603 f m.w.N. kann bei einem Kind die Wiedergabe eines Geschehens
nicht erwartet werden, wenn dessen Wahrnehmung nicht nur einfache Uberlegungen
erfordert, wie etwa der AbschluB eines schwierigen Vertrages oder der Inhalt eines langeren
Gesprachs.

3 Findeisen
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bleibt. Hier kann nur die Zuriickweisung des Beweisantrages Abhilfe schaf-
fen.

Auf der anderen Seite stehen der Verwerfung des Antrages die berechtig-
ten Beweisinteressen der Partei entgegen, der mit dem Beweisverlust auch
ein Rechtsverlust droht. Die Schwierigkeit der Feststellung der Eignung
kindlicher Zeugen fiihrt zu erheblicher Rechtsunsicherheit. Da aber sowohl
der Minderjahrigenschutz als auch das Beweisantragsrecht der Parteien ho-
hen Stellenwert genieBt, kommt es darauf an, den Konflikt in einer beiden
Seiten gerecht werdenden Weise zu 1osen.

¢) Vermutungsregelung als Ausgleich zwischen
Zeugenschutz und Beweisinteresse

Ein Ausgleich der gegenlaufigen Interessen kann durch eine Vermutung
fehlender Eignung bis zum Erreichen eines bestimmten Alters zugunsten
des Kindes erreicht werden. Dieses Alter sollte bei sechs Jahren angesetzt
werden. Dadurch wird der Minderjahrigenschutz umfassend gewahrleistet
und der Tatsache Rechnung getragen, dal die Beweisthemen im Zivilprozef3
iiber den deliktischen Bereich hinausgehen und aus der Sicht des Kindes
"abstrakt" sein konnen. Die Interessen der Parteien bleiben gewahrt, denn
sie konnen die Vermutung durch Darlegung der Umsténde, die im Einzel-
fall trotz des geringen Alters eine verwertbare Aussage erwarten lassen, wi-
derlegen®. Als besondere Umstande sind z.B. unmittelbare korperliche Be-
troffenheit oder iiberdurchschnittliche Entwicklung denkbar; eine erhebliche
Rolle spielt auch der zwischen Wahrnehmung und Vernehmung verstri-
chene Zeitraum?.

35Fiir den StrafprozeB so auch Kleinknecht/Meyer, § 244 Rn 60, wenngleich unter Zugrun-
delegung einer anderen Altersgrenze; vgl. oben Fn. 31.

35BGH 1 StR 334/72 bei Dallinger, MDR 1973, 372; BGH 2 StR 260/82 bei Spiegel, DAR
1983, 203. Die Ablehnung ist danach zuldssig, wenn nach "feststehender allgemeiner Lebenser-
fahrung" unmaglich ist, daB sich der Zeuge an die Beweistatsache erinnern kann. So hilt der
BGH in den genannten Urteilen die Ablehnung des Beweismittels als vollig ungeeignet bereits
dann fiir rechtens, wenn bis zur Vernehmung ein ldngerer Zeitraum verstrichen ist; bei einem
fiir den Zeugen belanglosen Vorgang wurde bereits nach nur 1 1/2 Jahren angenommen, es
sei hinreichend unwahrscheinlich, daB sich der Zeuge noch daran erinnern kdnne. Diese Ent-
scheidungen diirften beziiglich des als ausreichend erachteten Zeitraumes nicht verallgemeine-
rungsfahig sein; einen Uberblick iiber die strafrechtliche Rechtsprechung gibt Alsberg/Niise/
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Die Annahme einer widerlegbaren Vermutung ist dem ZivilprozeBrecht
nicht fremd. Eine vergleichbare Problematik tritt beim "Zeugen vom Horen-
sagen"” und beim Indizienbeweis®® auf. Hier wird die Ablehnung des Antra-
ges auf Vernehmung eines derartigen Zeugen als zuldssig angesehen, wenn
der Beweisfithrer den Antrag nicht auf Verlangen des Gerichts iiber die An-
forderungen des § 373 ZPO hinaus substantiier®. Ein sachlicher Unter-
schied zu einer widerlegbaren Vermutung besteht nicht, sicht man davon ab,
daB es bei einem kindlichen Zeugen vor Vollendung des sechsten Lebens-
jahres keiner besonderen Aufforderung des Gerichts bedarf.

Die Einfithrung einer gesetzlichen Vermutungsregelung ist de lege fe-
renda aus Griinden der Rechtssicherheit zu befiirworten®. Bereits de lege
lata rechtfertigt der gebotene Minderjahrigenschutz erhohte Anforderungen
an einen diesbeziiglichen Beweisantrag. Bei sehr jungen Zeugen diirfte sich
dies bereits aus dem verfassungsrechtlichen UbermaBverbot ergeben®’. So
konnen zum einen bei fehlender Eignung die Zeugenpflichten objektiv nicht
erfiilllt werden. Zum anderen ist die Belastung des kindlichen Zeugen mit
der Erscheinens- und Aussagepflicht - sofern nicht schon a priori unge-
eignet - unverhaltnismaBig, wenn die Partei andere Beweismoglichkeiten
hat. Voraussetzung ware demnach die vorherige Ausschopfung aller ande-
ren im konkreten Fall zur Verfigung stehenden Beweismittel*2. Die Belas-
tung der beweispflichtigen Partei beschrankt sich dann auf die Einschrin-

Meyer, S. 615 ff. Kritisch auch Wieczorek, § 286 Anm. CII a, der die Ablehnung wegen des
geringen Beweiswertes einer erst nach langerer Zeit erstatten Aussage fiir unzuldssig halt.

3TStein-Jonas-Schumann, § 373 Rn 1; Wieczorek, § 373 Anm. D 1 b 3; Bruns, Rn 87, der die
Vernehmung eines Zeugen vom Horensagen weitergehend auf die Fille einschranken will,
wenn kein Augenzeuge vorhanden ist.

38BGHZ 53, 245, 261; DRIZ 1974, 27, 28.

Eine verstirkte Substantiierungslast ist auch bei einem Zeugenbeweis iiber innere Tat-
sachen anzunehmen. Der BGH verlangt vom Beweisfiihrer die Darlegung der Umsténde, auf-
grund derer der Zeuge die in sein Wissen gestellte Kenntnis erlangt haben soll, BGH, NJW
1983, 2034, 2035 (insoweit nicht veroffentlicht in BGHZ 87, 227 ff).

4030 auch bereits Bosch, S.45. Die dagegen geduBerten Bedenken von Orlowsky, S. 68 f
iiberzeugen nicht, zumal er selbst an anderer Stelle, S. 78, Unsicherheiten und Unwégbarkei-
ten aufgrund der geltenden Regelung einrdumen muB.

41Zur Geltung des UbermaBverbotes im ZivilprozeB Stein-Jonas-Schumann, Einl. Rn 511;
ebenda, Vor § 373 Rn 35 m.w.N..

“2Ahnlich bei der Frage der Zuldssigkeit von Glaubwiirdigkeitsgutachten Stein-Jonas-
Schumann, Vor § 373 Rn 39. Zum StrafprozeB wie hier auch Romer, RdJB 1971, 205, 208.
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kung der Wahl der Beweismittel, wenn die Vernehmung eines Minderjahri-
gen nur bei voraussichtlich prozeBentscheidender Bedeutung der Aussage
zugelassen wird.

Auch nach der Ausschopfung der anderen Beweismittel kann der Be-
weisantrag noch verworfen werden, wenn eine Abwagung der Interessen der
beweisfithrenden Partei und der des minderjahrigen Zeugen zugunsten des
letzteren ausfallt®. Der Minderjahrigenschutz gewinnt besonderes Gewicht,
wenn es sich um eine Ehe- und Familiensache handelt; hier ist der jugendli-
che Zeuge zusitzlich iiber die Zeugenpflichten als solche in seinen famili-
aren und verwandschaftlichen Bezichungen betroffen. Sein Schutz ist hier
nicht allein durch die Einrdumung eines Zeugnisverweigerungsrechtes zu
gewihrleisten, sondern bei kindlichen Zeugen auch durch die Zuriickwei-
sung des Beweisantrages.

Die Entscheidung iiber die Zuriickweisung der Beweisantretung wegen
Benennung eines minderjahrigen Zeugen steht grundsatzlich im pflichtge-
miBen Ermessen des Gerichts*.

43S0 im Ergebnis auch Wieczorek, § 286 Anm. CIV a 3, der in Ehesachen Kinderaussagen
"um der Kinder willen" nicht erlauben will; Schénke, FS fiir Rosenberg, S.221. Nach Stern,
DJZ 1910, 1002, 1003 sollten Kinderaussagen in Bagatellsachen (im Strafverfahren) durch die
Einrdumung eines besonderen Zeugnisverweigerungsrechtes verhindert werden. Der Schutz-
bediirftigkeit des Zeugen ist aber durch die Einrdumung von Zeugnisverweigerungsrechten
nicht ausreichend Rechnung getragen, da sie nur die Aussagepflicht, nicht aber die Erschei-
nenspflicht endgiiltig aufhebt. Auch bliebe denkbar, daB iiber die Berechtigung zur Zeugnis-
verweigerung ein Zwischenstreit gefiihrt wird, wodurch der Schutz wieder in Frage gestellt
wire. In diesem Zusammenhang auch Stein-Jonas-Schumann, Vor § 373 Rn 33. Zum Zeugnis-
verweigerungsrecht des minderjahrigen Zeugen unten § 6.

“OLG Koin, Jur.Biiro 1969, 645. Gegen die Annahme eines Ermessensspielraumes bei der
Ablehnung von Beweisantragen Teplitzky, JuS 1968, 71, 73 - die Bindung der Entscheidung an
enge Voraussetzungen schlieBt jedoch einen Entscheidungs- und Beurteilungsspielraum des
Richters nicht aus.
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IV. Glaubwiirdigkeits- und Eignungsgutachten

Der Ablehnung eines Zeugenbeweisantrages kann auch nicht durch einen
gesonderten Antrag auf Einholung eines Sachverstindigengutachtens iiber
die Eignung des Zeugen begegnet werden. Zum einen ist kein Zeuge zur
Mitwirkung, sondern allenfalls zur Duldung entsprechender Untersuchun-
gen verpflichtet*S, zum anderen handelte es sich bei einem derartigen Antrag
um einen bloBen Beweisermittlungsantrag, dem nachzukommen das Gericht
zumindest im Rahmen des Beibringungsgrundsatzes grundsatzlich nicht ver-
pflichtet ist*.

Die Einwilligung in eine Begutachtung zur Feststellung der Zeugeneig-
nung oder der Glaubwiirdigkeit ist vom Zeugen zu erklaren. Fehlt ihm die
Fihigkeit, die Bedeutung seiner Einwilligung zu verstehen und danach zu
handeln, entscheiden die gesetzlichen Vertreter kraft ihres Personensorge-
rechts¥’. Die Vorschriften des materiellen Rechts iiber die Geschaftsfahig-
keit sind nicht anwendbar, weil es sich nicht um eine rechtsgeschaftliche,
sondern um eine prozessuale Erkliarung handelt; die Einwilligung ist des-
halb wie der Verzicht auf ein Zeugnisverweigerungsrecht zu behandeln®.

45Kritisch Dippel, FS fiir Trondle, S. 599, 621 ff; Lowe-Rosenberg-Dahs, § 81 ¢ Rn 8 f; Stein-
Jonas-Schumann, Vor § 373 Rn 37 ff, 40 Fn 66; Panhuysen, S.81ff zum Glaubwiirdig-
keitsgutachten; Musielak-Stadler, Rn 102 ff.

46Vgl. Goldschmidt, Der ProzeB, S. 445 Fn 2339; derselbe, ZPR, S. 136; Stein-Jonas-Leipold,
§284 Rn40. Im Strafverfahren ist dagegen grundsitzlich die Einschrankung durch § 244
IV StPO zu beachten; dazu BGHS:. 3, 27, 29 f; 3, 52 ff; 13, 297, 300; BGH, NStZ 1981, 400; 85,
420; Kleinknecht/Meyer, § 244 Rn 74. Der BGH vertritt die Auffassung, daB8 das erkennende
Gericht im Regelfall selbst ausreichende Sachkenntnis besitzt, um die Glaubwiirdigkeit zu
beurteilen, nur in Ausnahmefillen wie etwa eigentiimlicher Wesensart des Zeugen komme
daher eine Untersuchung durch einen Sachverstandigen in Betracht. Fiir den Fall der Zeugen-
eignung gilt grundsitzlich dasselbe, da es auch dort letztendlich um die Beweiskraft einer er-
statteten oder noch zu erstattenden Aussage geht.

“TEbenso Léwe-Rosenberg-Dabs, § 81 ¢ Rn 8, 43 f m.w.N. zum Strafverfahren.

48Vgl. unten § 6. Im StrafprozeBrecht ergibt sich dies aus der Verweisung des § 81 ¢ III 2
StPO auf § 52 II 2 StPO. Da der Schutz des kindlichen Zeugen von der Verfahrensart unab-
hingig zu gewihrleisten ist, besteht kein Grund, im Zivilproze8 die Einwilligung in die Begut-
achtung und den Verzicht auf ein Zeugnisverweigerungsrecht ungleich zu behandeln.
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C. Rechtsbehelfe gegen die Entscheidung iiber einen Beweisantrag

Soweit das Gericht einem Beweisantrag auf Vernehmung eines kindli-
chen Zeugen nachkommt und entsprechend den §§ 358 ff ZPO einen Be-
weisbeschluB3 faBt, kommen gegen diesen BeschluB wegen § 355 II ZPO
keine Rechtsmittel in Betracht. Die ZivilprozeBordnung kennt keine selb-
standige Entscheidung iiber die Erheblichkeit einer Tatsache, die Beweisbe-
diirftigkeit und die -last in Form eines Beweisinterlokutes®. Dies gilt auch
fir die Frage der Zulassigkeit und der Geeignetheit des Beweismittels
selbst. Fiir den Zeugen ergibt sich dies dariiberhinaus auch aus dem Um-
stand, daB seine Zeugenpflichten durch personliche Eigenschaften im
Grundsatz nicht aufgehoben werden und daher kein subjektives Recht auf
eine bestimmte Ermessensausiibung seitens des Gerichts angenommen wer-
den kann.

Der Gegner des Beweisfiihrers hat allerdings die Moglichkeit, einen Zwi-
schenstreit iiber die Zuléssigkeit der Beweiserhebung zu fithren. Umgekehrt
hat auch der Beweisfiihrer diese Moglichkeit, wenn das Gericht seinen An-
trag erkennbar nicht beriicksichtigt. Das Gericht entscheidet in diesen Fal-
len durch Zwischenurteil gemaB § 303 ZPO®. Das Zwischenurteil ist jedoch
keine selbstiandige Entscheidung, sondern Teil des Endurteils; selbstindige
Rechtsbehelfe scheiden daher aus™. Beruht die Sache auf einem nach An-
sicht der Parteien unvollstidndig aufgeklirten Sachverhalt, was die Verwer-
tung der Aussage eines ungeeigneten Zeugen einschlieBen kann, stehen
somit nur Berufung und Revision zur Verfiigung®.

“Bruns, Rn 175; Miinl, ZZP 66, 165 ff; Rosenberg-Schwab, § 119 IV 2 c.

Bruns, Rn 173 a; Goldschmidt, Der ProzeB, S.451; Rosenberg-Schwab, § 58 111 1 a; Stein-
Jonas-Schumann, § 359 Rn S.

S\Baumbach-Lauterbach-Hartmann, § 359 Anm. 3; Stein-Jonas-Schumann, §359 Rn 6.
Anders bei Entscheidungen des beauftragten oder ersuchten Richters (§ 366 ZPO), worauf in
diesem Zusammenhang aber nicht einzugehen ist, da bei einer Beschwerde gegen dessen Ent-
scheidung das ProzeBgericht entscheidet und insofern wieder das Gesagte gilt; Wieczorek, §
366 Anm. BIIL

521G Traunstein, FAmRZ 1964, 97; Stein-Jonas-Leipold, § 284 Rn 52 zur Revision.
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Ergebnis

Zusammenfassend ist festzuhalten, daB grundsitzlich jeder Minderjahrige
als Zeuge vernommen werden kann, das Gericht nach pflichtgemaBem Er-
messen aber ungeeignete Beweisantrage verwerfen darf. Bei Kindern unter
sechs Jahren ist zu vermuten, daB die Eignung fehlt. Die Parteien haben ge-
genilber der Zuriickweisung keine gesonderte Anfechtungsmoglichkeit,
konnen aber die Vermutung fehlender Zeugeneignung bei Kindern im Vor-
schulalter widerlegen. Die Widerlegung setzt voraus, da3 der Beweisantrag
durch Angaben iiber besondere Umstande substantiiert wird, aufgrund de-
rer erwartet werden kann, daB8 das Kind iiber die Beweistatsache doch eine
verwertbare Aussage machen kann.



AR BT

LY

e e———



Zweiter Abschnitt

Die Stellung des Minderjéahrigen als Zeuge im Zivilprozef3

§ 4 Die Ladung des minderjihrigen Zeugen

A. Zweck und Inhalt der Ladung

Nach § 377 I ZPO muB ein Zeuge, dessen Vernehmung das Prozefge-
richt durch einen entsprechenden BeweisbeschluB3 angeordnet hat, von Amts
wegen geladen werden. Eine Ausnahme gilt fiir den gestellten, d.h. einen
bereits von der Partei zur miindlichen Verhandlung mitgebrachten Zeugen'.
Die Ladung erfolgt in der Regel formlos, sofern das Gericht nicht aus-
nahmsweise die formliche Zustellung angeordnet hat?.

Die Ladung ist die Aufforderung an den Zeugen, am angegebenen Ge-
richtsort zu erscheinen; sie konkretisiert damit die vorher nur als allgemeine
staatsbiirgerliche Zeugenpflicht bestehende Erscheinenspflicht® auf das Er-
scheinen zu einer bestimmten Zeit an einem bestimmten Ort. Die Ausiibung
eines Zeugnisverweigerungsrechtes suspendiert die Erscheinenspflicht nach
MaBgabe des § 386 III ZPO zumindest vorlaufig*.

lBaumbach-Lauterbach-Hanmarm, § 377 Anm. 1 A; Stein-Jonas-Schumann, § 377 Rn 2. Bis
1976 war dies in § 357a ZPO gesetzlich geregelt; nach dieser Vorschrift konnten Zeugen und
Sachverstdndige sofort vernommen werden, sofern sie zur Stelle waren oder unverziiglich ge-
stellt werden konnten.

2Die formliche Zustellung kann insbes. angeordnet werden, wenn Anhaltspunkte dafiir
vorliegen, der Zeuge werde sich seiner Erscheinenspflicht entziehen. Aufgrund des sicheren
Nachweises des Zugangs der Ladung lassen sich in diesem Fall Ordnungsmittel ziigiger ver-
hangen, Baumbach-Lauterbach-Hartmann, § 377 Anm. 1 C.

3Bruns, Rn 184 a; niher zu den Zeugenpflichten unten § 5 A.

4 Zum Zeugnisverweigerungsrecht unten § 6.
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Der notwendige Inhalt der Ladung ergibt sich aus § 377 Il ZPO. Danach
muB die Ladung neben der Bezeichnung der Parteien, des Gerichts und des
Gegenstands der Vernehmung auch einen Hinweis auf die Folgen eines un-
entschuldigten Fernbleibens enthalten. Der Zeuge soll dadurch in die Lage
versetzt werden, sich auf seine Aussage vorzubereiten’. Dariiberhinaus ist
eine ordnungsgemiBe Ladung Voraussetzung fiir die Ausiibung staatlicher
ZwangsmaBnahmen, mit denen das unentschuldigte Fernbleiben des Zeu-
gen sanktioniert wird.

B. Adressat der Ladung

Bei einem Minderjihrigen als Zeugen stellt sich die Frage, ob er selbst
Adressat der Ladung ist oder ob statt seiner die Ladung an die gesetzlichen
Vertreter zu richten ist. '

I. Der Minderjiahrige als Ladungsadressat

Da der Minderjihrige selbst Zeuge ist und das Gericht nicht notwendi-
gerweise Kenntnis vom Alter des Zeugen haté, ergibt sich schon daraus die
Notwendigkeit, die Ladung an den Minderjahrigen personlich zu richten.
Damit ist jedoch noch nicht entschieden, ob die Ladung des Minderjéhrigen
allein bereits ausreicht” oder ob die Beteiligung der Eltern geboten ist, wenn
etwa der Geladene der Aufforderung gar nicht folgen kann. Dies ware bei-
spielsweise der Fall, wenn der minderjahrige Zeuge, der noch im Vor-
schulalter sein kann, an einem nicht am Wohnort befindlichem Gericht ver-
nommen werden soll.

SBaumbach-Lauterbach-Hartmann, § 377 Anm.2; Stein-Jonas-Schumann, §377 Rn9;
Thomas-Putzo, § 377 Anm. 1.

SDazu noch unter § 4 B IIL

7So aber Schimmack, JW 1924, 1667, der de lege ferenda allenfalls erweiterte Moglichkeiten
der Ersatzzustellung in Betracht ziehen will.
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II. Ladung der gesetzlichen Vertreter

1. Die entsprechende Anwendung des § 171 ZPO

Die Durchfithrung der Ladung des minderjahrigen Zeugen ist nicht un-
umstritten. So wird teilweise erwogen, § 171 I, IIl ZPO heranzuziehen. Nach
dieser Vorschrift erfolgt die Zustellung bei einem nicht prozeBfihigen
Adressaten an mindestens einen der gesetzlichen Vertreter. Die Vorschrift
regelt unmittelbar nur die Zustellung an eine prozeBunfihige Partei, nicht
aber an den Zeugen. Es kame daher allenfalls eine entsprechende Anwen-
dung in Betracht®, da eine spezielle Regelung zum Zeugenrecht nicht be-
steht. Dagegen spricht jedoch zum einen, daBl § 171 ZPO gerade auf die
Parteicigenschaft abstellt und fir die formliche Zustellung eine Regelung
trifft, die bei der Zeugenladung nur ausnahmsweise anzuordnen ist. Dar-
iiberhinaus stellt § 171 ZPO als entscheidendes Kriterium auf die ProzeB3-
fahigkeit ab und entscheidet je nach Vorliegen dieser Eigenschaft iiber die
Frage des Zustellungsadressaten. Auf die ProzeBfihigkeit kommt es aber
bei der Ladung des Zeugen nicht an, weil auch der ProzeBunfihige zeugnis-
fahig und damit zeugnispflichtig ist’. Eine analoge Anwendung des
§ 171 ZPO ist daher abzulehnen, zumal sie keine differenzierenden Losun-
gen zulassen wiirde, wie sie im Hinblick auf den durchaus unterschiedlichen
Entwicklungsstand der Minderjahrigen und der damit zusammenhingenden
Rechtsposition geboten ist™®.

Das gesetzliche Vertretungsrecht der Eltern nach § 1629 I BGB ist als
Grundlage fiir die ausschlieBliche Zustellung der Ladung an die gesetzlichen
Vertreter ebenfalls nicht geeignet, da es sich nicht um die Entgegennahme
einer Willenserklarung handelt!'.

8So offenbar Baumbach-Lauterbach-Hartmann, § 377 Anm. 1 C a.E; auch Skupin, MDR
1965, 865, 866 nimmt an, daB die Erziehungsberechtigten Ladungsadressaten sind, weil sie
auch fiir das Erscheinen des Kindes verantwortlich seien.

%Ebenso Wieczorek, § 380 Anm. AIb 1.
1Gegen eine undifferenzierte Analogie auch Stein-Jonas-Schumann, § 377 Rn 3.

UDie Entgegennahme der Ladung, durch die die &ffentlich-rechtliche Erscheinenspflicht
konkretisiert wird, wire eher als amtsahnliche Handlung anzusehen, unter der die Erfiillung
einer Offentlich-rechtlichen Pflicht ohne Befugnis der Eltern zu einer eigenen Willensent-
schlieBung verstanden wird; dazu Soergel-Striitz, § 1629 Rn 7.
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2. Einsichtsfihigkeit als bestimmendes Merkmal

Als vermittelnde Losung wird vorgeschlagen, die Frage des Adressaten
der Ladung von der Einsichtsfahigkeit des zu ladenden Minderjéhrigen ab-
hiingig zu machen. Dieser Auffassung zufolge ist derjenige, der bereits in
der Lage ist, Inhalt und Bedeutung der Ladung zu verstehen und ihr Folge
zu leisten, stets selbst zu laden. In den iibrigen Fillen, insbesondere bei sehr
jungen Zeugen, die ohne Begleitung ihrer gesetzlichen Vertreter oder son-
stiger Erwachsener nicht am Gerichtsort erscheinen konnen, hat die Ladung
der gesetzlichen Vertreter, regelmaBig der Eltern, zu erfolgen'. Letzteres
soll nach dieser Ansicht auch bei Zweifeln iiber die Einsichtsfahigkeit gel-
ten; nach Vollendung des 14. Lebensjahres konne ein Zeuge in der Regel
bereits selbst geladen werden®.

III. Stellungnahme

1. Der Minderjéhrige als alleiniger Ladungsadressat

Die Zustellung allein an die gesetzlichen Vertreter beriicksichtigt die ei-
genstandige prozessuale Rechtsstellung des Minderjahrigen nicht hinrei-
chend. Andererseits besteht die Gefahr, daB3 die Ladung des Minderjahrigen
selbst zumindest dann ihren Zweck verfehlt, wenn der Jugendlichen ihre
Bedeutung nicht erkennen und der Aufforderung zum Erscheinen nach-
kommen kann. Dieser Konflikt scheint durch die zuletzt genannte, ver-
mittelnde Ansicht sachgerecht gelost zu werden, da sie eine Beteiligung der
gesetzlichen Vertreter nur insoweit vorsieht, als sie zum Schutz des Minder-
jahrigen erforderlich ist und im iibrigen auf die selbstandige Zeugenstellung
des Minderjahrigen abstellt.

Zweifelhaft ist jedoch die Praktikabilitiat dieses eher theoretischen Lo-
sungsansatzes. Die Verkniipfung der Frage des richtigen Adressaten der
Ladung und gegebenenfalls des Zustellungsempfingers mit der Einsichtsfa-

1280 Stein-Jonas-Schumann, § 377 Ra 3; hnlich fiir die StPO Kleinknecht-Meyer, § 48 Rn 7.
BStein-Jonas-Schumann, § 377 Rn 3.
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higkeit des Zeugen belastet bereits die Ladung mit praktisch schwierigen
Abgrenzungsproblemen. Die Einsichtsfahigkeit kann stets nur individuell
bestimmt werden, sicht man von den eindeutigen Bereichen am untersten
und oberen Rand der Altersskala ab. Ohne unmittelbaren Eindruck des
Gerichts von der Personlichkeit des Zeugen ist dieses regelmaBig nicht in
der Lage, die Entwicklung und die Reife des Zeugen zu beurteilen. Die
Moglichkeit zur personlichen Beurteilung durch das Gericht soll durch die
Ladung aber erst vorbereitet werden!*. Diese Schwierigkeiten werden noch
verstarkt, wenn beriicksichtigt wird, daB die Beweisantretung durch die Be-
nennung des Zeugen einschlieBlich der ladungsfihigen Anschrift und des
Beweisthemas geschieht. Sonstige Angaben und hier insbesondere des Al-
ters des Zeugen sind nicht erforderlich®.

Die Schwierigkeiten konnen nicht ginzlich vermieden werden, doch sollte
ein Weg gewihlt werden, der den praktischen Bediirfnissen am weitesten
“entgegen kommt. Von daher erscheint es angemessen, die Ladung stets an
den Minderjéhrigen selbst zu richten. Nur dieser unterliegt den Zeugen-
pflichten und ihm steht auch die Entscheidungsbefugnis zu, ob er den
Pflichten Folge leisten will, wenn ein Zeugnisverweigerungsrecht besteht's,

2. Die Benachrichtigung der gesetzlichen Vertreter

Die Ladung des Zeugen ist um die Benachrichtigung der gesetzlichen
Vertreter zu ergénzen, sobald dem Gericht bekannt wird, daf3 der Zeuge
minderjahrig ist. Dies erfolgt am zweckmaBigsten durch die Ladung zu
Hénden der gesetzlichen Vertreter!'” oder einem nachtriglichen Hinweis mit
gesondertem Schreiben. Die Eltern sind im Rahmen ihres Personensorge-

14Ahnlich Lowe-Rosenberg-Goliwitzer, § 214 Rn 3; Skupin, MDR 1965, 865, 866.

SAnderes gilt nach hier vertretener Auffassung fiir Zeugen vor Vollendung des sechsten
Lebensjahres; vgl. oben § 3 B III 2 b. Die Ablehnung eines Beweisantrages setzt allerdings vo-
raus, daB das Gericht AnlaB zu Zweifeln an der Eignung des Zeugen hat. Diese Zweifel wer-
den héufig auf einem unmittelbaren Eindruck von der Zeugenpersonlichkeit beruhen.

16Zur Ausiibung eines Zeugnisverweigerungsrechts durch einen Minderjahrigen unten § 6 B,
G

17Auch Baumbach-Lauterbach-Hartmann, § 377 Anm.1C; Zoller-Stephan, §377 Rn1,
empfehlen die Ladung zu Hénden der gesetzlichen Vertreter als zweckmiBig. Fiir die StPO
KMR-Paulus, § 48 Rn 13; Lowe-Rosenberg-Dahs, § 48 Rn 10.
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rechts nach § 1626 II BGB verpflichtet dafiir Sorge zu tragen, da3 der Min-
derjahrige seinen Zeugenpflichten, hier also zunachst der Erscheinens-
pflicht, nachkommt'®, Dazu miissen sie jedoch Kenntnis von der Ladung ha-
ben, was wiederum die Ladung zu Héanden der gesetzlichen Vertreter vor-
aussetzt.

Dies gilt grundsatzlich auch, wenn die Eltern selbst Partei des Prozesses
und Beweisfithrer sind. Nur wenn im Einzelfall eine Interessenkollision zu
befiirchten ist, etwa wenn im Scheidungsverfahren der Eltern das gemein-
same Kind von dem Elternteil als Zeuge benannt wurde, der das Sorgerecht
in tatsachlicher Weise nicht ausiibt, kann die Bestellung eines Erganzungs-
pflegers bereits fiirr die Ladung des Minderjahrigen erforderlich werden®.

Voraussetzung ist, dal dem Gericht iiberhaupt Anhaltspunkte fiir die
Minderjahrigkeit des Zeugen vorliegen, was bei Zweifeln durch Riickfragen
an die beweisfithrende Partei zu klaren ist®.

1801,G Hamm, NJW 1965, 1613; Skupin, MDR 1965, 865, 867. Das OLG Saarbriicken,
MDR 1974, 859, 860 = NJW 1974, 1959, 160 hilt die Eltern fiir berechtigt, ihr Kind von der
Hauptverhandlung fernzuhalten, wenn anderenfalls Entwicklungs- oder Erziehungsschiden
drohen. Nur unter diesen Voraussetzungen stehe der Zeugenvernehmung ein Hindernis ent-
gegen; kein Hindernis bestehe, wenn die Eltern mangels ausreichendem Grund gezwungen
werden konnen, das Kind zur Verhandlung zu bringen. Das OLG Saarbriicken setzt sich mit
der Frage, ob und wie die Eltern bei unberechtigter Weigerung gezwungen werden konnen,
gerade nicht auseinander. Zur Mitwirkungspflicht der Eltern unten § 4 C IIL.

19Soweit aufgrund der Interessenskollision AnlaB zu der Besorgnis besteht, ein Elternteil
werde das Kind davon abhalten oder daran hindern, der Aufforderung der Ladung nachzu-
kommen, sind die zur Ausiibung des Zeugnisverweigerungsrechtes bei Beteiligung eines oder
beider Elternteile dargelegten Grundsitze entsprechend heranzuziehen; dazu unten § 6 C III,
V.

20Das ergibt sich aus §§ 139, 278 IIl ZPO und dem Rechtsgedanken des § 356 ZPO. Ist das
Gericht in diesem Punkt seiner Aufklarungspflicht nicht nachgekommen, tritt keine Priklu-
sion ein; Stein-Jonas-Leipold, § 296 Rn 73; Thomas-Putzo, § 296 Anm. 1 g; Wieczorek, § 373
Anm. D IL
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3. Hinweispflicht der Parteien

Der Beweisfiihrer ist aufgrund seiner ProzeBforderungspflicht? gehalten,
entsprechende Angaben von sich aus zu machen und gegebenfalls die Ver-
mutung fehlender Zeugeneignung bei Kindern unter sechs Jahren? zu wi-
derlegen. UnterlaBt die beweisfithrende Partei die erforderlichen Angaben
und erreicht die Ladung deshalb ihren Zweck nicht, etwa weil das Gericht
nur den Minderjahrigen selbst geladen hat und die gesetzlichen Vertreter
davon keine Kenntnis hatten oder sie sich nicht verpflichtet fiihlten, das
Kind zum Termin zu bringen, so geht dies prozessual zu Lasten der Partei.
Voraussetzung ist allerdings, daB8 der Beweisfithrer die erforderlichen Um-
stande, aus denen sich seine besondere Erklarungspflicht ergibt, selbst
kannte oder kennen muBlte. Nur bei schuldhaften VerstoBen gegen prozes-
suale Pflichten kommen entsprechende Sanktionen in Betracht®. Dabei ist
zu unterscheiden, ob der Zeuge bereits verspatet benannt wurde, oder ob er
zwar rechtzeitig, aber im oben genannten Sinne unvollstindig benannt
wurde. Im ersten Fall kann der Beweisantrag nach MaBgabe des
§ 296 I ZPO als prakludiert zuriickgewiesen werden®. Anderenfalls muf3
dem Beweisfiihrer seitens des Gerichts eine Frist gesetzt werden, binnen
derer er sich iiber die Unvollstandigkeit zu erklaren hat®; nach erfolglosem
Ablauf der Frist kann der Beweisantrag gemafl § 356 ZPO verworfen wer-
den.

Der Fall des unterbliebenen Hinweises auf das jugendliche Alter durch
die Partei ist daher gleich dem Fehlen einer ladungsfihigen Anschrift oder

2Sie ergibt sich auch aus § 282 1 ZPO und gebietet den Parteien, ihre Beweismittel friih-
zeitig und umfassend anzubieten, Stein-Jonas-Leipold, § 282 Rn 19. Die Parteien entsprechen
der ProzeBférderungspflicht nicht durch unvollstindige Beweisantrage; dhnlich LG Frankfurt,
NJW-RR 1986, 143. Zum Verhiltnis von ProzeBforderungspflicht und Priklusion auch Franke,
NJW 1986, 3049, 3053; Kallweit, S. 24 ff. Kritisch zu dem Begriff der ProzeBforderungspflicht
Leipold, ZZP 93, 237 ff.

2Vgl.oben § 3B Il 2 c.

B30 setzt die Priklusion verspiteten Vorbringens als Einschriankung des rechtlichen Ge-
hors stets die schuldhafte Verletzung prozessualer Obliegenheiten voraus; BGH, NJW 1989,
227 f; Franke, NJW 1986, 3049 ff m.w.N.; Kallweit, S. 66 ff; Leipold, ZZP 93, 237 ff; Schwab/
Gonwald, Verfassung und ZivilprozeB, S. 61 f;

“Stein-]onas-Leipold, § 296 Rn 4S5; Stein-Jonas-Schumann, § 356 Rn 1.

SAus Griinden der Rechtsklarheit iiber den Lauf der Frist muB die Fristsetzung férmlich
zugestellt werden, BGH, NJW 1989, 227 f; dazu auch BVerfG, NJW 1984, 1026



48 § 4 Ladung des minderjahrigen Zeugen

der Beweisantretung durch den Zeugen "N.N."® zu behandeln. Hier wie dort
kann der Zeuge wegen eines Unterlassens der beweisfithrenden Partei nicht
zum Termin geladen werden, was die Gefahr der Verzogerung des Verfah-
rens schafft.

C. Ordnungsmittel bei Nichterscheinen

I. Darstellung und Verwirkung der Ordnungsmittel

Erscheint der Zeuge trotz ordnungsgemafBler Ladung nicht, ist er nach
§ 380 ZPO von Amts wegen? zur Tragung der durch sein Ausbleiben verur-
sachten Kosten zu verurteilen und mit Ordnungsmitteln zu belegen.

Als Ordnungsmittel ist in erster Linie die Verhangung eines Ordnungs-
geldes vorgesehen, das gemiaB Art. 6 EGStGB zwischen fiinf und eintausend
DM liegen kann. Zugleich ist ersatzweise fiir den Fall, da3 das Ordnungs-
geld nicht beigetrieben werden kann, eine Ordnungshaft zwischen einem
Tag und sechs Wochen anzudrohen®. Bei wiederholtem Ausbleiben sieht
§ 380 II ZPO dariiberhinaus die zwangsweise Vorfithrung des Zeugen vor.
Die Verurteilung in die durch das Ausbleiben verursachten Kosten steht ne-
ben der Verhangung der genannten Ordnungsmittel.

Neben einer formal ordnungsgeméfen Ladung setzt die Verhangung von
ZwangsmaBnahmen voraus, daf die Ladung statthaft war; dies ist insbeson-
dere dann nicht der Fall, wenn der Zeuge bereits von einem Zeugnisverwei-
gerungsrecht Gebrauch gemacht hat®. Dagegen kann die fehlende Eignung

26Zum Zeugen "N.N." und der nachtréglichen Bezeichnung von Zeugen Rixecker, NJW 1984,
2135 f; Baumbach-Lauterbach-Hartmann, § 356 Anm. 1 A b; Stein-Jonas-Leipold, § 296 Rn 45;
Thomas-Putzo, § 296 Anm. 2 b; BGH, NJW 1989, 227 f.

278ergerﬁtrth, JZ 1971, 84, 86; Baumbach-Lauterbach-Hartmann, § 380 Anm. 1 C a; Zoller-
Stephan, § 380 Rn 3.
2Art. 7 EGStGB; Baumbach-Lauterbach-Hartmann, § 380 Anm. 1 C c.

PVvgl. § 386 Il ZPO, wonach der Zeuge nach schriftlich oder zu Protokoll der Geschifts-
stelle erkldrter Zeugnisverweigerung nicht zum Termin zu erscheinen braucht. Ferner
Baumbach-Lauterbach-Hartmann, § 380 Anm. 1 A; Wieczorek, § 380 Anm. A Il c.
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des Zeugen allein nicht schon zur Unstatthaftigkeit der Ladung fithren, da
das Gericht durch die Ladung gerade zu erkennen gegeben hat, daB ein Fall
fehlender Eignung nicht vorliegt. Anderenfalls wire bereits der Beweisan-
trag verworfen worden und die Ladung unterblieben. Bereits verhangte
MafBnahmen sind nach Maf3gabe des § 381 ZPO wieder zuriickzunehmen,
wenn der Zeuge sein Fernbleiben ausreichend entschuldigt.

I1. Die Verhiangung von Ordnungsmitteln gegen einen Minderjihrigen

1. Ordnungsmittel und Kostentragung

Der Minderjahrige ist stets selbst Adressat der Ladung und der damit
verbundenen Aufforderung, vor Gericht zu erscheinen. Die Erscheinens-
pflicht ist hochstpersonlicher Natur®, so da8 zunédchst an die Verhdngung
von Ordnungsmitteln gegen den Jugendlichen selbst zu denken ist.

Die Verhingung von Ordnungsmitteln gegen Minderjahrige wurde nach
einer frither vertretenen Auffassung ohne Einschrankung fiir zulassig erach-
tet. Begriindet wurde dies damit, daf3 es sich bei den Folgen unentschuldig-
ten Fehlens nicht um eine Strafe fiir kriminelles Unrecht, sondern lediglich
um eine Ordnungsstrafe handele®. Dementsprechend konnte auch ein
strafunmiindiger Minderjahriger mit einer Ordnungsstrafe belegt werden, es
sei denn, im Einzelfall entfiel der Schuldvorwurf, etwa weil die Eltern das
Kind am Erscheinen vor Gericht hinderten.

Gegen diese Meinung wurde eingewendet, die Verhdngung eines Ord-
nungsgeldes ziche wegen der regelmiaBig vorliegenden Vermogenslosigkeit
des Kindes den Vollzug der Ersatzfreiheitsstrafe nach sich, was dem Willen
des Gesetzgebers widerspreche®. Dabei ist aber zu beachten, daB es sich
nicht nur um ein Problem der Vollstreckbarkeit handelt, sondern um die
Frage der Zulassigkeit der Verhdngung von Ordnungsmitteln iiberhaupt.

30Zu den Zeugenpflichten niher unten § 5 A.

31RG GA 59, 131 f; Renner, Das Recht 1917, 378, 379; OLG Kaln, NJW 1978, 2515, 2516.
3280 etwa aus neuerer Zeit OLG Hamm, NJW 1965, 1613.

3Skupin, MDR 1965, 865, 866; LG Bremen, NJW 1970, 1429 f.
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Richtigerweise kann die Unterscheidung zwischen Kriminalstrafe und
Ordnungsunrecht nicht mehr als allein maBgeblich angesehen werden. Auch
bei den in § 380 ZPO vorgesechenen MaBnahmen handelt es sich um eine
Sanktion repressiven Charakters fiir pflichtwidriges Verhalten®. Die Sank-
tion setzt regelmaBig Vorwerfbarkeit und diese wiederum Schuldfihigkeit
voraus®. Das Verschulden als Voraussetzung fiir die Verurteilung in Ord-
nungsmittel ergibt sich auch aus § 381 ZPO, wonach bei geniigender Ent
schuldigung des Zeugen die Pflichtwidrigkeit entfillt. Bei einem minderjah-
rigen Zeugen ist die Schuldfahigkeit positiv festzustellen36.

Der Gesetzgeber hat im Bereich des Strafrechts und des Jugendstraf-
rechts sowie des Ordnungswidrigkeitenrechts eine Vermutung normiert,
wonach Jugendliche unter 14 Jahren nicht schuldfihig sind. Obwohl die Zi-
vilprozeBordnung keine eigene Regelung dieser Frage enthilt, entspricht es
allgemeiner Uberzeugung, die Schuldfihigkeit wegen des strafihnlichen
Charakters der Ordnungsmittel ebenfalls dieser Altersgrenze zu unterwer-
fen*. Die Deliktsfahigkeit nach Biirgerlichen Recht ist demgegeniiber kein
geeigneter Ansatzpunkt, weil § 828 BGB nur die zivilrechtliche Haftung und
den Schadensausgleich gegeniiber Dritten betrifft, jedoch keinen Strafcha-
rakter besitzt®.

330 auch Schneider, NJW 1979, 987, 988 unter Hinweis auf die "Parallelwertung in der
Laiensphire", die in beiden Fillen eine Bestrafung erblicke. Brehm, NJW 1976, 1730, 1731
stellt (bei Ordnungsmitteln nach § 890 ZPO) auf dieselbe Wirkung beim Betroffenen ab.
Ebenso OLG Hamm, NJW-RR 1987, 765, 766.

3Ahnlich zu den Ordnungsmitteln nach § 890 ZPO auch BVerfGE 20, 223, 331; 58, 159, 162,
wonach der Grundsatz "nulla poena sine culpa" Verfassungsrang genieBt und fiir alle
Strafarten mit Siihnecharakter gilt. Ferner Brem, NJW 1974, 1730 f. Zur Abgrenzung von
Ordnungs- und Zwangsmitteln unten § 5 C.

36Baumbach-Lauterbach—Hartmann, §380 Anm.1Cec.

3"Baumbac)'1-Lauterbach-Hartmann, ebenda; Stein-Jonas-Schumann, § 380 Rn 15; Zoller-
Stephan, § 380 Rn 7; Musielak-Stadler, Rn 76. Wieczorek, § 380 Anm. A1 und A Il ¢ 2, hilt es
unter Hinweis auf § 107 BGB fiir bedenklich, Minderjahrige iiber sieben Jahre mit Ordnungs-
geld oder Ersatzordnungshaft zu belegen. Die Bezugnahme auf die Vorschriften des materiel-
len Rechts iiber die Geschiftsfahigkeit ist jedoch abzulehnen, da § 380 ZPO keine rechtsge-
schiftliche oder rechtsgeschaftsdhnliche Haftung betrifft. Ebenso im StrafprozeB Kleinknecht-
Meyer, §51 Rn 15; Léwe-Rosenberg-Dahs, §51 Rn2; Skupin, MDR 1965, 865, 866 f; LG
Bremen, NJW 1970, 1430 zur StPO. Anders aber bei den Kosten.

3MiinchKomm-Merzens, Vor §§823-853 Rn41; Erman-Drees’, Vor §823 Rn 48 ff.
Einschriankend Erman-Schiemann®, ebenda Rn 12 ff.
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Als Ergebnis ist damit festzuhalten, daB gegen einen schuldunfihigen
Minderjéhrigen, mithin vor Vollendung des 14. Lebensjahres, keine Ord-
nungsmittel verhangt werden konnen. Nach Vollendung des 14. Lebensjah-
res kommen Ordnungsgeld und Ordnungshaft in Betracht, wenn der Zeuge
im Einzelfall die notwendige Verstandesreife hatte, die Bedeutung der La-
dung und die Folgen seines Ausbleibens zu verstehen. Fehlt es hieran, kann
auch dem bereits alteren Minderjahrigen kein Schuldvorwurf gemacht wer-
den.

Nach § 381 ZPO entfillt bei hinreichender Entschuldigung auch die Ver-
pflichtung, die durch das Ausbleiben verursachten Kosten zu tragen®. Auch
insoweit kommt es daher auf Verschulden an. Die Schuldfihigkeit ist als
Fahigkeit zu verstehen, die Folgen eigenen Verhaltens vorherzusehen und
entsprechend dieser Einsicht zu handeln. Sie ist beziiglich der Ordnungsmit-
tel und der Kostentragungspflicht vom Gericht von Amts wegen getrennt zu
priifen. Es ist nicht auszuschlieBen, daB der Minderjihrige zwar eine Bestra-
fung, nicht aber die Verurteilung in die Kosten als Folge seines Ausbleibens
verstehen konnte®.

Da die Auferlegung der Kosten keine Sanktion fiir pflichtwidriges Ver-
halten darstellt, sondern ein Ausgleich fiir die vom Zeugen verursachten
Mehrkosten des Verfahrens, die sonst den Parteien zur Last fielen, ist m.E.
daran zu denken, die Verantwortung des Minderjahrigen insoweit nicht ent-
sprechend § 19 StGB zu regeln, sondern analog der deliktischen Haftung
nach Biirgerlichem Recht. Nach § 828 II BGB kommt die Auferlegung der
Kosten damit bereits mit Vollendung des 7. Lebensjahres in Betracht, wenn
der Minderjahrige zur Zeit der Ladung die Fihigkeit zu der Einsicht hatte,
daB sein Verhalten zusitzliche Kosten verursacht und ihm auch im iibrigen
ein Schuldvorwurf im Sinne des § 828 II BGB gemacht werden kann.

%Zu den Kosten gehdren z.B. Reisekosten der Parteien und gerichtliche Kosten zur Uber-
priifung eines Entschuldigungsgrundes; Bergerfurth, JZ 1971, 84, 86; Wieczorek, § 380 Anm. B
Ilal.

40Stein-Jonas-Schumann, § 380 Rn 15.
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2. Die zwangsweise Vorfiihrung

Zu klaren bleibt, ob trotz der im Einzelfall unzulassigen Verhangung von
Ordnungsmitteln, wenigstens die zwangsweise Vorfithrung des Zeugen ge-
mafB § 380 II ZPO angeordnet werden kann. Bedeutung gewinnt dies insbe-
sondere, wenn die gesetzlichen Vertreter bereits zu erkennen gegeben ha-
ben, daB sie das Kind nicht zum Termin bringen werden.

Fiir den StrafprozeB, der in § 51 StPO eine dhnliche Regelung enthilt,
wird die zwangsweise Vorfithrung eines Schuldunfahigen fiir zulassig erach-
tet. Die Vorfiihrung stelle keine Ahndung eines GesetzesverstoBes dar, son-
dern diene lediglich dazu, das Erscheinen des Zeugen sicherzustellen.

Dagegen spricht jedoch, da3 auch die sonstigen Ordnungsmittel das Ziel
verfolgen, den Zeugen zum Erscheinen anzuhalten. Dariiberhinaus ist nach
§ 380 I1 ZPO die zwangsweise Vorfithrung anders als im Strafprozel erst
nach erfolgloser Verhdngung eines Ordnungsmittels zuldssig. Bei einem
Minderjahrigen, der noch nicht schuldfahig ist, konnte die Vorfiihrung daher
nur angeordnet werden, wenn zuvor ein offensichtlich unzuléssiges Ord-
nungsmittel verhingt wiirde. Die besondere Eingriffsintensitat gerade der
zwangsweisen und gegen den Willen der Eltern durchgefithrten Vorfiih-
rung* erfordert den besonderen Schutz des Minderjahrigen. Dem kann nur
dadurch Rechnung getragen werden, die Einsichtsfahigkeit auch gerade im
Hinblick auf diese Folge des Ausbleibens als Vorausetzung zu fordern. Die
Vorfithrung ist daher nur rechtmiaBig, wenn der Zeuge im strafrechtlichen
Sinne schuldfihig ist und hinreichende Verstandesreife zum Zcitpunkt des
Vernehmungstermins hatte.

41I ¢we-Rosenberg-Duhs, § 51 Rn 2; Kleinknecht-Meyer, § 51 Rn 20; Giinter, JA 1979, 428.
OLG Diisseldorf, FamRZ 1973, 547 hilt die zwangsweise Vorfiihrung einer nach damaligem
Recht noch Minderjéhrigen fiir zuldssig; zu dieser Entscheidung auch unten § SA L.

“2Skupin, MDR 1965, 865, 866 weist darauf hin, daB fiir das Kind regelméBig die Entschei-
dung der Eltern maBgebend sein wird, ob es zur Vernehmung erscheint oder nicht, so daB die
zwangsweise Vorfiihrung gegen den Willen der Eltern oder sogar gegen deren Widerstand er-
folgen miiBte.
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II1. Ordnungsmittel gegen die gesetzlichen Vertreter

Die gesetzlichen Vertreter sind im Rahmen ihres Sorgerechts nach
§ 1626 11 BGB verpflichtet, den Minderjahrigen zum Erscheinen vor Gericht
zu veranlassen und ihn gegebenenfalls selbst zum Termin zu bringen®. Dies
gilt auch, wenn die gesetzlichen Vertreter selbst nicht als Zeugen oder Par-
tei geladen sind, sondern nur aus ZweckmaBigkeitserwagungen neben dem
Zeugen iber dessen Ladung in Kenntnis gesetzt wurden®.

Soweit der Minderjahrige nicht mit Ordnungsmitteln belegt werden kann,
weil ihm noch die notwendige Einsichtsfahigkeit fehlt, wurde vereinzelt er-
wogen, statt dessen die gesetzlichen Vertreter Zwangsmafnahmen zu un-
terwerfen, wenn sie schuldhaft ihre Pflichten verletzen®. Da § 380 ZPO je-
doch nur Sanktionen gegen den Zeugen vorsieht, fehlt fiir eine Bestrafung
der gesetzlichen Vertreter eine gesetzliche Grundlage®.

Auch die Verpflichtung der gesetzlichen Vertreter, im Rahmen ihres Per-
sonensorgerechts das Kind zum Erscheinen anzuhalten, kann keine Ord-
nungsmittel rechtfertigen?’. Es handelt sich nicht um eine prozessuale Pflicht
gegeniiber den Parteien oder dem Gericht, sondern nur um eine Verpflich-
tung gegeniiber dem Kind. Daher kann die Einhaltung dieser Pflicht nicht
mit Mitteln erzwungen werden, die gerade fiir die prozessualen Zeugen-
pflichten vorgesehen sind.

Das OLG Saarbriicken hat in einem Strafverfahren infolge der Weigerung
der Sorgeberechtigten, den kindlichen Zeugen zum Termin mitzubringen,
ein nicht zu beseitigendes Hindernis im Sinne des § 251 I Nr. 2 StPO ange-
nommen®. Das Gericht ist daher im Ergebnis ebenfalls von der Unzulassig-

“3Skupin, MDR 1965, 865, 867; OLG Saarbriicken, MDR 1974, 859, 860 = NJW 1974, 1959 f.
4Zum Adressaten der Ladung oben § 4 B.
4580 z.B. Bosch, S. 57; Grundmann, S. 98 jedoch ohne Begriindung.

460LG Hamm, NJW 1965, 1613; Baumbach-Lauterbach-Hartmann, § 380 Anm. 1 C c; Stein-
Jonas-Schumann, § 380 Rn 15; Zoller-Stephan, § 380 Rn 7. Zur StPO Kleinknecht/Meyer, § 51
Rn 1; Léwe-Rosenberg-Dahs, § 51 Rn 4; Skupin, MDR 1965, 865, 867,

YT0L.G Hamm, NJW 1965, 1613.

480LG Saarbriicken, MDR 1974, 859, 860 = NJW 1974, 1959, 1960; dazu auch Kleinknecht /
Meyer, § 251 Rn 7.
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keit des Zeugenzwangs gegen die gesetzlichen Vertreter ausgegangen, denn
nur dann kann ein nicht zu beseitigendes Hindernis angenommen werden.

Unabhiingig von Sanktionen nach § 380 ZPO soll aber die Moglichkeit
bestehen, nach § 1666 BGB vormundschaftsgerichtliche MaBnahmen bis hin
zu einer Entziehung des Aufenthaltsbestimmungsrechts anzuregen®. Skupin
begriindet dies damit, daB8 die grundlose oder sachlich nicht gerechtfertigte
Weigerung der Eltern, das Kind als Zeuge vernehmen zu lassen, hiufig auf
eine "staatsfeindliche Beeinflussung" des Kindes schlieBen lasse™.

Dagegen ist jedoch einzuwenden, daB3 § 1666 BGB dem Schutz des Kin-
des vor miBbrauchlicher Sorgerechtsausiibung und Versagen der Eltern
dient®. Soweit diese Voraussetzungen im Einzelfall gegeben sind, mag ein
Einschreiten des Vormundschaftsgerichtes gerechtfertigt sein. Es kann aber
nicht schon immer dann ein Fall des Mibrauchs oder des Versagens ange-
nommen werden, wenn die Eltern nicht fiir das Erscheinen des geladenen
Kindes sorgen®. Staatliche Eingriffe in das Erziehungsrecht der Eltern, auch
in Gestalt vormundschaftsgerichtlicher MaBnahmen, sind ferner nur zulis-
sig, um Schaden fiirr das Kind abzuwenden®. Der Einsatz des Vormund-
schaftsgerichts zur mittelbaren Sanktionierung der Eltern wegen Verletzung
ihrer Mitwirkungspflichten ist daher abzulehnen.

Die Erscheinenspflicht des strafunmiindigen Minderjihrigen ist somit
nicht strafbewehrt, insbesondere kann das Erscheinen vor Gericht nicht
erzwungen werden®. Es handelt sich um eine "lex imperfecta”, was jedoch
als Folge des Minderjahrigenschutzes von den Betroffenen, insbesondere
der beweisfithrenden Partei hinzunehmen ist.

4Skupin, MDR 1965, 865, 868.

Skupin, ebenda. Zur Aufsicht des Vormundschaftsgerichtes nach § 1666 BGB allgemein
Beitzke, § 31 I, Gernhuber, § 49 VIII 3 bis S und unten § 6 C II 2.

51Soergel-Stri1‘tz, § 1666 Rn 16 ff; MiinchKomm-Hinz, § 1666 Rn 20 ff.

52Zum Verhiltnis zwischen Erscheinenspflicht und Aufenthaltbestimmungsrecht niher
unten § SAL

538VerfGE 24, 119, 144 f. Erman-Michalski, § 1666 Rn 1 unter Hinweis, darauf, daB die
Vorschrift dem Schutz des Kindes, nicht der Besserung der Eltern diene.

$Zu den Sanktionen bei Verletzung der sonstigen Zeugenpflichten, insbesondere § 390
ZPO unten § 5 C.
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IV. Nachtragliche Entschuldigung gemas § 381 ZPO

Die Verhangung von Ordnungsmitteln unterbleibt, bereits verhangte
Ordnungsmittel sind wieder aufzuheben, wenn der Zeuge sein Fernbleiben
geniigend entschuldigt und die Griinde glaubhaft macht.

Da gegen den schuldunfiahigen Zeugen die Verhiangung von Ordnungs-
mitteln stets unzulissig ist, kommt es auf seine Griinde fiir das Fernbleiben
regelmaBig nicht an. Wurden dennoch Ordnungsmittel verhingt, sind sie
von Amts wegen*® wieder aufzuheben. Entsprechendes gilt fiir den bereits
strafmiindigen Zeugen, der nicht die erforderliche Verstandesreife hatte, die
Ladung zu verstehen. Er ist auch dann als entschuldigt anzusehen, wenn die
gesetzlichen Vertreter die Moglichkeit der Aufklarung hatten, sie davon
aber keinen Gebrauch machten. Anderenfalls wiirde der Minderjahrige auf-
grund einer Sorgerechtsverletzung der Eltern mit Ordnungsmitteln belegt.

Der strafmiindige Zeuge mit ausreichender Verstandesreife ist einem
Volljahrigen gleichzustellen, so daB insoweit keine Besonderheiten auftre-
ten””. Da das Gericht die Entschuldigungsgriinde von Amts wegen zu beach-
ten hat, wenn Umstande fiir deren Vorliegen gegeben sind und hier auch
solche Umsténde zu beriicksichtigen sind, die dem Gericht von dritter Seite
zur Kenntnis gebracht werden®, kommt es auf die Vertretungsmacht der
Eltern oder ihre Verhinderung im Einzelfall nicht an.

55Neben der Entschuldigung hat der Betroffene auch die Moglichkeit der Beschwerde nach
§ 380 III ZPO; Stein-Jonas-Schumann, § 381 Rn 14; Zoller-Stephan, § 381 Rn 4. Dazu unten
§10B.

58Stein-Jonas-Schumann, § 381 Rn 3.

S'Die Gleichstellung gilt allerdings auch hinsichtlich der Einlegung der Beschwerde nach §
380 III ZPO; zur Beschwerde allgemein unten § 10 BII 1.

58Ste.’in-lonas-Schumann, § 381 Rn 3.
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V. Beschwerde gegen die Verhingung von Ordnungsmitteln

Nach § 380 III ZPO findet gegen Gerichtsbeschliisse, durch die ein Zeuge
in Ordnungsgeld, -haft oder die Kosten verurteilt wird, die einfache Be-
schwerde statt. Im Zusammenhang mit dem Zeugenbeweis sind Beschwer-
demoglichkeiten ferner in § 387 III, § 390 III ZPO vorgesehen. Unterschiede
liegen hier jeweils nur im Hinblick auf den Beschwerdegegenstand vor; die
Rechtsstellung des Minderjahrigen im Beschwerdeverfahren soll daher im
Zusammenhang mit dem Zwischenstreit nach §§ 387, 388 ZPO dargestellt
werden®.

Ergebnis

Adressat der Zeugenladung ist regelmafig der Zeuge selbst, also auch
der minderjéhrige Zeuge. Nur wenn dem Gericht Anhaltspunkte fiir die
Minderjahrigkeit des Zeugen iiberhaupt vorliegen, erfolgt die Ladung zu
Héanden der gesetzlichen Vertreter oder durch gesonderte Mitteilung, wenn
die Minderjahrigkeit dem Gericht erst nach der Ladung, aber vor der Ver-
nehmung bekannt wird. Nur so ist sichergestellt, daB die Ladung ihren
Zweck erreichen kann. Auf die Einsichtsfahigkeit des Zeugen hinsichtlich
Inhalt und Bedeutung der Ladung braucht das Gericht nicht zu achten.

Erreicht die Ladung ihren Zweck nicht, weil die beweisfithrende Partei es
unterlassen hat, auf das Alter des Zeugen hinzuweisen, geht dies zu ihren
Lasten.

Ordnungsmittel konnen nur dem Jugendlichen auferlegt werden, der zur
Zeit der Ladung bereits das 14. Lebensjahr vollendet hat und dariiberhinaus
die geistige Reife besitzt, seine Erscheinenspflicht und gegebenenfalls die
jeweiligen Folgen unentschuldigten Fernbleibens zu begreifen und entspre-
chend zu handeln. Dies gilt im besonderen MaBe fiir die zwangsweise Vor-

SUnter § 10.



Ergebnis St

filhrung. Die Kostentragungspflicht entsteht wegen der fehlenden Straffunk-
tion bereits mit Deliktsfahigkeit analog § 828 II BGB.

Die gesetzlichen Vertreter sind aufgrund ihres Sorgerechts verpflichtet,
das Kind zur Verhandlung zu bringen oder sonst sein Erscheinen zu gewihr-
leisten. VerstoBe der Eltern hiergegen konnen jedoch nicht nach § 380 ZPO
geahndet werden.
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§ 5 Die Zeugnispflichten

A. Darstellung

Die Zeugnispflicht ist ein offentlich-rechtliches Gebot, das sich aus der
Pflicht zum Erscheinen vor Gericht, zur Erstattung einer wahrheitsgemaf3en
und vollstandigen Aussage sowie gegebenenfalls zur Eidesleistung zusam-
mensetzt!. Sie ist nicht ausdriicklich geregelt, wird aber vom Gesetz voraus-
gesetzt. Dies ergibt sich schon aus der Existenz gesetzlich geregelter Zeug-
nisverweigerungsrechte und der Moglichkeit, bei VerstoBen gegen Zeugen-
pflichten Ordnungs- und Zwangsmittel zu verhingen®. Sie dienen dem
Schutz der Rechtsordnung und sind dariiberhinaus hochstpersonlicher Na-
tur®. Nach dem Gesagten treffen diese Pflichten jedermann, also auch den
Minderjahrigen, sofern er nur ordnungsgemaf geladen wurde und nicht von
der deutschen Gerichtsbarkeit befreit ist*.

1RGZ 20, 378 ff; Baumbach-Lauterbach-Hartmann, Ubers. § 373 Anm. 3 A; Bruns, Rn 184,
Goldschmidt, Der ProzeB, S. 109; Niese, S. 142 f; R. Schmidt, S. 478 f; Stein-Jonas-Schumann,
Vor § 373 Rn3l; ebenda, Einl. Rn236. Der Hinweis, es handele sich um eine
staatsbiirgerliche Pflicht ist dagegen ungenau und fiihrt nicht dariiber hinweg, daB es sich um
eine prozessuale Pflicht handelt, weil sie stets nur innerhalb eines Prozesses besteht; dazu
Lent, ZZP 67, 344, 353 f.

2Vgl. dazu Gebhardt, S. 45.
3BGHZ 48, 324; Rosenberg-Schwab, § 123 III; Stein-Jonas-Schumann, Vor § 373 Rn 17.
*Baumbach-Lauterbach-Hartmann, Ubers. § 373 Anm 3 A; Rosenberg-Schwab, § 123 111
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I. Die Erscheinenspflicht und das Aufenthaltsbestimmungsrecht
der Sorgeberechtigten

Die Erscheinenspflicht besagt, da der Zeuge an dem in der Ladung be-
stimmten Termin vor Gericht anwesend zu sein hat. Bei einem minderjéhri-
gen Zeugen stellt sich in diesem Zusammenhang die Frage, in welchem
Verhiltnis die Pflicht zum Erscheinen an einem bestimmten Ort und einer
bestimmten Zeit zu dem in § 16311 BGB geregelten Aufenthaltsbestim-
mungsrecht der gesetzlichen Vertreter steht, mit anderen Worten, ob die
gesetzlichen Vertreter ihre Zustimmung zum Erscheinen des Minderjahri-
gen erteilen miissen bzw. sie versagen konnen’. In einem vergleichbaren
Fall, der ein Strafverfahren und hier die Teilnahme der nach damaligem
Recht mit 19 Jahren noch minderjahrigen Zeugin an einem auswartigem
Ortstermin betraf, war vom Ausgangsgericht den Eltern, die ihre Zustim-
mung nicht erteilt hatten, das Aufenthaltsbestimmungsrecht fiir die Dauer
der Reise entzogen und auf einen Pfleger iibertragen worden. Das
OLG Diisseldorf riigte diese MaBnahme als nicht notwendig, da zumindest
bei ausreichender geistiger Reife das Erscheinen des aussagebereiten Min-
derjahrigen auch ohne Beschrinkung des Aufenthaltsbestimmungsrechtes
erzwungen werden konne. Eine Begriindung enthilt die Entscheidung
nicht, obgleich ihr im Ergebnis zuzustimmen ist.

Die Pflicht zum Erscheinen wird gemall § 386 III ZPO nur durch die
Ausiibung eines Zeugnisverweigerungsrechtes zumindest vorlaufig suspen-
diert’. Bei der Entscheidung iiber die Ausiibung des Weigerungsrechtes sind
die gesetzlichen Vertreter jedoch nur in Ausnahmefillen beteiligt. Demge-
geniiber wiirde ein Riickgriff auf das Aufenthaltsbestimmungsrecht, das sei-
ner Intention nach nicht den kurzfristigen Aufenthaltsort, sondern Wohnsitz
und -ort meint®, zu einer dem Sinn und Zweck des Zeugnisverweigerungs-

SSkupin, MDR 1965, 865 ff hilt das Aufenthaltsbestimmungsrecht auch im Zusammenhang
mit Untersuchungen nach § 81c StPO fiir bedeutsam.

SOLG Diisseldorf, FamRZ 1973, 547 f.
"Bruns, Rn 184 a; Niese, S. 143.

8MiinchKomm-Hinz, § 1631 Rn 18; Soergel-Strdatz, § 1631 Rn 17, Staudinger-Donau,
§ 1631 Rn 315. Soweit ersichtlich wurde der Konflikt zwischen Erscheinenspflicht und Aufent-
haltsbestimmungsrecht der Eltern mit Ausnahme des genannten Urteils des OLG Diisseldorf
bisher nicht problematisiert.
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rechtes und der gesetzlichen Zeugenpflichten des Minderjahrigen wider-
sprechenden Beteiligung der Eltern in jedem Fall fithren.

Das Aufenthaltsbestimmungsrecht leitet sich aus dem Recht der elterli-
chen Sorge gemaf § 1626 BGB ab. Das Sorgerecht der Eltern besteht je-
doch nicht unbeschrankt®, zumal es auch nicht in vollem Umfang, sondern
lediglich in seinem Kernbereich an der Grundrechtsgarantie des Art.
6 II GG teilnimmt, der seinerseits auch verfassungsimmanenten Schranken
unterliegt!®. Die Schranken ergeben sich dabei nicht nur aus der Zielsetzung
der elterlichen Sorge selbst, sondern auch aus dem Verhiltnis zu anderen,
gleichrangigen Rechtsgiitern. So enthalt beispielsweise die - landesrechtlich
normierte - Schulpflicht!! eine offentlich-rechtliche Pflicht, hinter der das
elterliche Bestimmungsrecht zuriicktritt!.

Die Zeugenpflicht ist ebenfalls eine offentlich-rechtliche Pflicht, die dem
hochrangigen offentlichen Interesse an der Rechtspflege dient. Dies recht-
fertigt eine Beschriankung des Aufenthaltsbestimmungsrechtes. Die Eltern
sind nicht nur zur Duldung verpflichtet, sondern sie haben das ordnungsge-
maf geladene Kind?® zum tatsachlichen Erscheinen anzuhalten und gegebe-
nenfalls zum Termin mitzubringen'.

Beitzke, § 27 IV 1 nimmt es als geradezu selbstverstandlich an, daB das elterliche Recht der
Aufenthaltsbestimmung gegeniiber offentlich-rechtlichen Aufenthaltspflichten zuriicktritt.

l°BVerfGE 24, 119, 143 zu den Schranken des Art. 6 II GG; Maunz in Maunz-Diirig, Art. 6
Rn 24 b und Rn 26.

117 B. Art. 35 IV 2 BayEUG: "Er (der Schiiler) hat insbesondere die Pflicht, die Schule zu
besuchen und sich am Unterricht zu beteiligen." und Art. 54 BayEUG: "Die Erziehungsbe-
rechtigten sind verpflichtet, um die gewissenhafte Erfiillung der schulischen Pflichten ...
besorgt zu sein ...".

2Maunz in Maunz-Diirig, Art. 7 Rn 21 g; Erman-Michalski, § 1631 Rn S.

3Zur Ladung oben § 4.

YOLG  Hamm, NJW 1965,1613; OLG Saarbriicken, ~MDR 1974,859;  Skupin,

MDR 1965, 865, 876. Zur Verhidngung von Ordnungsmitteln gegen die Eltern, die das Kind
am Erscheinen hindern s.o. § 4 CIIL.
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II. Die Aussagepflicht

1. Inhalt und Umfang der Aussagepflicht

Die eigentliche Zeugenpflicht ist unzweifelhaft die Pflicht zur wahrheits-
gemaBen und vollstandigen Aussage; siec umfaBt die Beantwortung aller
Fragen zu dem in der Ladung gem. § 377 II Ziff. 2 ZPO benannten Be-
weisthema sowie gem. § 395 II ZPO Fragen zu den personlichen Verhiltnis-
sen des Zeugen'. Soweit es bei der Ausiibung eines Zeugenrechts auf eine
bestimmte geistige Reife ankommt, wird das erkennende Gericht!¢, das die
Beweisaufnahme durchfiihrt, nicht umhin kommen, gegebenenfalls durch
geeignete Fragen festzustellen, ob bei einem Minderjihrigen diese Voraus-
setzung vorliegt. Das Gericht ist hierbei aber gerade in den Fillen, in denen
Zweifel an der Verstandesreife des Zeugen bestehen, durch den Verhalt-
nismaBigkeitsgrundsatz und die Pflicht zur Wahrung der Menschenwiirde!’
zur Zuriickhaltung bei der Priifung der geistigen Fahigkeiten verpflichtet.

2. Befreiung von der Aussagepflicht bei fehlender Verstandesreife
a) Die Ansicht von Karl Peters

Die Aussagepflicht wird durch die Ausiibung eines Zeugnisverweige-
rungsrechtes zunachst vorlaufig, bei Verzicht der Parteien auf den Zeugen
oder nach rechtskriftiger Entscheidung iiber die RechtmaBigkeit der Wei-
gerung endgiiltig aufgehoben'®. Zum StrafprozeBrecht hat Karl Peters die
Ansicht entwickelt, die Vernchmung eines Zeugen sei ginzlich ausgeschlos-
sen, wenn dem Zeugen die fiir die Losung der Konfliktslage durch wirksa-
men Verzicht auf sein Zeugnisverweigerungsrecht erforderliche Verstandes-

5Bruns, Rn 184 b, ¢; Rosenberg-Schwab, § 123 V.
1 BGHSt 14, 159, 160; BayObLG NIW 1967, 206, 209.

7Vgl. allgemein Stein-Jonas-Schumann, Vor § 373 Rn3S; derselbe, §395 Rn3. Zur
Durchfiihrung der Vernehmung unter Beriicksichtigung des Zeugen- und Minderjahrigen-
schutzes vgl. unten § 8 B, C.

87ur Ausiibung des Zeugnisverweigerungsrechtes vgl. § 6.
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reife fehle'. Danach kame es bei einem nicht einsichtsfahigen minderjahri-
gen Zeugen® nicht auf die wirksame Ausiibung eines Weigerungsrechtes an,
weil bereits bei Vorliegen der Weigerungsvoraussetzungen eine dauerhafte
Befreiung von der Aussagepflicht gegeben wire.

Peters begriindet seine Meinung damit, daB eine Zustimmung der gesetz-
lichen Vertreter nicht moglich sei, weil ihre Interessen an einer Aussage
denen des Kindes vollig entgegengesetzt sein kénnen und die als Folge der
Aussage drohenden seelischen Belastungen des Zeugen nicht von Dritten
auferlegt werden diirfen. Die gerichtliche Fiirsorgepflicht gebiete daher den
Verzicht auf das Beweismittel?!. Dafiir spricht nach Peters auch die Vermei-
dung praktischer Schwierigkeiten bei der Bestimmung der zur Zustim-
mungserteilung befugten gesetzlichen Vertreter sowie der AusschluB der
Gefahr einer Beeinflussung der Aussage?.

b) Stellungnahme

Der dargestellten Ansicht kann nicht beigetreten werden. Der Strafge-
setzgeber hat durch die Einfithrung des § 52 II StPO nunmehr entschieden,
daB eine Zeugenvernchmung auch bei Verstandesunreife nicht ipso iure
ausgeschlossen ist. Die Bedenken, die sich aus der Beeinflussungsmoglich-
keit des Zeugen ergeben, konnen das Beweisinteresse nicht aufwiegen. Dies
gilt ebenso im ZivilprozeB.

Dariiberhinaus ist die Argumentation von Peters insoweit bedenklich, als
er die Fiirsorgepflicht in der Form des Verzichts auf das Beweismittel nur
weigerungsberechtigten Zeugen zugute kommen lassen will. Das Fiirsorge-
bediirfnis beruht in erster Linie auf der Unreife des Minderjahrigen. Zwar
wirkt sich die Entscheidungsunreife nur dann aus, wenn eine Entscheidung
zu treffen ist. Dies ist wiederum nur bei gegebenem Zeugnisverweigerungs-
recht der Fall. Angesichts der Tatsache, daB8 gegen schuldunfihige Minder-

19K. Peters, Gutachten, S. 115 ff; derselbe, JR 1970, 308 f. Ahnlich will Moritz, S. 412 auf die
Ladung und damit auch auf die Vernehmung solcher Zeugen verzichten. Hauser, S. 68 f hilt in
Zivilverfahren einen Verzicht auf Kinder als Beweismittel fiir denkbar.

2Zur Einsichtsfahigkeit als Ausiibungsvoraussetzung unten § 6 A.
K. Peters, JR 1970, 308 f.
2K Peters, Gutachten, S. 116 f.
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jahrige Ordnungs- und Zwangsmittel nicht verhangt werden diirfen®, be-
steht rein faktisch ein Entscheidungsspielraum bei jedem dieser Zeugen.
Dariiberhinaus 148t der Verzicht auf das Beweismittel keine Moglichkeit zur
Priifung offen, ob der Schutz des Minderjahrigen nicht auf andere Weise
gewahrt werden kann, ohne die Parteien iibermaBig in ihrem rechtlichen
Gehor und Beweismoglichkeiten einzuschranken®.

Zum anderen geht auch die Annahme fehl, daB8 die seelischen Belastun-
gen dem Zeugen nicht von Dritter Seite auferlegt werden diirfen. Diese Ge-
fahr besteht nicht, weil die Zustimmung der Eltern weder Aussagepflicht
noch Aussagezwang des Kindes® begriindet. Die Einverstandniserklarung
der Eltern hat daher nur bei fortdauernder Aussagebereitschaft des Kindes
Auswirkungen.

Es ist daher festzuhalten, daf die fehlende Verstandesreife die Aussage-
pflicht nicht beriihrt. Eine Befreiung tritt erst mit wirksamer Zeugnisverwei-
gerung ein. Dies gilt im iibrigen auch dann, wenn das Gericht wegen fehlen-
der Zeugeneignung bereits den Beweisantrag auf Vernehmung des Zeugen
abgelehnt hat?*. Mangels Ladung des Zeugen konkretisieren sich die Zeu-
genpflichten gar nicht, so daB es keiner Befreiung von der Aussagepflicht
bedarf.

I11. Die Eidespflicht

Unter den Voraussetzungen des § 391 ZPO ist jeder Zeuge auch ver-
pflichtet, seine Aussage zu beeiden oder zumindest nach § 484 ZPO eides-
gleich zu bekriftigen?.

Anders als die Zeugnisfihigkeit und die Zeugeneignung ist die Eidesfa-
higkeit ausdriicklich gesetzlich geregelt. Nach § 393 ZPO diirfen Personen,

BVgl. unten § 5 C.

%7u denken ist hier insbesondere an die nichtoffentliche Vernehmung unter AusschluB
auch der Parteien; vgl. unten § 8 B, C.

BBGHSt 14, 159, 160; 21, 303, 306; OLG Stuttgart, FamRZ 1965, 515, 516; Staudinger-Donau,
§ 1626 Rn 75; Stein-Jonas-Schumann, § 383 Rn 7; ferner unten § S C 1.

2Im Einzelnen dazu oben § 3 B.
21Z6ller-Stephan, § 391 Rn 1.
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die nicht die Verstandesreife besitzen, die Bedeutung des Eides zu verstehen
sowie generell alle Minderjahrigen vor Vollendung des 16. Lebensjahres
nicht vereidigt werden®.

Sofern diese Ausnahmen nicht gegeben sind, liegt die Vereidigung im
Ermessen des Gerichts®. Erst mit der Anordnung entsteht die Eidespflicht
im konkreten Fall. Die Beeidigung erfolgt stets nach Erstattung der Aus-
sage, da die ZivilprozeBordnung nur noch den Nacheid kennt®.

B. Die Weigerungsrechte als Einreden gegen Zeugnispflichten

I. Rechtliche Einordnung

1. Die Zeugnisverweigerungsrechte

Das Zeugnisverweigerungsrecht 1aBt sich als eine Art prozessuale Ein-
rede qualifizieren®, deren Geltendmachung die Moglichkeit einer Befreiung
von Erscheinens-, Aussage- und Eidespflicht schafft. Die Befreiung tritt da-
her nicht bereits bei Vorliegen der objektiven Voraussetzungen der
§§ 383 ff ZPO ein, sondern erst, wenn der Zeuge eine entsprechende Erkla-
rung, die den Erfordernissen des § 386 ZPO zu entsprechen hat, abgibt.

Orlowsky vertritt die Ansicht, da3 die Erklarung iiber die Ausiibung eines
Zeugnisverweigerungsrechtes wegen des offentlich-rechtlichen Charakters

ZEine inhaltlich ibereinstimmende Regelung enthilt § 60 Nr. 1 StPO fiir das Strafver-
fahren. Infolge der Einschriankung der Eidesfahigkeit entfallen groBtenteils die Probleme, die
sich im Zusammenhang mit der selbstindigen Ausiibung des Zeugnisverweigerungsrecht und
der Belehrung des Minderjahrigen ergeben. Dazu auch unten § SB12.

®Baumbach-Lauterbach-Hartmann, § 391 Anm. 2 D; Stein-Jonas-Schumann, § 391 Rn 1, 6 f;
Thomas-Putzo, § 391 Anm. 1.

30Zum Nacheid auch Rosenberg-Schwab, § 123 VI; Stein-Jonas-Schumann, § 392 Rn 1; ferner
unten§ SBI12.

31Niese, S. 143 f; Rosenberg-Schwab, § 123 V 2. Goldschmidt, ZPR, § 47 2 b bezeichnet das
Zeugnisverweigerungsrecht als Beweishindernis; dhnlich auch E. Peters, ZZP 77, 444, 459, der
von einer "Rechtswohltat fiir den Zeugen" spricht.

5 Findeisen
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der Zeugenpflichten eine ebenfalls offentlich-rechtliche Willenserklarung
sei*2. Damit sind jedoch keine weiteren Schluffolgerungen verbunden, die
eine Beantwortung der offenen Fragen gestatten, die sich im Zusammen-
hang mit einem minderjahrigen Zeugen stellen. Offen bleibt nach dieser
Ansicht auch, nach welchem Recht die Ausiibungserklarung in anderen
Rechtswegen, etwa im ZivilprozeB oder im Verwaltungsverfahren zu beur-
teilen wire.

Die Qualifizierung als offentlich-rechtliche Willenserklarung erschwert
den Blick darauf, daB es sich um ein rein prozessuales Problem handelt®,
wann und unter welchen Voraussetzungen ein Minderjahriger ein Zeugnis-
verweigerungsrecht wirksam selbstandig aussiiben kann.

Das Zeugnisverweigerungsrecht hat auch keinen Doppelcharakter in dem
Sinne, daf} es sich um eine materiell-rechtliche und prozessuale Handlung
zugleich handelt*. Soweit damit die Vorstellung verbunden ist, da3 neben
den prozessualen Voraussetzungen weitere Ausiibungsvoraussetzungen
vorliegen miissen, liegt darin eine gesetzlich nicht geregelte und sachlich
nicht gerechtfertigte Einschrankung des Zeugnisverweigerungsrechts®.

Problematischer ist der Hinweis, daf die Geltendmachung eines Zeugnis-
verweigerungsrechts im ProzeB eine ProzeBhandlung darstelle®*. Danach
miifiten die ProzeBhandlungsvoraussetzungen vorliegen, um die Einrede
gegen die Zeugenpflichten wirksam erheben zu konnen. Dazu gehoren unter
anderem die Partei- und die ProzeBfahigkeit”’. Bei konsequenter Betrach-

320riowsky, S. 47 zur StPO.

3Dies gilt auch fiir die Feststellung, daB das ProzeBrecht als solches offentliches Recht ist,
da sich daraus ebenfalls keine konkreten Folgen ableiten und begriinden lassen; dhnlich Stein-
Jonas-Schumann, Einl. Rn 95.

3480 aber Niese, S. 53 u. 142 f und Orlowsky, S. 47 ff, die dies durch die Bezeichnung als
"doppelfunktionelle ProzeBhandlung" zum Ausdruck bringen.

35Aligemein zum Doppelcharakter von ProzeBhandlung und materiell-rechtlicher Handlung
Stein-Jonas-Leipold, Vor § 128 Rn 254 ff, der eine Kumulation verschiedener Voraus-
setzungen ablehnt; ebenso Rosenberg-Schwab, § 63 1 a.E.

36So0 Bosch, S. 39; Gebhardt, S.79; E. Schmidt, JR 59,369 f (zur StPO). Zum Begriff der
ProzeBhandlung allgemein Rosenberg-Schwab, § 63 1V; Stein-Jonas-Leipold, Vor § 128
Rn 157 ff m.w.N.; OLG Stutrgart, NJW 1971, 2237, 2239.

37Bosch, S. 40; Grundmann, S. 11; Stein-Jonas-Leipold, Vor § 128 Rn 183; Thomas-Putzo,
Einl. 111 2; Zéller-Vollkommer, Vor § 50 Rn 17 ff.
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tung konnte ein Minderjahriger nie ein Zeugnisverweigerungsrecht selb-
standig geltend machen, weil ihm regelmiBig die ProzeBfahigkeit fehlt®®,

Diese Konsequenz wird jedoch weder von der Literatur noch von der
Rechtsprechung gezogen®. Die ProzeBfihigkeit als Ausiibungsvoraus-
setzung wiirde dem Wesen des Zeugnisverweigerungsrechtes als hochstper-
sonliche Entscheidung nicht gerecht, weil die Folgen der Entscheidung iiber
Aussage oder Verweigerung und der damit verbundene Gewissenskonflikt
von dem Erreichen der ProzeBfahigkeit unabhingig sind®. Im iibrigen defi-
niert § 51 ZPO ProzeBfahigkeit als Fahigkeit einer Partei, vor Gericht zu
stehen. Dies spricht ebenfalls gegen eine Erstreckung dieser Voraussetzun-
gen auf Dritte, soweit sie keine parteidhnliche Stellung inne haben®!.

Nach Meinung von Bosch wird der Zeuge durch die Ausiibung eines
Zeugnisverweigerungsrechts aber Verfahrensbeteiligter im weiteren Sinne®2.
Der Minderjahrige sei insoweit teilprozeBfahig. Die von Bosch zum Ver-
gleich herangezogenen Vorschriften betreffen jedoch Situationen, in denen
der Minderjéhrige tatsachlich Beteiligter ist. Dies gilt etwa fiir die minder-
jahrige Ehefrau im Eherechtsstreit oder fiir Streitigkeiten des Minderjahri-
gen im Zusammenhang mit einem Lebensbereich im Sinne der
§§ 112, 113 BGB®. Die bloBe Ausiibung eines Zeugnisverweigerungsrechts
macht den Zeugen demgegeniiber noch nicht zum Verfahrensbeteiligten, sie
soll seine Mitwirkung am Verfahren, d.h. hier an der Beweisaufnahme ge-
rade verhindern. Etwas anderes kommt allenfalls dann in Betracht, wenn
iiber die Weigerung des Zeugen ein Zwischenstreit gefithrt wird. In diesem
Verfahren ist der Zeuge Beteiligter.

38Zur ProzeBfahigkeit und zum Begriff des Minderjahrigen s. oben § 1.

¥ Auch das Gesetz stellt in § 52 II StPO auf die Einsichtsfahigkeit, nicht aber auf sonstige
prozessuale Voraussetzungen ab. Zur Erklarung des Zeugen im Strafverfahren, aussagen zu
wollen, wie hier K. Peters, JR 1970, 308.

“Zum Charakter des Zeugnisverweigerungsrechtes als  hochstpersénliches Recht
OLG Diisseldorf, FamRZ 1973, 547, Orlowsky, S.59 ff; Soergel-Stritz, § 1629 Rn 18; Stein-
Jonas-Schumann, § 383 Rn 2.

41Zsller-Stephan, Vor § 128 Rn 17.

“2Bosch, S.39. Zum Versuch Bosch’s, fiir den Beginn der Zeugenmiindigkeit eine feste
Altersgrenze zu begriinden, vgl. unten § SBII 1.

“Gegen die Annahme einer prozessualen Teilmiindigkeit auch Moritz, S. 411 f.

“Stein-Jonas-Leipold, Vor § 128 Rn 167. Zum Zwischenstreit iiber das Zeugnisverweige-
rungsrecht unten § 10 A.
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Auf die Beurteilung der Ausiibung eines Zeugnisverweigerungsrechtes als
ProzeBhandlung sollte m.E. verzichtet werden. Sie ist ahnlich der Qualifizie-
rung als Offentlich-rechtliche Willenserklarung hier ohne tatsachlichen Er-
kenntniswert und kann zu dem MiBverstandnis fuhren, die ProzeBhand-
lungsfahigkeit als notwendige Voraussetzung der Ausiibung des Zeugnisver-
weigerungsrechtes anzusehen. Die ProzeBhandlungsfahigkeit ist aber nur
bei ProzeBhandlungen im engeren Sinne, also solcher der Parteien erforder-
lich. Der Begriff der ProzeBhandlung sollte daher von vorneherein auf
Handlungen der Parteien und des Gerichts beschrankt bleiben und allenfalls
auf Personen mit parteidhnlicher Stellung, etwa dem Zeugen im Zwischen-
streit iiber sein Zeugnisverweigerungsrecht nach §§ 387, 388 ZPO erstreckt
werden®. Auf ProzeBhandlungsfihigkeit kommt es daher bei der Erklarung
iiber die Zeugnisverweigerung nicht an.

2. Das Eidesverweigerungsrecht

Es ist anerkannt, daf} die Eidesleistung unter denselben Voraussetzungen
verweigert werden kann, die auch zur Zeugnisverweigerung berechtigen®.
Damit ist grundsatzlich die selbstandige Eidesverweigerung gemeint, weil
bei Verweigerung bereits der Aussage eine Beeidigung gar nicht vorge-
nommen werden konnte?’. Die selbstiandige Eidesverweigerung ist gesetzlich
nicht geregelt*, doch ergibt sich ihre Zulassigkeit aus § 390 I ZPO und aus
§ 63 StPO®.

“Dies entspricht auch im wesentlichen dem Gebrauch des Begriffs im Schriftum,
Baumbach-Lauterbach-Hartmann, Grundz. § 128 Anm. 5 B; Zoller-Stephan, Vor § 128 Rn 17.
Noch enger Thomas-Putzo, Einl. III 1, wonach ProzeBhandlungen nur Handlungen der Partei-
en, der Nebenintervenienten und deren Vertreter sind. Handlungen des Gerichtes wiren da-
mit ebenfalls keine ProzeBhandlungen.

4SBGHZ 43, 368; Stein-Jonas-Schumann, § 392 Rn 6; Zoller-Stephan, § 391 Rn 1.

4TAnders nur beim Voreid, der aber bereits im Jahre 1909 aus der ZPO gestrichen wurde;
dazu Bruns, Rn 186 a.

48Bis 1933 galt in § 393 Satz 1 Nr. 3 und 4 ZPO die Regelung, daB Zeugen, denen nach § 383
I Nr. 1 bis 3, § 384 Nr. 1 und 2 ZPO ein Zeugnisverweigerungsrecht zustand, von dem sie je-
doch keinen Gebrauch gemacht haben, den Eid verweigern konnten. Dariiberhinaus hatten
diejenigen, die am Ausgang des Verfahrens ein rechtliches Interesse hatten, ebenfalls ein Ei-
desverweigerungsrecht. Allerdings konnte das Gericht nach § 393 Satz 2 ZPO trotz der Wei-
gerung die Beeidigung anordnen. Diese Regelung wurde durch das "Gesetz zur Anderung des
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Die Eidesverweigerung kommt nur bei gegebener Eidespflicht in Be-
tracht, mithin nur bei Minderjihrigen nach Vollendung des 16. Lebensjahres
und hinreichender Verstandesreife im Sinne des § 393 ZPO. Eine besondere
Darstellung des Eidesverweigerungsrechts neben dem Zeugnisverweige-
rungsrecht eriibrigt sich daher, weil bei Vorliegen der Eidespflicht gleich-
zeitig die Voraussetzungen fiir eine Gleichstellung des Minderjahrigen mit
einem Volljahrigen vorliegen®. Auch hinsichtlich der rechtlichen Einord-
nung kann mangels grundlegender Unterschiede auf die entsprechenden
Ausfithrungen beim Zeugnisverweigerungsrecht verwiesen werden®.

II. Gesetzliche Regelung in der ZivilprozeSordnung

1. Die Zeugenmuiindigkeit im geltenden Recht nach
der Auffassung von F. W. Bosch

Das Recht zur Verweigerung einer Zeugenaussage ist in den
§§ 383 ff ZPO abschlieBend® geregelt. Eine besondere Regelung iiber die
Ausiibung dieses Rechts durch Minderjahrige enthalten diese Vorschriften
nicht. Diese Gesetzesliicke® betrifft neben dem Zeugnisverweigerungsrecht
selbst auch die nach § 383 II ZPO zwingend vorgeschriebene Belehrung des
Zeugen.

Einen Versuch zur SchlieBung der Regelungsliicke hat F.W. Bosch in sei-
ner 1963 erschienenen Monographie "Grundsatzfragen des Beweisrechts"

Verfahrens in biirgerlichen Rechtsstreitigkeiten” vom 27.10.1933 zugunsten der heute gelten-
den Fassung geindert. Die Anderung erfolgte, weil die Beeidigung iiberhaupt in das Ermessen
des Gerichts gestellt wurde, wahrend zuvor ein Zeuge nur ausnahmsweise unbeeidigt bleiben
durfte. Eine Abschaffung des Eidesverweigerungsrechts war durch die Gesetzesinderung so-
mit nicht beabsichtigt; dazu Rosenberg, ZZP 58, 283, 311 ff.

“Baumbach-Lauterbach-Hartmann, § 391 Anm. 2 C; Stein-Jonas-Schumann, § 392 Rn 6.

S0Zur Gleichstellung s.u. § 6 B.

Sl0ben §5BI 1.

S2Baumbach-Lauterbach-Hartmann, Einf. Vor §§ 383-389 Anm. 1; Stein-Jonas-Schumann,
§ 383 Rn 13, 16; Thomas-Putzo, § 383 Anm. 1; Wieczorek, § 383 Anm. A.

$3Bosch, S. 36; ebenso Orlowsky, S. 10 zur StPO vor 1974.
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unternommen. Seiner Ansicht nach kann jeder Zeuge nach Vollendung des
14. Lebensjahres die Rechte und Pflichten eines Zeugen selbstindig wahr-
nehmen. Mit diesem Alter setze die Zeugenmiindigkeit ein, der Minderjih-
rige sei dann insoweit auch prozeB- und prozeBhandlungsfihig®. Die ge-
nannte Altersgrenze, die er als "Zeugendiskretionsalter" bezeichnet, hilt
Bosch bereits de lege lata fiir verbindlich®. Er begriindet dies mit einer von
ihm angenommenen besonderen Bedeutung des Erreichens dieses Le-
bensalters, die er durch eine Analogie zu Vorschriften aus dem Gesetz zur
religiosen Kindererzichung (§ 5 RKEG - Religionsmiindigkeit), dem Biir-
gerlichem Recht (§ 1751 I1 BGB a.F., jetzt § 1746 BGB - Zustimmung zum
Adoptionsvertrag), dem Gesetz iiber die Angelegenheiten der freiwilligen
Gerichtsbarkeit (§ 59 FGG - Beschwerdebefugnis) und nicht zuletzt dem
Strafrecht (§§ 1, 3 JGG - Strafmiindigkeit) nachzuweisen versucht®.

2. Stellungnahme

Die Thesen Boschs haben viel Beachtung, aber kaum Zustimmung ge-
funden, soweit es um die Verbindlichkeit der Altersgrenze fiir die Zeugen-
miindigkeit bereits im geltenden Recht geht”. Zum einen, so die Gegenar-
gumentation, handele es sich bei der genannten Altersgrenze um eine will-
kiirlich gezogene, fiir die es im Gesetz keinen Anhaltspunkt gebe’®. Zum
anderen obliege es allein dem Gesetzgeber, eine fiir das ProzeBrecht nicht
unwichtige Altersgrenze festzulegen®. Das gilt umso mehr, als der Gesetz-
geber fir das Strafverfahrensrecht nun eine entsprechende gesetzliche
Regelung geschaffen hat, dabei aber gerade keine feste Altersgrenze festge-
legt wurde®. Den gleichen Bedenken muB auch die Ansicht Donaus begeg-
nen, der unter Berufung auf die Eidesmiindigkeit nach § 393 ZPO und die

SBosch, S. 47.
55Ebenda, S. 58.
S5Ebenda, S. 46 ff.

STAblehnend z.B. Lenckner, NJW 1965, 959 f; Orlowsky, S. 67 f; Staudinger-Donau, § 1626 Rn
75.

58Bruns, ZZP 77, 318; Rosenberg-Schwab, § 123 V 3 Fn 24; Staudinger-Donau, § 1626 Rn S5
Fn 2.

POLG Swugart, FamRZ 1965, 515, 516; Grundmann, S. 92; Hampel, FamRZ 1964, 124, 128;
MiinchKomm-Hinz, § 1626 Rn 46.

©Zu § 52 11 StPO unten § S B IIL.
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Zulissigkeit der Vernehmung der minderjahrigen Partei gemaB
§ 45511 ZPO fiir eine Altersgrenze von 16 Jahren pladiert, ab der die
Rechte eines Zeugen selbstandig ausgeiibt werden diirfen”.

Die besondere und vom Gesetzgeber in anderen Bereichen durchaus an-
erkannte Schutzbediirftigkeit des Minderjahrigen® 148t es, trotz der Ableh-
nung der eben dargestellten Meinungen, erforderlich erscheinen, auch den
Minderjihrigen als Zeugen stirker zu schiitzen. Nur so kann der Gewis-
senskonflikt, vor dem jedes Zeugnisverweigerungsrecht schiitzen will, in ei-
ner die verschiedenen Interessen beriicksichtigenden Weise zum Ausgleich
gebracht werden.

II1. Gesetzliche Regelung in der StrafprozeBordnung,
insbesondere § 52 11 StPO

Auf die Zeugnisverweigerungsrechte, die in der StrafprozeBordnung ge-
regelt sind, soll hier nur im Zusammenhang mit § 52 II StPO eingegangen
werden. Diese Vorschrift wurde im Jahre 1974 durch das
9. Strafrechtsinderungsgesetz neu geschaffen®. Es stellt sich die Frage, ob
eine analoge Anwendung auf den Zivilproze moglich und zweckmaBig ist.
Dariiberhinaus ist aber die Entwicklung der Rechtsprechung kurz darzustel-
len, da die hier deutlich gewordenen Gegensitze und Konflikte auch im
Zivilverfahren von Bedeutung sind.

Nach § 52 II StPO darf ein aussagebereiter Minderjahriger, dem die zum
Verstiandnis der Bedeutung des Zeugnisverweigerungsrechtes erforderliche
Verstandesreife fehlt, nur dann als Zeuge vernommen werden, wenn auch
die gesetzlichen Vertreter der Vernehmung zustimmen. Die Zustimmungs-

%1So Staudinger-Donau, § 1626 Rn 75; dazu auch unten BII 2.

%Der Minderjihrigenschutz im ProzeBrecht ist im Vergleich zum materiellen Recht
lickenhaft, Dehmer, S. 11 ff, 14 ff. Moritz, S. 42 ff weist auf den anthropologischen Ursprung
des Gedankens der besonderen Schutzbediirftigkeit hin. Die Schutzbediirftigkeit rechtfertigt
nach BVerfGE 24, 119, 144 die Anerkennung der Verantwortung der Eltern und der damit ver-
bundenen Rechte. Erst die Schutz- und Hilfsbediirftigkeit macht das Institut der elterlichen
Sorge, aber auch das "Wichteramt des Staates” erforderlich.

SBGBI. 1, S. 3393 vom 9.12.1974.
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befugnis der gesetzlichen Vertreter entféllt, wenn auch nur einer von ihnen
selbst Beschuldigter des Strafverfahrens ist. In diesem Fall ist gema
§ 1909 BGB ein Erginzungspfleger zu bestellen, dessen Entscheidung die
der Eltern ersetzt®. Hat der Minderjahrige dagegen die erforderliche Ver-
standesreife, ist er nach iiberwiegender Meinung, die sich auf einen Um-
kehrschluB aus § 52111StPO stiitzt, zur selbstindigen Ausiibung des
Zeugnisverweigerungsrechts befugt®.

Die besondere Schutzbediirftigkeit von Minderjahrigen, auch im Zusam-
menhang mit der Ausiibung eines Zeugnisverweigerungsrechts, war keines-
wegs von Anfang an selbstverstandlich. So hielt das Reichsgericht in seiner
ersten Entscheidung zu diesem Problem® die Belehrung des jugendlichen
Zeugen fiir erforderlich und ausreichend. Auf das Verstindnis des Minder-
jahrigen beziiglich seines Zeugnisverweigerungsrechts sollte es nicht an-
kommen, solange nur der Pflicht ordnungsgemaBer Belehrung geniigt war.
Diese Rechtsprechung hielt das Reichsgericht in einer weiteren Entschei-
dung aufrecht, in der es den Einwand der Revision zuriickwies, ein be-
schriankt Handlungs- und Zeugnisfihiger konne eine Erklirung iiber die
Nichtausiibung des Zeugnisverweigerungsrechts nicht rechtsverbindlich ab-
geben. Zur Begriindung wurde angefiihrt, es komme lediglich auf die ge-
setzlich geforderte Belehrung an; ein ausdriicklicher Verzicht auf das
Zeugnisverweigerungsrecht sei im iibrigen nicht erforderlich?’.

Auch der Bundesgerichtshof lag zunichst auf dieser Linie, nachdem er
wegen der Hochstpersonlichkeit des Zeugnisverweigerungsrechts und der
Qualifizierung der Ausiibung als ProzeBhandlung eine Vertretung des Min-
derjdhrigen fiir ausgeschlossen hielt®®. Erst in einer weiteren Entscheidung
im Jahre 1958 anderte sich die Rechtsprechung. Nach Auffassung des Bun-
desgerichtshofs soll § 521StPO dem Zeugen die Moglichkeit geben, den
Konflikt, einen Familienangehorigen durch eine wahrheitsgemaBe Aussage
zu belasten oder aber die Unwahrheit sagen zu miissen, durch Verweige-
rung der Aussage zu losen; nur auf diese objektive Konfliktslage komme es

“I(Ieinknecht/Meyer, § 52 Rn 20; KMR-Paulus, § 52 Rn 24; Liwe-Rosenberg-Dahs, § 52 Rn
32.

L éwe-Rosenberg-Dahs, § 52 Rn 22 mw.N.; zur Gleichstellung des Minderjahrigen mit
ausreichender Verstandesreife mit einem Volljahrigen auch unten § 6 B.

RGSt 4,398 v. 14.7.1881.
STRGSt 12, 403, 404 v. 17.9.1885.
®BGH S StR 394/54 v. 30.11.1954 zit. bei BayObLG NIW 67, 206, 207.
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an®. Hat der Zeuge nicht die Verstandesreife, die Konfliktslage zu begrei-
fen, so miisse er bei der Entscheidung durch einen vom Vormundsschafts-
gericht zu bestellenden Erginzungspfleger vertreten werden. Nur dieser
Vertreter sei dann iiber das Zeugnisverweigerungsrecht zu belehren, da sich
die Vertretung auch darauf erstrecke™. In der Folgezeit wurde die Judikatur
des Bundesgerichtshofs differenzierter. Als wesentliche Ergénzung war die
Feststellung anzusehen, ein Minderjahriger ohne ausreichende Verstandes-
reife diirfe auch trotz Zustimmung der gesetzlichen Vertreter das Zeugnis
verweigern”'. Damit wurde anerkannt, da8 die Zustimmung der gesetzlichen
Vertreter keine Aussagepflicht zu Lasten des Minderjahrigen begriinden
kann, wenn diesem die Aussagebereitschaft fehlt. Der Anerkennung einer
eigenen Entscheidungsbefugnis auch des unreifen Zeugen korrespondierte
konsequenterweise eine eigene Pflicht zur Belehrung des Zeugen selbst™. In
einer weiteren Entscheidung machte der Bundesgerichtshof noch einmal
deutlich, daB3 der gesetzliche Vertreter nicht an Stelle des kindlichen Zeugen
handelt™.

Die Anderung des § 52 IT StPO stellt sich nach alledem als AbschluB ei-
ner durch die Rechtsprechung begonnenen Entwicklung dar, in der immer
starker versucht wurde, die Interessen der Rechtsordnung an einer mog-
lichst umfassenden Verwertung aller zuginglichen Beweismittel einerseits,
die des Minderjahrigenschutzes anderseits auszugleichen™ und dem Zweck
des Zeugnisverweigerungsrechts gerecht zu werden.

Fiir den ZivilprozeB fehlt eine entsprechende Regelung noch und auch
bei Zugrundelegung einer aus der Sicht des Zeugen vergleichbaren Kon-
flikts- und Interessenlage erscheint es fraglich, ob der Riickgriff auf die
strafprozessuale Regelung allein ausreichend ist, auch im ZivilprozeB zu ei-
ner befriedigenden Losung zu gelangen. Zweifel ergeben sich zum einen
daraus, daB8 die ZPO weitergehende Weigerungsmoglichkeiten einrdumt’,

®BGH GS St. 12, 235, 239 f v. 8.12.1958.

BGHSt 12, 235, 242.

"'BGHSt 14, 159, 160 v. 2.3.1960.

"2BGHSt 21, 303, 306 v. 19.9.67. Zur Belehrung im einzelnen s. unten § 7.
BBGHSt 23, 221, 222 v. 27.1.1970.

Zu den sich gegeniiberstehenden Aspekten Orlowsky, S. 5 ff.

SE. Peters, ZZP 77,444, 449 f erklart dies damit, daB dem Gesetzgeber die Wahrheitsfin-
dung im StrafprozeB besonders vordringlich erschien. Im einzelnen unten § 6.
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zum anderen an den unterschiedlichen Konkliktslagen der sonstigen Verfah-
rensbeteiligten und der firr Straf- und ZivilprozeB jeweils unterschiedlichen
Gewichtung der Verfahrensziele, die auch in differierenden Beweisverfah-
ren Ausdruck findet™.

C. Die Ausiibung von Zeugniszwang
gegeniiber einem minderjihrigen Zeugen

I. Ordnungsmittel gemas § 390 I ZPO

Bei unberechtigter Zeugnis- oder Eidesverweigerung durch den erschie-
nenen” Zeugen kommt gemiB § 390 1 ZPO die Auferlegung der dadurch
verursachten Kosten sowie die Verhiangung von Ordnungsgeld und -haft in
Betracht. Unberechtigt ist die Zeugnisverweigerung, wenn der Zeuge iiber-
haupt keinen oder keinen ernsthaften oder einen bereits rechtskriftig fir
unerheblich erklirten Grund angibt bzw. den Grund nicht glaubhaft macht™.

Die Verurteilung erfolgt, ohne daB es eines hierauf gerichteten Antrags
bedarf, mithin von Amts wegen™. Im iibrigen gilt fiir die erstmalige Verhén-
gung von Ordnungsmitteln aufgrund § 390 I ZPO dasselbe, wie fiir MaB-
nahmen nach § 380 ZPO¥.

7Die Ausiibung des Zeugnisverweigerungsrecht ist wegen der besonderen Bedeutung des
Problems in § 6 gesondert dargestelit.

7Die Folgen des Nicht-Erscheinens sind ausschlieBlich in § 380 ZPO geregelt; dazu oben § 4
C. Zum Verhiltnis von § 380 ZPO und § 390 ZPO Wieczorek, § 390 Anm. A1 a.

"8Baumbach-Lauterbach-Hartmann, § 390 Anm. 2 A.
MStein-Jonas-Schumann, § 390 Rn 5.
8FEbenda. Zu § 380 ZPO oben § 4 CII.
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II. Die Erzwingungshaft nach § 390 I ZPO

Nach allgemeiner Ansicht sind die genannten Ordnungsmittel von der
Verhangung der Erzwingungshaft im Sinne des § 390 II ZPO zu unterschei-
den. Der maBgebliche Differenzierungsgrund wird darin gesehen, daBl es
sich bei der Erzwingungshaft nicht um eine Ordnungsstrafe mit echtem
Strafcharakter handelt, sondern um ein Beugemittel®'. Die Vorschriften der
§§ 904 ff ZPO sind auf die Beugehaft anwendbar.

Voraussetzung fiir die Anordnung der Zwangshaft ist neben der wieder-
holt unberechtigten Zeugnis- bzw. Eidesverweigerung ein Antrag der be-
weisfithrenden Partei®. Nicht notwendig ist, daB das verhangte Ordnungs-
mittel im Sinne des § 390 I ZPO bereits vollstreckt wurde®.

1. Die Verhingung gegen einen schuldunfihigen Zeugen

Die Unterscheidung zwischen Ordnungs- und Zwangsmitteln gewinnt
Bedeutung bei der Frage, ob sie auch gegen einen Minderjahrigen ausge-
sprochen werden diirfen. Fir Ordnungsmittel als Folge unentschuldigten
Fernbleibens nach § 380 ZPO ist dies zu verneinen, soweit der Minderjah-
rige schuldunfihig oder nicht einsichtsfahig ist. Dies gilt fiir alle Ord-
nungsmittel, also auch solche nach § 390 I ZPO.

Die Verhiangung der Erzwingungshaft gegen Jugendliche ist weder in der
Literatur noch, soweit ersichtlich, in der Rechtsprechung angesprochen®.

S‘Stein-lonas‘Schumann, § 390 Rn 11; Wieczorek, § 390 Anm. B1V; Zoller-Stephan, § 390
Rn 7 spricht von ZwangsmaBregel; Pastor, S. 4 ff zu §§ 888, 890 ZPO, wo die Unterscheidung
in gleicher Weise getroffen wird. Ahnlich auch BVerfGE 43, 101, 105 (zu § 96 OWiG) wonach
die Erzwingungshaft mit keinerlei Unwerturteil verbunden sei, sondern den Betroffenen viel-
mehr dazu mahnen solle, seine Pflicht zu erfiillen.

8Der Antrag kann unter den Voraussetzungen des § 399 ZPO auch von der gegnerischen
Partei gestellt werden. In Entmiindigungsverfahren ist ein Antrag stets entbehrlich; Baum-
bach-Lauterbach-Hartmann, § 390 Anm. 4; Stein-Jonas-Schumann, § 390 Rn 7 f.

8Thomas-Putzo, § 390 Anm. 2.

8Soweit iiberhaupt AuBerungen im Zusammenhang mit Minderjahrigen vorliegen, bezie-
hen sie sich auf Ordnungsmittel.
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Allenfalls wird von der UnzweckmaBigkeit von Beugemitteln gegen Minder-
jahrige gesprochen®.

Sowohl die Aussage als auch die Eidesleistung sind hochstpersonliche
Handlungen; es bietet sich daher ein Vergleich mit § 888 ZPO an. Nach die-
ser Vorschrift wird ein Titel auf Vornahme einer nicht vertretbaren Hand-
lung vollstreckt, indem der sich weigernde Schuldner zur Vornahme der
Handlung durch Zwangsgeld und Zwangshaft angehalten wird®. Die Mog-
lichkeit der Verhingung gegen einen minderjihrigen Schuldner wird damit
gerechtfertigt, die ErzwingungsmafBnahme beziehe sich auf die geschuldete
Handlung, und diese sei keine Prozehandlung?®.

Obgleich auch die vom Zeugen vorzunehmenden Handlungen keine Pro-
zeBhandlungen sind®, kann eine Verhdngung von Erzwingungshaft gegen
einen Schuldunfihigen oder nicht Einsichtsfahigen nicht iiberzeugen.
Sowohl die Ordnungs- als auch die Zwangsmittel sind eine Folge der
Nichterfiillung gesetzlicher Zeugenpflichten. Ihre Verhiangung ersetzt weder
das Erscheinen noch die Aussage des Zeugen; sie sollen diesen vielmehr
dazu veranlassen, seinen Zeugenpflichten noch nachzukommen. Gegeniiber
dieser Funktion der Sanktionsmittel kann die Unterscheidung von Ord-
nungs- und Zwangsmitteln anhand ihres Straf- oder Beugecharakters keine
grundlegende Bedeutung erlangen®.

Fir eine Gleichstellung beziiglich der Schuld- und Einsichtsfahigkeit
spricht auch, daB nach § 390 II ZPO Voraussetzung fiir die Anordnung der
Erzwingungshaft die vorherige Verhingung von Ordnungsmitteln ist. Letz-
tere ist jedoch nur bei einsichtsfahigen Minderjahrigen zulassig™.

880 etwa Lenckner, NJW 1965, 959, 960.

8Auch hier handelt es sich um reine BeugemaBnahmen ohne Strafcharakter, OLG Hamm,
NJW-RR 1988, 1087, 1088; Baumbach-Lauterbach-Hartmann, § 888 Anm. 3 B a ("andersartige
Rechtsnachteile"); Brehm, NJW 1976, 1730; Zoller-Stober, § 888 Rn 7.

87In dieser Weise etwa Stein-Jonas-Miinzberg, § 888 Rn 43, nach dessen Ansicht es im
Rahmen des § 888 ZPO nicht auf Verschulden ankommt. Danach wire die Verhdngung auch
gegen Schuldunfahige zuldssig. Inkonsequent ist es aber, dennoch auf die Einsichtsfahigkeit in
die Bedeutung des Zwangs- und Ordnungsmittels abzustellen, weil Schuldfahigkeit die Ein-
sichtsfahigkeit voraussetzt; Thomas-Putzo, §888 Anm.3caa a.E.; Zéller-Stéber, ebenda
(Fn 86).

8Dazu oben § SB1 1.
880 wohl auch Grunsky, S. 25 zu § 888 ZPO.
P0ben §5CIund §4 CL
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2. Zwangsmittel gegen die gesetzlichen Vertreter

Nach hier vertretener Auffassung hat die Unterscheidung zwischen Ord-
nungs- und Zwangsmitteln keine Auswirkungen auf die Frage, ob sie gegen
Minderjahrige verhiangt werden konnen. Dasselbe gilt im Zusammenhang
mit der Frage, ob an Stelle des Zeugen gegen die gesetzlichen Vertreter
Zeugniszwang ausgeiibt werden darf. Mangels gesetzlicher Regelung fehlt
die Rechtsgrundlage fiir Sanktionen gegen die Eltern®.

II1. Die Beschwerde gegen die Verhiangung von Ordnungsmitteln

Die Verhangung von Ordnungsmitteln ist durch den Zeugen gemaf3
§ 390 III ZPO mit dem Rechtsmittel der Beschwerde anfechtbar. Die Be-
sonderheiten, die sich aus der Minderjahrigkeit des Zeugen und gegebenen-
falls Beschwerdefiihrers ergeben sind im Zusammenhang mit den weiteren
Rechtsschutzmoglichkeiten dargestellt®

Ergebnis

Die Zeugenpflicht besteht aus der Pflicht zum Erscheinen, zur Aussage
und zur Eidesleistung. Es handelt um eine prozessuale Pflicht, der jeder
Zeugnisfahige unterworfen ist.

Die Erscheinenspflicht schriankt das Aufenthaltsbestimmungsrecht der
gesetzlichen Vertreter ein, ohne daB eigene MaBBnahmen des ProzeB- oder
des Vormundschaftsgerichts erforderlich waren. Die Aussagepflicht besteht
bei einem Minderjahrigen anders als die Eidespflicht unabhingig von seiner
Einsichtsfahigkeit in ein Zeugnisverweigerungsrecht.

*m einzelnen oben § 4 C III zur Verhingung von Ordnungsmitteln nach § 380 ZPO gegen
die gesetzlichen Vertreter.

92Zur Beschwerde s.u. § 10 B.
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Das Zeugnisverweigerungsrecht ist eine Art prozessuale Einrede des
Zeugen. Mit seiner Qualifizierung als offentlich-rechtliche Willenserklarung
oder als ProzeBhandlung konnen keine besonderen Ausiibungsvoraus-
setzungen verbunden werden. Eine gesetzliche Zeugenmiindigkeit kennt die
ZivilprozeBordnung nicht.

Die Ausiibung von Zeugniszwang gegen schuldunfiahige Minderjéhrige ist
unzuldssig. Schuldfahigkeit setzt die Vollendung des vierzehnten Lebensjah-
res und die Reife voraus, die Ordnungs- und ZwangsmafBnahmen als Folgen
des eigenen pflichtwidrigen Verhaltens zu verstehen. ZwangsmaBnahmen
gegen die gesetzlichen Vertreter entbehren der gesetzlichen Grundlage.



§ 6 Die Ausiibung des Zeugnisverweigerungsrechts im
ZivilprozeB durch einen Minderjahrigen

A. Einsichtsfahigkeit als Ausiibungsvoraussetzung

Voraussetzung fiir die selbstandige Entscheidung, als Zeuge aussagen zu
wollen oder von einem Weigerungsrecht Gebrauch machen zu wollen, ist
nach allgemeiner Uberzeugung und der iiberwiegend strafgerichtlichen
Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs, dal der Minderjahrige die Ein-
sichtsfihigkeit in den Zweck des ihm zustehenden Zeugnisverweigerungs-
rechts besitzt. Eine frither vertretene Ansicht, wonach es auf die Einsichts-
fahigkeit nicht ankomme, weil umgekehrt auch die Zeugenpflicht ohne diese
Voraussetzung besteht!, ist heute unabhangig von der ProzeBart nach der
dargestellten Rechtsprechung nicht mehr vertretbar.

Die herrschende Ansicht fithrt dazu, da8 die Eltern im Fall gegebener
Einsichtsfihigkeit von der Mitwirkung ausgeschlossen sind. Sie konnen also
weder die Aussage verhindern oder erzwingen noch sind sie selbst iiber das
Zeugnisverweigerungsrecht zu belehren. Das wirft die Frage auf, ob nicht
umgekehrt das elterliche Sorgerecht gem. §§ 1626 ff BGB zu einer Beteili-
gung der gesetzlichen Vertreter zwingt?.

Der Konflikt zwischen der elterlichen Sorge und dem Selbstbestim-
mungsrecht des Kindes hat in der Literatur und der Rechtsprechung breiten
Raum eingenommen?; im vorliegenden Zusammenhang sollen lediglich die
Grundpositionen kurz dargelegt werden.

Ausgangspunkt muf3 das Selbstbestimmungsrecht des Minderjahrigen
sein, dem als eigenstiandige Rechtspersonlichkeit ein entsprechendes allge-

IE. Schmidt, JR 1959, 369, 370.
2Ahnlich BayObLG NJW 1967, 206, 208 = FamRZ 1966, 644, 646; Orlowsky, S. 73 ff.
3Gernhuber, Familienrecht, § 49 VI; Moritz, S. 57 ff jeweils m.w.N.
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meines Personlichkeitsrecht mit Grundrechtsrang zukommt®. Dieses Per-
sonlichkeitsrecht, abgeleitet aus Art. 2 I GG®, umfaBt auch das Zeugnisver-
weigerungsrecht als subjektives Recht des Betroffenen®. Das Bundesverfas-
sungsgericht und Teile der Literatur nehmen an, dal dem Selbstbestim-
mungsrecht des Kindes in der Person der Eltern ein Gegenrecht aus
Art. 6 I GG, nimlich das Recht der elterlichen Sorge und Erzichung er-
wichst” und daher eine Abwigung kollidierender Grundrechte unter Be-
riicksichtigung des jeweiligen Schutzzweckes zu erfolgen hat®. Dagegen steht
die Auffassung Gernhubers, das Personlichkeitsrecht des Kindes enthalte die
elterliche Gewalt, da diese die Entfaltung der Personlichkeit in Lebenspha-
sen sichere, die selbstverantwortliche Entscheidungen noch nicht zulassen®.
Einer Entscheidung bedarf die Streitfrage hier nicht, denn die praktische
Bedeutung der Auseinandersetzung ist gering. MaBgeblich ist die Uberein-
stimmung der verschiedenen Ansichten, wonach die Selbstbestimmung des
Minderjahrigen durch das Sorgerecht der Eltern nur eingeschrankt ist, so-
lange und soweit dies nach dem Entwicklungsstand und zur Forderung des
Wohls des Kindes geboten ist. Erlaubt der Entwicklungsstand des Minder-
jahrigen eigenverantwortliche Entscheidungen, ist er dazu somit grundsatz-
lich berechtigt!®. Sobald die Verstandesreife vorliegt, ein eigenes Recht zu
verstehen und verantwortlich auszuiiben, tritt daher, zumindest in personen-
sorgerechtlichen Fragen!!, die Entscheidungskompetenz der gesetzlichen
Vertreter zuriick!2.

4Bosch, FamRZ 1959, 160 u. 203; Kriiger, FamRZ 1956, 329, 333. Zur Fahigkeit Minderjah-
riger, Trager von Grundrechten zu sein und zur Grundrechtsmiindigkeit als Ausiibungsbe-
schrankung Hohm, NJW 1986, 3107, 3108 ff.

SGernhuber, FamRZ 1962, 89, 91 ff.

SOLG Stuttgart, FamRZ 1965, 515; Erman-Michalski, § 1626 Rn 21.

"Dazu BVerfG DAV 1989, 149 ff.

8BVerfG, FamRZ 1986, 871, 874 = NJW 1986, 3129, 3130; Moritz, JA 1981, 186 f.

9Gernhuber, FamRZ 1962, 89, 92 f. Ebenso aus neuerer Zeit OLG Karlsruhe, NJW 1989,
2398 f.

Opjes ergibt sich schon aus § 1626 II BGB, wonach die Eltern die wachsende Fahigkeit und
das verantwortungsbewuBte Handeln des Kindes beriicksichten und fordern sollen; es handelt
sich eine immanente, nicht dem VerhiltnismaBigkeitsgrundsatz unterliegende Einschrankung
des elterlichen Sorgerechts.

UBGHZ 29, 33, 36 f; ahnlich BVerfGE 72, 155, 170 ff; MiinchKomm-Hinz, § 1629 Rn 1a.

2Im Ergebnis dhnlich entscheidet die h.M. im Strafrecht zur Frage, ob und unter welchen
Voraussetzungen ein Jugendlicher wirksam auf ein strafrechtlich geschiitztes Rechtsgut ver-
zichten kann. Ein Verzicht kann selbstandig geduBert werden, wenn der Betroffene die aus-
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Bezogen auf das Zeugnisverweigerungsrecht soll die erforderliche Ein-
sichtsfahigkeit vorliegen, wenn der Minderjahrige aufgrund seiner geistigen
und intellektuellen Fihigkeiten und Entwicklung zu erkennen in der Lage
ist, daB der angeklagte Angehorige etwas Unrechtes getan hat, dal ihm da-
fir Strafe droht und daB die eigene Aussage moglicherweise zu der Bestra-
fung beitragen kann'®. Fiir den Bereich des Zivilprozesses diirfte die so ver-
standene, an strafprozessualen Erfordernissen orientierte Definition der
Einsichtsfahigkeit jedoch nicht geniigen, da die potentiellen Konfliktslagen,
derentwegen die ZPO ein Zeugnisverweigerungsrecht einraumt, nicht nur in
den auch gefithlsmaBig zu erfassenden Kategorien von Recht und Unrecht
zu erfassen sind. Dies beruht zum einen an der praktisch unbegrenzten Zahl
der denkbaren Interessenskonflikte, die im Einzelfall hinter einem Rechts-
streit stehen mogen, zum anderen an den der StPO unbekannten Zeugnis-
verweigerungsrechten wie z.B. dem des § 384 Ziff. 1 ZPO, der den Zeugen
vor der Gefahr vermogensrechtlicher Schaden durch die Erfiillung der Aus-
sagepflicht bewahren will'¥, Nachdem das Postulat hinreichender Einsichts-
fahigkeit fir die selbstandige Ausiibung des Weigerungsrechts als Sicherung
einer verantwortungsbewuBlten Entscheidung gedacht ist’, sollte es fiir den
ZivilprozeB geniigen, dal der Minderjihrige im Einzelfall versteht, daf3
seine Aussage ihm selbst oder einem Angehorigen zum Nachteil geraten
kann und die ProzeBordnung ihn daher von seiner Zeugenpflicht freistellt,
sofern er dies zur Vermeidung eines Gewissenskonfliktes wiinscht!®. Die
Konsequenz dieser Ansicht ist allerdings, da3 die Frage der Einsichtsfahig-
keit nicht abstrakt, sondern im Einzelfall und gerade im Hinblick auf den
geltend gemachten Grund der Weigerung zu iberpriifen ist, da es ohne
weiteres denkbar ist, dal der Minderjahrige zwar die Konfliktsituation
durch Belastung eines engsten Familienangehorigen durch seine Aussage
versteht, nicht aber die drohende Gefahr eines unmittelbaren Vermogens-
schadens zu begreifen vermag. Kann die Verstandesreife nicht soweit fest-
gestellt werden, daB sie zur Uberzeugung des Gerichts vorliegt, ist im Zwei-

reichende Verstandesreife besitzt, die Folgen zu iibersehen. Zur Begriindung wird auf das
Selbstbestimmungsrecht des Kindes verwiesen; dazu Lesch, NJW 1989, 2309, 2310 ff m.w.N.

BBGHSt 12, 235, 239 f; 14, 159, 161 f.

147, § 384 Ziff. 1 ZPO Stein-Jonas-Schumann, § 384 Rn 3 f.
SOrlowsky, S. 53 (zur StPO).

10OLG Stungart, FamRZ 1965, 515, 517.

6 Findeisen
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fel von der Unreife des Zeugen auszugehen'. Die Beteiligung der Eltern
kann dann zwar im Einzelfall einen Eingriff in das Selbstbestimmungsrecht
des Kindes darstellen, doch ist dies gerade im Interesse des Minderjahrigen
eher hinzunehmen, als der unwirksame Verzicht auf das Zeugnisverweige-
rungsrecht mit seinen unabsehbaren Folgen im umgekehrten Fall.

Die Feststellung der geistigen Reife ist Aufgabe des erkennenden Ge-
richts, das die Beweisaufnahme und damit auch die Zeugenvernehmung
durchfiihrt'®, Dabei muB die Verstandesreife positiv festgestellt werden'®,
weil sich das Gericht selbst von den das Verfahren und dessen Zulassigkeit
betreffenden Voraussetzungen iiberzeugen muB®. Eine Ubertragung der
Entscheidung dieser Teilfrage auf das Vormundschaftsgericht kommt daher
nicht in Betracht?'.

Feste Altersgrenzen, an Hand derer eine bestimmte Verstandnisreife
zumindest zu vermuten wire und die den Vorteil zusitzlicher Rechtssicher-
heit fiir alle Beteiligten hitte, werden somit de lege lata weder von der
Rechtsprechung noch von der Literatur® anerkannt; die Anforderungen
werden von der Rechtsprechung nicht allzu hoch angesetzt®, auch wenn
vielfach im Schriftum der Hinweis zu finden ist, die Altersgrenze von 14 Jah-
ren sei als Indiz fiir ausreichende Reife brauchbar®, ohne allerdings nach
dem geltend gemachten Weigerungsgrund zu differenzieren.

Y'OLG Suugart, ebenda (Fn 16); Schimansky, FS f. Pfeiffer, S. 297, 305.

¥BayObLG, NJW 1967, 206, 209 = FamRZ 1966, 644, 647; Schneider, JurBiiro 1970, 1021 f.
Zum Strafverfahren RGSt 33, 393, 394; BGHS! 14, 159, 160. Im StrafprozeB kann die Priifung
auch wihrend der Vernehmung durch die Staatsanwaltschaft oder der Polizei erfolgen,
OLG Stutigart, OLGZ 1985, 385, 386 = FamRZ 1985, 1154, 1155.

1950 RGSt 47,297 zur Eidespflicht nach § 60 Ziff. 1 StPO. Auch im ZivilprozeB ist eine
exakte Beurteilung notwendig, weil durch die Nicht-Hinzuziehung der gesetzlichen Vertreter
eine Gefdhrdung des Zeugen nicht ausgeschlossen werden kann. Umgekehrt kann bei irrtiim-
licher Verneinung der Verstandesreife durch die Zustimmungsverweigerung der Eltern das
Recht der Parteien auf Beweis verletzt werden; dazu auch unten § 9 C IIL.

2BayObLG NJW 1967, 206, 209 = FamRZ 1966, 644, 647.
21BayObLG, ebenda (Fn 20). Zum vormundschaftsgerichtlichen Verfahren unten § 11.

2Mit Ausnahme von Bosch, S. 47 (14 Jahre) und Staudinger-Donau, § 1626 Rn 75 (16 Jahre);
dazu oben § SBII 1.

BDas 148t sich allerdings nur aus der Zulassung auch sehr junger Zeugen schlieBen;
beispielhaft RG GA 59, 131, das auch bei Zeuginnen im Alter von 3 1/2 und 4 1/2 Jahren erst
nach der Vernehmung priifen will, ob ausreichende Verstindisfahigkeit vorliegt. Ahnlich auch
Bosch, S. 47 Fn 140.
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B. Minderjéihrige mit ausreichender Verstandesreife

Hat der minderjahrige Zeuge die Fahigkeit bereits in ausreichendem
Mafe entwickelt, seine Zeugenpflichten sowie ein etwaiges Weigerungsrecht
zu verstehen, d.h. die sich dahinter verbergende und je nach geltend ge-
machtem Weigerungsgrund differierende Konfliktsituation zu begreifen und
in verantwortlicher Weise zu losen, ist er nach ganz iiberwiegender Auffas-
sung einem bereits volljahrigem Zeugen gleichzustellen®. Der Umstand der
Minderjahrigkeit hat danach keine Auswirkung auf die prozessuale Stellung
des Zeugen. Der Minderjahrige entscheidet daher allein iiber die Ausiibung
eines Zeugenisverweigerungsrechts; die gesetzlichen Vertreter sind weder
an der Belehrung noch an der Willensbildung beteiligt.

Fiir den StrafprozeB wurde vor dem Inkrafttreten des § 52 I StPO in der
heutigen Fassung eine abweichende Meinung vertreten, wonach auch in die-
sem Fall die Zustimmung der gesetzlichen Vertreter erforderlich sei®. Die
Aussagebereitschaft des Minderjahrigen sollte nach dieser Auffassung allein
nicht ausreichen, da aus Griinden des Minderjahrigenschutzes die elterliche
Sorge, die der Fiirsorge zum Wohl des Kindes diene, keine Einschriankung
erlaube, mithin eine Beteiligung der Eltern auch hier geboten sei. Zur Be-
griindung wurde ausgefiihrt, dal der Minderjahrige im Zweifel nicht in der
Lage sei, den Interessenkonflikt wirklich zu iiberschauen?. Dariiberhinaus
miisse die elterliche Sorge als Regulativ der moglichen Unsicherheiten bei
der Feststellung der geistigen Reife des Zeugen dienen?,.

Fiir den Zivilproze wird eine Beteiligung der Eltern auch beim einsichts-
fahigen Jugendlichen nur noch insoweit erwogen, als es sich um das Zeug-
nisverweigerungsrecht nach § 384 Nr. 1 ZPO handelt, da hier keine person-
lichen, sondern nur vermogensrechtliche Erwagungen firr die Aussagever-

20LG Stuttgart, FamRZ 1965, 515, 517, Grundmann, S. 92; MinchKomm-Hinz, § 1626 Rn

46. Weiter Schneider, JurBiiro 1970, 1021, der bis zum achten Lebensjahr fehlende Reife an-
nimmt.

BErman-Michalski, § 1626 Rn 21; Stein-Jonas-Schumann, § 383 Rn 5.

20riowsky, S. 73 ff.

27Orlowsky, S. 75 ff. Ahnlich fiir den ZivilprozeB Bruns, Rn 185 d; derselbe, ZZP 77, 318.
20rlowsky, S. 78.
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weigerung mafgeblich seien und diese der Vermogenssorge zuzurechnen
seien, fiir die die gesetzliche Vertreter offenbar uneingeschrankt zustandig
sein sollen®.

Diese Ansichten diirften jedoch heute nicht mehr vertretbar sein® und
sind im ubrigen auch nicht sachgerecht, da sie inkonsequent die zunichst
bejahte Einsichtsfahigkeit wieder in Frage stellen, weil die Folgen einer
Aussage bei gegebenem Weigerungsgrund uniibersehbar sind®. Dariiber-
hinaus bleibt die Frage unbeantwortet, wodurch die Einschriankung des
Selbstbestimmungsrechts noch gerechtfertigt ist, wenn mangels Schutzbe-
diirftigkeit der Grund der Einschaltung der gesetzlichen Vertreter entfallen
ist. Schwerer wiegt die Befiirwortung der Beteiligung der Eltern bei dem
Weigerungsrecht aus § 384 Nr. 1 ZPO mit der genannten Begriindung, doch
spricht dagegen, daB3 nicht die Wahrung von Vermogensinteressen im Vor-
dergrund steht, sondern die Vermeidung eines Gewissenskonfliktes. Die
Entscheidung iiber die Ausiibung eines Zeugnisverweigerungsrechtes ist
daher unabhingig vom Weigerungsgrund immer eine personenrechtliche
Frage®, so dafl das Argument letztlich nicht greift. Auch die angefiihrten
praktischen Erwagungen zwingen m.E. nicht zu einer anderen Beurteilung;
konzediert man praktische Schwierigkeiten bei der Priifung der Verstind-
nisreife eines jugendlichen Zeugen, sollte man diese durch eine generelle
Regelung der Zeugenmiindigkeit losen, nicht aber durch eine vom Einzelfall
abhingige Beteiligung der Eltern. Von daher erscheint die von der Praxis
durchgefiihrte Gleichstellung des Minderjahrigen mit einem Volljahrigen als
sachgerechtere Losung,

29Staudinger-Domm, § 1626 Rn 75 a.E.. Ahnlich Bosch, S. 48 f.
30Ebenso fiir die StPO Lowe-Rosenberg-Dahs, § 52 Rn 22.
3130 aber Orlowsky, S. 76.

20LG Stuttgart, NJW 1971, 2237, 2238; MinchKomm-Hinz, § 1626 Rn 47; Schaub, FamRZ
1966, 134, 135.
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C. Minderjihrige ohne ausreichende Verstandesreife

1. Wegfall des Zeugnisverweigerungsrechts wegen fehlendem
Konfliktsempfinden ?

Es ist der Sinn des Zeugnisverweigerungsrechts, den Zeugen vor einem
Gewissenskonflikt zwischen Aussage und Verletzung eigener, als schutz-
wiirdig anerkannter Interessen, sei es der Schutz der Familienbande im Fall
des § 3831 Nr.3 ZPO, seien es vermogensrechtliche Interessen wie bei
§ 384 Nr. 1 ZPO zu bewahren. Daher erscheint es zunichst naheliegend, die
Ausiibung des Weigerungsrechts davon abhingig zu machen, daB3 der Ge-
wissenskonflikt subjektiv auch als solcher empfunden wird®.

Soweit eine derartige Einschriankung frither erortert wurde, ist sie heute
nicht mehr vertretbar, da sie einseitig auf das Zeugnisverweigerungsrecht als
Einrede im ausschlieBlichem Interesse des - bei fehlendem Konfliktsem-
pfinden nicht schutzbediirftigen - Zeugen abstellt*. Diese Ansicht wiirde
zum einen auf Bedenken stoen, weil die bloBe Unkenntnis oder auch die
Unfahigkeit zur Kenntnisnahme ebensowenig AnlaB bietet, das gesetzlich
normierte Recht entfallen zu lassen, wie sachfremde Erwigungen bei der
Entscheidung iiber die Wahrnehmung des Rechts. Dariiberhinaus muB be-
riicksichtigt werden, daB8 die Zeugnisverweigerungsrechte auch objektive
Zwecke neben dem Schutz des Zeugen verfolgen, namlich die Vermeidung
einer von vornherein mit geringem Beweiswert belasteten Aussage®. Es be-
steht ein Offentliches Interesse daran, nur solche Beweispersonen unbedingt

B7u der weitergehenden Ansicht, nach der von der Verstandesreife nicht nur die selb-
standige Zeugnisverweigerung, sondern auch das Bestehen der Aussagepflicht abhéngt oben §
SAII2.

M7 B. Schimmack, JW 1924, 1667 f. Bruns, Rn 185 d, will wegen des fehlenden inneren
Konfliktes nur auf die gesetzlichen Vertreter abstellen.

35Iit‘ayObLG, NJW 1967, 206,209 = FamRZ 1966, 644, 647, Hahn, Materialien I, S.312;
Hampel, FamRZ 1974, 53, 54 f; Stein-Jonas-Schumann, § 383 Rn 1. E. Peters, ZZP 76, 145, 161
weist unter Bezug auf die Motive darauf hin, daB der Zweck der Zeugnisverweigerungsrechte
auch der Schutz der Rechtspflege vor falschen Zeugnissen ist. Zum StrafprozeB8 Orlowsky,
S. 46; BGHSt. 12, 235, 239. A.A. KMR-Paulus, Vorbem. §48 Rn 82 mw.N.; BGHSt GS
11, 213, 216 zu § 52 II StPO.
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zur Wabhrheitsfindung heranzuziehen, die nicht aufgrund typischer, d.h. ein-
zelfallunabhingiger Konfliktsituationen die Gefahr erheblicher Voreinge-
nommenheit in sich bergen. Hinzu treten weitere objektive Schutzzwecke
neben den Genannten, was insbesondere bei dem Zeugnisverweigerungs-
recht zum Schutz von Berufsgeheimnissen deutlich wird. Die Moglichkeit
der Aussageverweigerung soll hier auch das als sozial wichtig anerkannte
Vertrauensverhaltnis zwischen Weigerungsberechtigtem und Dritten, etwa
Arzt und Patient, schiitzen®,

Die objektiven Seiten des Zeugnisverweigerungsrechts wiirden vernach-
lassigt, wollte man ihre Ausiibung zusitzlich von einem Konfliktsempfinden
oder anderen subjektiven Voraussetzungen abhangig machen, zumal diese
Voraussetzungen dann nicht ohne Grund auf Minderjahrige beschrankt
werden konnten.

Festzuhalten bleibt somit, dal auch derjenige grundsatzlich zeugnisver-
weigerungsberechtigt ist, der nicht die notwendige Einsichtsfahigkeit besitzt,
zu verstehen, weshalb er dies darf. Zu klaren bleibt, wie das Recht in diesen
Féllen ausgeiibt wird. Im Folgenden wird danach zu unterscheiden sein, ob
die gesetzlichen Vertreter, im Regelfall die Eltern, an dem Verfahren, in
dem der Minderjahrige als Zeuge aussagen soll, selbst als Partei beteiligt
sind oder nicht, da sich danach die Frage bemifit, wem gegebenenfalls das
Recht zur Vertretung zusteht.

35BGH, NJW 1964, 449, 450 zu § 383 I Nr. 5 a.F., jetzt Nr. 6. Lenckner, NJW 1965, 321, 322.
Ahnlich E. Peters, ZZP 76, 145, 162; Rupp, Gutachten, S. 199 f; Habscheid, ZZP 96, 306, 317 ff
begriindet die Zeugnisverweigerungsrechte ebenfalls auch objektiv als Auspragungen verfas-
sungsrechtlicher Wertentscheidungen.
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I1. Beteiligung keines Elternteils am Verfahren

1. Zeugnisverweigerung und Zustimmungserfordernis
a) Personensorgerecht und Hochstpersonlichkeit der Zeugnisverweigerung

Soll der Minderjahrige in einem ProzeB als Zeuge aussagen, in dem kei-
ner seiner Eltern als gemeinsame gesetzliche Vertreter beteiligt sind, ent-
spricht es allgemeiner Meinung, die Entscheidung iiber die Ausiibung des
Zeugnisverweigerungsrechtes den Eltern zuzuweisen®. Grundlage dieser
Zuweisung ist die elterliche Sorge im Sinne des §§ 1626, 1629 I BGB, wo-
nach beide Elternteile das Kind gemeinsam vertreten. Im folgenden wird
von diesem Regelfall ausgegangen; ist nur ein Elternteil sorgeberechtigt, so
entscheidet er allein.

Die Zulassigkeit der Vertretung begegnet Bedenken weder im Hinblick
auf die materiell-rechtliche Seite der Ausiibung des Zeugnisverweigerungs-
rechtes durch offentlich-rechtliche Willenserklarung, noch im Hinblick auf
ihre Einordnung als ProzeBhandlung®. Fraglich ist aber, ob nicht der
hochstpersonliche Charakter der Gewissensentscheidung® einer Ubertra-
gung auf einen Vertreter entgegen steht.

Einen allgemeinen Rechtssatz des Inhaltes, bei hochstpersonlichen Ge-
schaften sei Vertretung grundsatzlich unzuléssig, gibt es nicht®. Dement-

30LG Stuttgart, NJW 1971, 2237, 2238; Stein-Jonas-Schumann, § 383 Rn 7.

38BaryObLG, NJW 1967, 206, 208 = FamRZ 1966, 644, 646; Bosch, S. 39; E.Schmidt, JR
1959, 369, 370. Dazu auch oben § SBI1 1.

3Bosch, S. 50 f; Hampel, FamRZ 1964, 125, 128. K. Peters, Gutachten, S. 115 f zu § 52 StPO.

4°Soergel—l,eptien, Vor § 164 Rn 89, 93; a.A. Flume, § 13,10. Flume halt die Vornahme
hochstpersonlicher Rechtsgechifte durch den gesetzlichen Vertreter bei Geschiftsunfahigen
fiir ausgeschlossen, wihrend der beschrankt Geschiftsfahige in Einzelfdllen eine wirksame
rechtsgeschiftliche Erklarung abgeben konne, wenn die gesetzlichen Vertreter zustimmen.
Zumindest fiir das ProzeBrecht kann dieser Ansicht - auch unter Beriicksichtigung des Um-
standes, daB es hier auf Geschiftsfahigkeit nicht ankommt - nicht gefolgt werden. Es ist nicht
einzusehen, dem geschiftsunfahigen Minderjahrigen das Recht zur Zeugnisverweigerung ganz
zu nehmen, weil es sich um eine hochstpersonliche Handlung handelt; der Gedanke des Min-
derjahrigenschutzes wiirde dadurch geradezu ins Gegenteil verkehrt. Im Ergebnis ebenso
BayObLG, NJW 1967, 206, 208 f = FamRZ 1966, 644, 646.
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sprechend wird § 52 I 2 StPO analog auf den ZivilprozeB angewendet, so
daB der nicht einsichtsfahige Minderjahrige nur mit Zustimmung seiner ge-
setzlichen Vertreter aussagen darf, aber nicht muf3*!. Diese Vorschrift wird
als Ausdruck eines allgemeinen Rechtsgedankens angesehen, der von der
Verfahrensart unabhingig ist2. Grundsatzlich wird damit die Entschei-
dungsbefugnis iiber die Ausiibung des Zeugnisverweigerungsrechtes in die
Hand der gesetzlichen Vertreter gelegt; um jedoch bei fehlender Aussage-
bereitschaft des Minderjahrigen nicht zu einem Aussagezwang zu kommen,
wird auch dem nicht einsichtsfahigem Jugendlichen das Recht zugestanden,
trotz Zustimmung der gesetzlichen Vertreter die Aussage zu verweigern.
Begriindet wird dies mit der Unzulédssigkeit von Beugemitteln gegeniiber
Minderjahrigen®, dem geringen Beweiswert einer erzwungenen Aussage®,
mit der Notwendigkeit, einen Gewissenskonflikt des Minderjahrigen zu
verhindern® oder - allgemeiner - mit dem Personlichkeitsrecht des Minder-
jahrigen, dessen Schutz es verbiete, gegen seinen Willen zur Aussage ge-
zwungen zu werden?.

Im Ergebnis ist diesen Auffassungen zuzustimmen, da sie der Schutzbe-
diirftigkeit des Minderjahrigen und dem Grundsatz vom Vorrang des Kin-
deswohls gegeniiber den Interessen der Eltern”’ in wohl ausreichendem
MafBe Rechnung tragen. Allerdings scheint die Annahme, der Minderjahrige
werde bei fehlender Einsichtsfahigkeit von den Eltern vertreten, dem
Zeugnisverweigerungsrecht als Gewissensentscheidung nicht gerecht zu
werden®. Uberzeugender ist es m.E. von der Unvertretbarkeit einer Gewis-
sensentscheidung auszugehen® und damit die Entscheidungsbefugnis grund-

“1BayObLG, ebenda (Fn 40); Baumbach-Lauterbach-Hartmann, Einf. vor §§ 383 - 391 Rn 3;
Bruns, Rn 185 d; Erman-Michalski, § 1626 Rn 20; Grundmann, S.91; MiinchKomm-Hinz,
§ 1626 Rn 46; RGRK-Wenz, § 1626 Rn 20; Stein-Jonas-Schumann, § 383 Rn 6 f; Wieczorek,
§ 383 Anm. A 1V a; Zoller-Stephan, § 383 Rn 4.

42Soergel-Stritz, § 1629 Rn 18.

4330 Lenckner, NJW 1965, 959, 960; OLG Stuuigart, FamRZ 1965, 515, 516.
“Grundmann, S. 93; Erman-Michalski, § 1626 Rn 20; OLG Stuttgart, FamRZ 1965, 517.
45Stein-Jonas-Schumann, § 383 Rn 7; Orlowsky, S. 70 (zur StPO vor 1974).
4Erman-Michalski, § 1626 Rn 21; Staudinger-Donau, § 1626 Rn 75.

YIBVerfGE 61, 358,378 = FamRZ 1982, 1179, 1181; FamRZ 1986, 871, 874 = NJW 1986,
3129, 3130.

“Zweifelnd auch Bosch, S. 50 f; Hanack, JZ 1971, 126; Weber, MDR 1962, 169 ff.
“Hampel, FamRZ 1964, 125, 128; dhnlich Soergel-Strétz, § 1629 Rn 22.
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satzlich dem Minderjihrigen selbst zuzusprechen®. Nur aus Griinden der
Schutzbediirftigkeit des Rechtstragers, der eine Gewissensentscheidung
moglicherweise gerade nicht zu treffen vermag, tritt neben die eigenstandige
Entscheidung des Zeugen, auch wenn sie auf sachfremden Erwagungen be-
ruht, das Erfordernis der Zustimmung der gesetzlichen Vertreter hinzu. Das
Zustimmungsrecht der Eltern ergibt sich daher nicht aus § 1629 I BGB,
sondern ist AusfluB des Personensorgerechts aus § 1626 I BGB*'.

b) Aussagebereitschaft als Voraussetzung der Zustimmung
der gesetzlichen Vertreter

Bei fehlender Aussagebereitschaft braucht die Zustimmung der Eltern
nicht eingeholt zu werden, da es dann an der Schutzbediirftigkeit des Kindes
fehlt, das nur vor den unbedachten Folgen einer Aussage, nicht aber vor den
Folgen einer Aussageverweigerung geschiitzt werden soll. Das bedeutet im
iibrigen zugleich, daB erst die Aussagebereitschaft des Minderjahrigen fest-
zustellen ist, bevor die gesetzlichen Vertreter gefragt werden®2. Damit wird
auch die Gefahr gemindert, daB8 der Minderjahrige meint, schon allein auf-
grund der Zustimmung seiner Eltern zur Aussage verpflichtet zu sein, eine
Gefahr, der durch die eigene Belehrung auch gerade iiber diesen Punkt®
sonst nur unzureichend entgegen getreten wiirde.

OEbenso Gernhuber, FamRZ 1962, 89, 95 Fn 48 zu § 52 StPO a.F.; Stein-Jonas-Schumann,
§ 383 Rn 9 Fn 9; OLG Diisseldorf, FamRZ 1973, 547 f. Fiir das Strafverfahren hat der BGH
ebenfalls angenommen, ein Amtsvormund handle insoweit nicht an Stelle des Zeugen,
BGHSt 23, 221, 222. Der BGH gab damit seine in BGHSt 12, 235, 242 geduBerte Rechtsansicht
auf.

511G Mannheim, FamRZ 1974, 158; Schaub, FamRZ 1966, 134, 135 nimmt #hnlich an, daB
die Vertretung des Minderjahrigen "im Willen" in den Bereich der Vertretung in personlichen
Angelegenheiten handelt.

S2Grundmann, S. 93. Entsprechend bei der Bestellung eines Ergénzungspflegers; dazu unten
§ 11 ff.

S3BGHSt 21, 303, 306. Zur Belehrung vgl. unten § 7.
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¢) Zeitpunkt der Zustimmung

Der Schutz des Minderjihrigen gebietet, die Vernehmung erst vorzu-
nehmen, wenn zum die Notwendigkeit der Zustimmung durch die gesetzli-
chen Vertreter festgestellt ist, die sich aus fehlender Einsichtsfahigkeit und
gleichzeitiger Aussagebereitschaft ergibt und die Zustimmung auch erklart
wurde. Eine nur nachtrégliche Beteiligung der Eltern erspart dem Jugendli-
chen im Zweifel nicht eine prozeBrechtswidrige Vernehmung bei nachtrigli-
cher Zustimmungsverweigerung. Die nachtrigliche Beteiligung kommt da-
her nur in Betracht, wenn das Gericht die Notwendigkeit der Beteiligung an-
fanglich verkannt hat. In diesem Fall muf3 der Minderjahrige aber noch aus-
sagebereit sein oder an seiner bereits geleisteten Aussage festzuhalten bereit
sein>.

Ungeklart ist aber, ob die gesetzlichen Vertreter nach einer zu Unrecht
erfolgten Vernehmung des Minderjahrigen nachtriglich die Zustimmung
verweigern und die Aussage damit unverwertbar machen kdnnen.

Zunichst ist bei der unterbliebenen Einholung der Zustimmung der ge-
setzlichen Vertreter fraglich, ob nach erstatteter Aussage durch den Minder-
jéhrigen iiberhaupt noch ein Bediirfnis fiir die Beteiligung der Eltern be-
steht. Dies ist jedoch zu bejahen, da die Beteiligung der Eltern dem Schutz
des Minderjahrigen vor fiir ihn nicht absehbaren Folgen seiner Aussage
dient und die Schutzbediirftigkeit nach der Aussage nicht entfallen ist, wenn
die Aussage nach einer Zustimmungsverweigerung nicht mehr verwertet
werden darf. Von einem derartigen Verwertungsverbot® ist auszugehen, da
im Falle des § 3831 Nr.3 ZPO die Belastung der engen familiiren Bezie-
hung nicht schon mit der Aussage, sondern erst mit deren Verwertung im
Verfahren und im Urteil vollendet ist*. Aus demselben Grund wird man fiir
die Aussage des Minderjahrigen das Vorliegen einer eindeutigen Zustim-
mung durch die gesetzlichen Vertreter auch noch nach der Aussage verlan-
gen miissen, eine bloBe Duldung geniigt m.E. nicht%.

%S0 auch BGHS!t 23,221, 223 f, der als weiteres Argument anfiihrt, der Jugendliche kdnne
nicht dariiber belehrt werden, daB er trotz Zustimmung der gesetzlichen Vertreter nicht aus-
sagen miisse, wenn die Zustimmung zur Zeit der Aussage noch gar nicht eingeholt ist. Ahnlich
Schimansky, FS f. Pfeiffer, S. 297, 305.

3Dazu allgemein unter § 9.
SSEbenso Habscheid, ZZP 96, 306, 320 f.

S"Im Strafverfahren wird die nachtrégliche Genehmigung der Aussage durch die gesetzlichen
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Die Verweigerung der Zustimmung kommt nach dem Gesagtem nur bei
Aussagebereitschaft des Minderjéhrigen in Betracht. Die Zeugnisverweige-
rung ist keine ProzeBhandlung®. Auch die Zustimmungsverweigerung ist
wegen ihrer Nahe zur Zeugnisverweigerung nicht als ProzeBhandlung im
engeren Sinne zu qualifizieren. Obwohl daher keine ProzeBhandlung der
Eltern vorliegt, kommen die biirgerlichrechtlichen Vorschriften iiber Ein-
willigung und Genehmigung nicht zur Anwendung®. Der Fall der nachtrég-
lichen Zustimmungsverweigerung ist einer nachtraglichen Zeugnisverweige-
rung entsprechend zu behandeln, da hier wie dort eine Abwigung der Inte-
ressen durch den bzw. die Ausiibungsbefugten gegen eine Aussage stattge-
funden hat und diese Entscheidung zu respektieren ist.

Das Zeugnisverweigerungsrecht kann bis zum Ende der Vernehmung
ausgeiibt werden®, bis zu diesem Zeitpunkt kann daher auch nachtréglich
die Zustimmung verweigert werden, sofern die gesetzlichen Vertreter selbst
iiber ihr Recht belehrt wurden. Eine erst nach Abschlu3 der Vernehmung
erteilte Zustimmung vermag dagegen keine Wirkung mehr zu entfalten. Der
Verzicht auf ein Zeugnisverweigerungsrecht ist innerhalb der miindlichen
Verhandlung und unter unmittelbarem Eindruck der Konfliktsituation zu
erkliren®. Dasselbe hat fiir die Erteilung des Einverstandnisses mit der
Aussage zu gelten, weil sie rechtlich dieselbe Wirkung wie der mit der Aus-
sagebereitschaft einhergehende Verzicht auf das Weigerungsrecht hat.

Vertreter ebenfalls fiir zuldssig erachtet, Kleinknecht/Meyer, § 52 Rn 19; KMR-Paulus, § 52
Rn 23; Léwe-Rosenberg-Dahs, § 52 Rn 26. Dagegen verweist der BGH darauf, daB der Zeuge
nicht dariiber belehrt werden konne, daB er trotz der Zustimmung der gesetzlichen Vertreter
nicht auszusagen brauche, wenn diese ihre Zustimmung noch gar nicht erkldrt haben,
BGHSt 23, 221, 222 f. Dies kann nicht iiberzeugen, zumal sich die Zustimmungsbediirftigkeit
unter Umsténden erst wahrend der Vernehmung und damit nach der Belehrung des Minder-
jahrigen herausstellen kann. In einem derartigen Fall ist auch im StrafprozeB von der Ver-
wertbarkeit der Aussage auszugehen, wenn die Eltern nachtréglich zustimmen und der Zeuge
an seiner Aussage festhilt.

58Zur Gegenansicht vgl. oben § SB1 1.

SSoergel-Leptien, Vor § 182 Rn 17, der aber in Einzelfillen eine Anwendung fiir moglich
halt.

DSsein-Jonas-Schumann, § 383 Rn 19; Thomas-Putzo, § 383 Anm. 1; Wieczorek, § 383 Anm.
BL

SIK . Peters, Gutachten, S. 121 zum Strafverfahren.
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2. Zustimmungsbefugnis bei Meinungsverschiedenheiten der Eltern

a) Entscheidung des Vormundschaftsgerichts gemaf3 § 1628 BGB?

Soweit beide Eltern das Sorgerecht gemeinsam inne haben®, iiben sie die
Zustimmungsbefugnis zur Aussage des nicht einsichtsfahigen Minderjahri-
gen gemeinsam aus. Allerdings stellt sich die Frage, ob eine Vernehmung
des Kindes zuléssig ist, wenn die Eltern sich trotz des Einigungsgebotes nach
§ 1627 Satz 2 BGB® nicht auf Zustimmung oder Verweigerung verstandigen
konnen.

Nachdem es keine Entscheidungsprarogative zugunsten eines Elternteiles
gibt®, kame entweder eine Entscheidung des Vormundschaftsgerichts oder
die Durchsetzung des sich weigernden Elternteiles in Betracht®.

Das Gesetz sicht bei Meinungsverschiedenheiten der Eltern gemiB
§ 1628 BGB ecine Mitwirkung des Vormundschaftsgerichtes nur dann vor,
wenn es sich um eine Angelegenheit von erheblicher Bedeutung fiir das
Kind handelt. Der Begriff der erheblichen Bedeutung ist unbestimmt®;
gleichwohl kann die Entscheidung iiber die Ausiibung eines Zeugnisverwei-
gerungsrechtes diese Voraussetzung erfiillen?”. Dies wire beispielsweise
denkbar, wenn mittelbar erhebliche Vermogensinteressen des Kindes von
dem Ausgang des Rechtstreites beriihrt werden®. Das Vormundschaftsge-

62Zum Problem der Ausiibung nur durch einen Elternteil vgl. auch unten § 6 CIV 2.

SDijese Vorschrift bezeichnet Gernhuber, § SOI12 als eine der trivialsten Aussagen des
BGB.

%Nach §1628 1BGB a.F. konnte der Vater bei Meinungsverschiedenheiten allein
entscheiden; er hatte auf die Auffassung der Mutter lediglich Riicksicht zu nehmen.

SDje zweite Alternative wird vertreten von Bosch, S.52; Grundmann, S. 96; Stein-Jonas-
Schumann, § 383 Rn 9.

SGernhuber, § 50 11 4 unter Hinweis auf die praktischen Schwierigkeiten einer Regelung, die
Eingriffe in das Sorgerecht in Ausnahmefillen zulaBt.

5"Gernhuber, § 49 V17; a.A. Grundmann, S. 96 ohne zwingende Begriindung. Das Bestehen
eines Zeugnisverweigerungsrechtes, auf das Grundmann abstellt, ist notwendige Voraus-
setzung fiir die Beteiligung der gesetzlichen Vertreter an der Entscheidung und sagt iiber die
tatsidchliche Bedeutung des Gewissenskonfliktes fiir das Kind nichts aus.

%8Soweit ersichtlich wurde die Ausiibung eines Zeugnisverweigerungsrechtes bisher nicht
unter dem Gesichtspunkt betrachtet, ob bei Meinungsverschiedenheiten der Eltern das Vor-
mundschaftsgericht angerufen werden kann. Anerkannt ist dies aber bei Differenzen der
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richt darf jedoch selbst bei Annahme einer Angelegenheit von erheblicher
Bedeutung nur auf Antrag eines Elternteiles im Rahmen des § 1628 BGB
tatig werden®. Das Tatigwerden des Vormundschaftsgerichtes ware daher in
der Hand der antragsberechtigten Eltern. Eine Verpflichtung zur Anrufung
des Vormundschaftsgerichtes besteht nicht. Der Rechtsstreit, in dem das
Kind als Zeuge aussagen soll, wiirde dadurch mit einer erheblichen Unsi-
cherheit belastet, solange unklar ist, ob die Eltern sich noch einigen oder ein
Antrag im Sinne des § 1628 BGB gestellt wird. Damit besteht zugleich die
Gefahr, daBl das Verfahren verzogert wird, weshalb § 1628 BGB als Losung
unbefriedigend bleibt™,

Der Notwendigkeit der schnellen Klarung der Entscheidung der Eltern
und damit der Zulassigkeit der Vernechmung des minderjahrigen Zeugen
wird Rechnung getragen, wenn die Weigerung eines Elternteiles ausreicht.
Der Schutz des Minderjéahrigen ist gewahrt, wenn die Vernehmung und
Aussage im Zweifel unterbleibt. Im Ergebnis setzt sich somit der zustim-
mungsverweigernde Elternteil durch. Zu diesem Ergebnis gelangt im iibri-
gen auch, wer die Ausiibung des Zeugnisverweigerungsrechts nicht als er-
hebliche Angelegenheit im Sinne des § 1628 BGB einordnet, denn in sol-
chen Angelegenheiten minderer Bedeutung setzt sich stets der weigernde
Elternteil durch™. Ferner spricht die Kontrollfunktion der Beteiligung der
gesetzlichen Vertreter fir die Annahme eines Vetorechtes jedes Ehegat-
ten’?. Als praktische Erwagung ist zu beriicksichtigen, da8 die Frage der
Zulassigkeit der Vernehmung nicht noch zuséatzlich mit der im Einzelfall
schwierigen Abgrenzungsfrage, ob eine erhebliche Angelegenheit vorliegt,
belastet wird.

Eltern iiber die Anlage groBeren Kindesvermdgens, so MiinchKomm-Hinz, § 1628 Rn 11;
Soergel-Stritz, § 1628 Rn 9.

®Erman-Michalski, §1628 Rn4; MiinchKomm-Hinz, § 1628 Rn 4; Soergel-Striiz,
§ 1628 Rn 8.

Auch Bosch, S.52 hilt die Belastung und die Verzogerung des Rechtsstreites fiir
beachtlich. Zustimmend Orlowsky, S. 150 f.

\Gernhuber, § 50 11 4; MiinchKomm-Hinz, § 1628 Rn 12.
72So Orlowsky, S. 152 f.
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b) Vormundschaftsgerichtliche Manahmen nach § 1666 BGB?

Ein amtswegiges Einschreiten des Vormundschaftsgerichts kommt allen-
falls nach Maf3gabe des § 1666 I, II BGB in Betracht. Die bloe Meinungs-
verschiedenheit der Eltern geniigt nicht, es muf3 eine pflichtwidrige, nicht
notwendig schuldhafte Gefahrdung des Kindeswohles hinzutreten”. Geht
man davon aus, daB sich im Zweifel die Zustimmungsverweigerung durch-
setzt, stellt sich die Frage, ob gerade das Unterbleiben der Vernehmung
trotz Aussagebereitschaft des Kindes einschlielich der Verwertung der
Aussage im Urteil die Eingriffsvoraussetzungen des § 1666 BGB erfiillen
kann. Angesichts der hohen Anforderungen, die insbesondere an die Ge-
fahrdung des Kindeswohles gestellt werden’, ist dies nur in seltenen Fillen
denkbar. Dennoch ist dies im Einzelfall stets zu prifen™ und gegebenfalls
ein Erganzungspfleger zu bestellen, der an Stelle der sich nicht einigenden
Eltern entscheidet.

Die Ersetzung der Zustimmung der gesetzlichen Vertreter durch die
vormundschaftsgerichtliche Entscheidung ohne Bestellung eines Pflegers ist
gemaB § 1666 II BGB moglich. In Anbetracht der Tatsache, dal im Laufe
der Vernehmung weitere Entscheidungen eines Sorgeberechtigten notwen-
dig werden konnen, etwa im Zusammenhang mit einem Zwischenstreit nach
§ 387 III ZPO erscheint dies jedoch nicht zweckmiaBig. Entweder ist dann
nachtraglich ein Pfleger zu bestellen oder das Vormundschaftsgericht muf3
erneut entscheiden. Auf jeden Fall ist die mogliche Beschleunigung des Ver-
fahrens zweifelhaft und gering.

BGernhuber, § 49 VIII 3, 4.

7“Vgl. etwa Erman-Michalski, § 1666 Rn 8 ff; MiinchKomm-Hinz, § 1666 Rn 29 ff; Soergel-
Strdtz, § 1666 Rn 32 wonach eine erhebliche Schiddigung des korperlichen, geistigen oder seeli-
schen Wohls mit ziemlicher Sicherheit zu erwarten sein muB. Einschriankend bei der Frage der
Zustimmungsbefugnis zur Aussage des Minderjahrigen auch Roestel, NJW 1967, 967 f.

SRGRK-Wenz, Vor § 1626 Rn 36; ebenda, § 1666 Rn 6.
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IIL. Beteiligung beider Elternteile am Verfahren

1. Ausschluf3 der gesetzlichen Vertreter

a) Darstellung des Streitstandes

Sind beide Elternteile am Verfahren als Partei beteiligt, sei es, daB sie
gemeinsam klagen oder verklagt werden, sei es, daB sie sich beispiclsweise
im Scheidungsverfahren gegeniiberstehen, dndert sich zunichst nichts an der
festgestellten eigenen Entscheidungsbefugnis des minderjahrigen Zeugen.
Ebenso unzweifelhaft ist wegen der sich aufdringenden Gefahr einer Inte-
ressenkollision, da3 die gesetzlichen Vertreter infolge ihrer Verfahrensbe-
teiligung bei der Zustimmung zur Aussage des Kindes ausgeschlossen sind’.
Die Einzelheiten sind jedoch nach wie vor ungeklirt.

Im wesentlichen werden hierzu zwei Auffassungen vertreten, die in ihren
unterschiedlichen Auswirkungen stark voneinander abweichen. Nach einer
vorwiegend von der Rechtsprechung vertretenen Meinung kann den Eltern
durch das Vormundschaftsgericht die gesetzliche Vertretungsmacht durch
die Bestellung eines Erganzungspflegers analog den § 1629 II 3, § 1796 BGB
entzogen werden”. Die Gegenmeinung nimmt dagegen keine Entzichung
der Vertretungsmacht, sondern in analoger Anwendung der § 162911 1,
§ 1795 I Nr. 3 BGB den AusschluB3 der Eltern kraft Gesetzes an®. Nach der

TGernhuber, § 511V 1; Soergel-Stritz, § 1629 Rn 18; Stein-Jonas-Schumann, § 383 Rn 10. Das
OLG Frankfurt, MDR 1987, 151, 152 hilt die Frage des Ausschlusses fiir unerheblich, weil der
Pfleger keinen Entscheidungsspielraum habe und im Interesse des Kindes stets das Zeugnis-
verweigerungsrecht ausiiben miiBte. Eine Verallgemeinerung dieser Feststellung liefe darauf
hinaus, bei kindlichen Zeugen bei Vorliegen eines Zeugnisverweigerungsrechts auf den
Zeugen zu verzichten. Dies entspricht im Ergebnis der Auffassung von K. Peters; dazu oben
§5AII2a.

T’BayObLG, NIW 1967, 206, 209 = FamRZ 1966, 644, 647, OLG Stutigart, NJW 1971, 2237,
2239 f; OLG Hamm, OLGZ 1972, 157, 158; LG Mannheim, FamRZ 1974, 158; LG Frankfurt,
FamRZ 1974, 378, 379; Bosch, S. 54; Stein-Jonas-Schumann, § 383 Rn 10; Zoller-Stephan, § 383
Rn 4;

"®OLG Stungart, FamRZ 1965, 515, 517; wohl auch OLG Zweibriicken, FamRZ 1980, 911;
Gernhuber, § 51 IV 1 Fn 3; Grundmann, S. 94 f zum Scheidungsrechtsstreit; Hampel, FamRZ
1964, 125, 128; MiinchKomm-Hinz, § 1626 Rn 50; Schaub, FamRZ 1966, 134, 136 zur StPO vor
1974; Schneider, JurBiiro 1970, 1021, 1022; Soergel-Damrau, § 1795 Rn 8; ebenda, § 1629 Rn
18; Staudinger-Donau, § 1626 Rn 75. Unklar Roestel, NJW 1967, 967 f.
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erstgenannten Auffassung entfillt die Zustimmungsbefugnis daher erst mit
der konstitutiv wirkenden Entscheidung des Vormundschaftsgerichtes; der
BeschluB des Vormundschaftsgerichtes wird gemaB § 16 I FGG mit der Be-
kanntmachung gegeniiber den Eltern wirksam. Die Unterschiede beider
Auffassungen werden deutlich, wenn man bedenkt, da die Vernehmung
des aussagebereiten Minderjihrigen nur nach der vorher erklarten eindeuti-
gen Zustimmung der gesetzlichen Vertreter zulassig ist®. Geht man daher
von der Verhinderung der gesetzlichen Vertreter von Anfang an aus, so be-
deutet dies, daB vor der Vernehmung des Minderjahrigen immer die Bestel-
lung eines Erginzungspflegers gem. § 1909 I BGB und damit die Durchfiih-
rung des vormundschaftsgerichtlichen Verfahrens abgewartet werden
miisste.

b) Stellungnahme

Die insbesondere vom OLG Stuttgart® zum Strafprozef3 vertretene An-
wendung der § 1629 11 3, § 1796 BGB nimmt fiir sich in Anspruch, eine Ver-
zogerung des Verfahrens durch die Einschaltung des Vormundschaftsge-
richtes zu vermeiden. Dariiberhinaus besteht nach dieser Ansicht nur dann
ein konkreter Interessenskonflikt zwischen den gesetzlichen Vertretern und
dem aussagebereiten Kind, wenn die Zustimmung verweigert wird®. Eine
abstrakte Gefiahrdung der Kindesinteressen, wie sie nach § 1795 I Nr. 3
BGB vorliegen miiite®?, wird damit fiirr den vorliegenden Fall abgelehnt. Als
weiteres Argument lieBe sich anfithren, dal ein gesetzlicher Ausschlu8 der
Vertretungsmacht nur in den in § 1795 I BGB enumerierten Fallen vorgese-

POLG Stuttgart, OLGZ 1985, 385, 388 = FamRZ 1985, 1154, 1155; oben § 6 C 11 1 c. Daran
andert auch die Mdglichkeit nachtrédglicher Genehmigung durch die gesetzlichen Vertreter
nichts, weil diese nur dann wirksam werden kann, wenn die Aussagebereitschaft fortbesteht
und am Inhalt der Aussage festgehalten wird.

80Aa0 (Fn 77).

81Ebenda. Das Argument des LG Frankfurt, FamRZ 1974, 378, 379, der AusschluB der
Eltern kraft Gesetzes sei mit der Unschuldsvermutung des Strafverfahrens unvereinbar, kann
auf den ZivilprozeB nicht iibertragen werden.

82Bosch, S. 53 stellt darauf ab, daB § 1795 I Nr. 3 BGB einen Rechtsstreit zwischen Sorge-
berechtigten und Kind voraussetze und dies erst bei einem Zwischenstreit gemaB § 387 ZPO
gegeben sein konne. Eine analoge Anwendung zieht Bosch nicht in Betracht. MiinchKomm-
Schwab, § 1795 Rn 1; Soergel-Damrau, § 1795 Rn 1; Schwab, Rn 452.
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hen ist; der Anwendungsbereich der Vorschrift soll aus Griinden der
Rechtssicherheit nicht in extensiver Analogie erweitert werden®.

Im Schriftum wird dieser Meinung zu Recht entgegen gehalten, dafl
schon die prozessuale Beteiligung der Eltern unter dem Gesichtspunkt der
Interessenkollision und dem Rechtsgedanken des § 181 BGB ihren
AuschluB} ex lege und von Anfang an geboten sein 1aB8t*. In diesen Fallen ist
von einer dem Regelungszweck des § 1795 BGB entsprechenden abstrakten
Gefahrdung der Kindesinteressen auszugehen, da nicht, wie vom OLG
Stuttgart angenommen, nur die Zustimmungsverweigerung eine Interessen-
kollision offenbart, sondern bei jeder Entscheidung der Eltern denkbar ist,
die sich nicht am objektiv zu bestimmenden Kindeswohl orientiert. Die
Zustimmungsbefugnis dient gerade dem Schutz des aussagebereiten Min-
derjahrigen, da er die Folgen seiner Aussage fiir sich selbst oder seine
Angehorigen nicht iberblicken und daher keine verantwortliche Ent-
scheidung iiber sein Zeugnisverweigerungsrecht treffen kann. Es kommt da-
her nicht auf den formalen Gegensatz zwischen Zustimmungsverweigerung
und Aussagebereitschaft an, sondern auf die Abwagung zwischen den Fol-
gen einer Aussage und einer Aussageverweigerung. Danach kann aber die
Zustimmung der Eltern den objektiv verstandenen Interessen des Kindes
ebenso widerstreiten wie eine Zustimmungsverweigerung.

Auch die Gefahr der Verzogerung des Zivilprozesses durch die regelma-
Big erforderliche vormundschaftsgerichtliche Entscheidung kann keine an-
dere Beurteilung rechtfertigen. Die Verzogerung ist eine unmittelbare und
notwendige Folge des Minderjahrigenschutzes und daher von den Beteilig-
ten hinzunehmen®. Im ibrigen kann auch die gegenteilige Ansicht die
nachtragliche Anrufung des Vormundschaftsgerichts nicht in jedem Fall ver-
meiden. Stellt sich nach Abschlu3 der Vernehmung ein erheblicher In-
teressenkonflikt zwischen kindlichem Zeugen und zustimmenden Eltern

8BMiinchKomm-Schwab, ebenda (Fn 82).

8 Gernhuber, § 49 VI 7; § 51 IV 1. Fiir die Anwendung der § 162911 1, § 1795 I Nr. 3 BGB im
Strafverfahren vor der Einfiihrung des § 52 I StPO Orlowsky, S. 166 ff. Schimansky, FS f.
Pfeiffer, S. 297, 299 sieht in der Neufassung des § 52 II StPO eine Entscheidung des Gesetz-
gebers zugunsten dieser Ansicht - im Ergebnis zu Recht.

880 auch Bosch, S. 54. Nach BVerfG, FamRZ 1986, 871, 874 = NJW 1986, 3129, 3130 ist bei
einer Kollision des Eltern- und des Kindesinteresses stets den Interessen des Kindes der
Vorrang einzurdumen. Der nachgeordnete Rang der Eltern kommt m.E. auch darin zum Aus-
druck, daB sie im Interesse des Kindes Einschrankungen in ihrem Recht auf Beweis hinneh-
men miissen. Im Verhéltnis zu Dritten gilt dies ebenfalls.

7 Findeisen
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heraus, miilte auch nach der Gegenansicht ein Erganzungspfleger bestellt
werden. Erst nach dessen Zustimmung konnte die Aussage bei noch fort-
dauernder Aussagebereitschaft des Zeugen verwertet werden. Dem kann
nicht entgegengehalten werden, dal es nach der Vollendung der Aussage
am Fiirsorgebediirfnis und damit an einer Voraussetzung fiir die partielle
Entzichung der elterlichen Sorge fehle, weil der Interessenkonflikt sonst re-
gelmaBig ohne Auswirkungen bliebe. Das Argument der Verfahrensbe-
schleunigung greift daher nicht; es rechtfertigt insbesondere keine Verkiir-
zung des notwendigen Schutzes des minderjahrigen Zeugen.

Fiir den gesetzlichen AusschluB der Eltern spricht auch die Uberein-
stimmung mit der strafprozessualen Regelung in § 52 II 2 StPO, die eben-
falls den automatischen Ausschlufl der gesetzlichen Vertreter anordnet®.
Eine entsprechende Handhabung im Zivilproze$} ist sachlich gerechtfertigt
und vermeidet im ibrigen Differenzen zwischen Adhisionsverfahren und
normalem Zivilprozef3¥.

Desweiteren fithrt die entsprechende Anwendung des § 1796 BGB nicht
zu groBtmoglichem Schutz des Minderjahrigen, weil die Gefahr nicht ver-
mieden wird, da8 der Minderjahrige zunachst, gestiitzt auf die Zustimmung
der Eltern, aussagt, dic Aussage im nachhinein aber durch die Zustim-
mungsverweigerung des spater bestellten Pflegers unverwertbar wird. Die
Belastung des Kindes durch die Vernehmungssituation 148t sich nicht riick-
géngig machen.

Zusammenfassend ist festzustellen, daB die gesetzlichen Vertreter im Fall
der eigenen Beteiligung an dem Verfahren von der Zustimmungsbefugnis
entsprechend den §§ 1629 I 1, 1795 I Nr. 3 BGB ausgeschlossen sind und
immer ein Erganzungspfleger zu bestellen ist.

Eine Genehmigung der Zustimmung der ausgeschlossenen Eltern durch
den Pfleger ist nicht ohne weiteres moglich; die §§ 184, 185 BGB sind im
ProzeBrecht nicht entsprechend heranzuziehen®. Wie bei der nachtriglichen
Zustimmung durch die nicht beteiligten gesetzlichen Vertreter mufl auch
hier der Wille des Kindes hinzutreten, an der einmal gemachten Aussage
festhalten zu wollen®.

86Ldwe-Rosenberg-Dahs, §52 Rn 32.
87Vgl. unten § 6 C IV.
8Soergel-Leptien, Vor § 182 Rn 17.
®vgl.oben §6 CIl 1c.
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2. Bestellung eines Pflegers durch das Vormundschaftsgericht

Das Verfahren vor dem Vormundschaftsgericht wird im dritten Abschnitt
dieser Untersuchung dargestellt. Soweit im folgenden von der Entscheidung
des Ergéanzungspflegers die Rede ist, wird davon ausgegangen, daf3 der Pfle-
ger wirksam bestellt wurde. Seine Entscheidung tritt an die der Eltern, die
diese als gesetzliche Vertreter sonst in der entsprechenden Situation treffen
konnten.

IV. Beteiligung eines Elternteils am Verfahren

Die letzte zu behandelnde Fallgruppe betrifft die Beteiligung nur eines
Elternteiles am Verfahren. Im Regelfall iiben beide Eltern das Sorgerecht
gemeinsam aus, § 1626 11, §§ 1627, § 1629 12 BGB. Dennoch sind Fille
denkbar, in denen das Sorgerecht bereits vor dem Zivilverfahren, in dem ein
Elternteil beteiligt ist, nur einem Ehegatten zustand. Es ist daher zu diffe-
renzieren, je nach dem, ob der beteiligte Elternteil zugleich alleiniger Sorge-
rechtsinhaber ist, ob dem anderen Teil das Sorgerecht ausschlieBlich zusteht
oder ob, wie im genannten Regelfall, beide Eltern gemeinsam sorgeberech-
tigt sind.

1. Gemeinsame Sorgerechtsausiibung beider Eltern

Auch hier gilt, daBB der Grundsatz der Gesamtvertretung wegen der Ge-
fahr der Interessenkollision nicht zum Tragen kommen kann, mithin zumin-
dest der am ProzeB beteiligte Elternteil nicht befugt ist, die erforderliche
Zustimmung zur Aussage des minderjihrigen Zeugen zu erteilen oder zu
versagen. Offen ist allerdings, ob die Zustimmungsbefugnis auf den nicht
beteiligten Ehegatten iibergeht, ob also dessen Vertretungsmacht analog
§ 1680 I1 2 BGB zur Alleinvertretungsmacht erstarkt, sofern fir ihn nicht
zusatzliche Ausschlu3griinde vorliegen®, oder ob auch hier, wie die Gegen-

%BayObLG, NJW 1967, 206, 209 = FamRZ 1966, 644, 647; OLG Sturtgart, NJW 1971, 2237,
2239 f; LG Frankfurt, FAamRZ 1974, 378, 379; Baumbach-Lauterbach-Hartmann, Einf. §§ 383-
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ansicht annimmt, analog § 52 II 2 StPO ein AusschluB beider Elternteile an-
zunehmen ist®!.

Die Annahme eines Erstarkens der Gesamt- zur Alleinvertretungsmacht
oder besser Alleinzustindigkeit des nicht Beteiligten bedeutet eine Abwei-
chung von der Rechtslage im StrafprozeB, in dem immer beide Eltern aus-
geschlossen sind. Eine entsprechende Regelung im ZivilprozeB ist zwar
nicht allein schon mit dem Argument zu begriinden, der Liickenhaftigkeit
der ZivilprozeBordnung sei anders nicht zu begegnen, zumal § 52 11 2 StPO
in seinen Auswirkungen noch nicht als abschlieBend geklért angesehen wer-
den kann®2, Fiir die ZweckmiBigkeit einer gleichartigen Handhabung spricht
aber neben familienrechtlichen Erwagungen auch die Vermeidung eines
kaum losbaren Widerspruchs zur Rechtsfolge im Adhasionsverfahren. In
diesem Verfahren konnen nach §§ 403 ff StPO vermogensrechtliche An-
spriiche, die auf einer Straftat beruhen, im Strafverfahren geltend gemacht
und entschieden werden. Die Entscheidung iiber den Schadensersatzan-
spruch folgt strafprozessualen Regelungen, insbesondere soweit es die Be-
weisaufnahme betrifft®. Dementsprechend kime § 52112 StPO uneinge-
schriankt zur Anwendung. Wiirde derselbe Anspruch in einem gesondertem
Zivilverfahren geltend gemacht, so konnte nach der dargestellten Meinung
der nicht beteiligte Ehegatte der Vernehmung eines kindlichen Zeugen zu-
stimmen, im Adhisionsverfahren miiite zuerst ein Pfleger bestellt werden.
Eine sachliche Rechtfertigung firr diese unterschiedliche Zustimmungsbe-
fugnis ist unbeschadet der geringen praktischen Bedeutung des Adhésions-
verfahrens* nicht ersichtlich.

Nach der hier vertretenen Auffassung sind bei Beteiligung beider Eltern
die gesetzlichen Vertreter von Anfang an und kraft Gesetzes von der Ver-
tretung ausgeschlossen®, weil wegen der Beteiligung eine abstrakte Gefihr-
dung der vorrangig schutzwirdigen Kindesinteressen gegeben ist. Die

389 Anm. 3; Stein-Jonas-Schumann, § 383 Rn 10; Wieczorek, § 383 Anm. A1V a; Zoller-
Stephan, § 383 Rn 4; ebenso wohl auch Grundmann, S. 95 f; MiinchKomm-Hinz, § 1626 Rn
48.

91Rosch, S.55; Erman-Holzhauer, § 1909 Rn 4; Gernhuber, § 49 V17; Schoene, NJW 1972,
930; Soergel-Stritz, § 1629 Rn 18. Unklar Erman-Michalski, § 1626 Rn 20.

92Vgl. dazu auch unten § 6 C IV 2 zur Frage der teleologischen Reduktion der Vorschrift.
93[ 6we-Rosenberg-Wendisch, § 404 Rn 8.

%Ebenda, Vor § 403 Rn 8 f.

%Oben, § 6 CIII 1.
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§ 1629111, § 17951 BGB sind entsprechend anwendbar. Gerade fiir den
Anwendungsbereich dieser Vorschriften entspricht es aber allgemeiner
Uberzeugung, daB die Interessen des Kindes auch dann gefihrdet sind,
wenn die Vertretungsmacht auf den nicht beteiligten Ehegatten iibergeht,
besonders wenn zwischen den Eltern gutes Einvernehmen herrscht. In die-
sem Fall soll daher auch der Unbeteiligte von der gesetzlichen Vertretung
ausgeschlossen sein®. Begriindet wird dies mit dem Wortlaut des
§ 1629 I1 1 BGB, der beide Elternteile nennt und einem UmkehrschluB3 aus
§ 1678 BGB, der in den Fallen des § 1795 BGB keine Sorgerechtsausiibung
durch den nicht ausgeschlossenen Ehegatten vorsieht?’.

Fiir die Ausiibung des Zeugnisverweigerungsrechtes durch den Minder-
jahrigen bedeutet dies, daB3 auch bei Beteiligung nur eines Elternteiles ein
Erginzungspfleger nach § 1909 BGB bestellt werden muB3. Dessen Ent-
scheidung ersetzt die der ausgeschlossenen gesetzlichen Vertreter. Das Ver-
fahren entspricht dem bei Beteiligung beider Elternteile, so dafl auf die
dortigen Ausfiithrungen verwiesen werden kann®.

2. Sorgerechtsausiibung durch einen Elternteil

Die oben erwiahnte Frage nach dem Erstarken der Gesamtvertretung zur
Alleinvertretung bzw. alleinigen Zustandigkeit des nicht beteiligten Ehegat-
ten kann sich naturgemaB nur stellen, wenn beide Eltern das Sorgerecht
gemeinsam ausiiben. Soweit dies nicht der Fall ist®, bestehen keine Beson-
derheiten. Es muB3 aber unterschieden werden, ob der Sorgerechtsinhaber
oder der ausgeschlossene Elternteil am Verfahren beteiligt ist.

%BayObLG, NJW 1976, 168; BGH, NJW 1972, 1708; OLG Zweibriicken, FamRZ 1980, 911 f;
MiinchKomm-Hinz, § 1629 Rn 18; RGRK-Wenz, § 1626 Rn 24; Schwab, Rn 453; Soergel-Stritz,
§ 1629 Rn 25. Aus diesem Grund kann auch dem Vorschlag von Bosch, S. 55, der einen Teil-
AusschluB nur des beteiligten Ehegatten in Erwdgung zieht und den unbeteiligten Elternteil
zusammen mit dem Ergidnzungspfleger entscheiden lassen will, nicht gefolgt werden. Wie hier
im Strafverfahren bei Anklage gegen einen Elternteil Schaub, FamRZ 1966, 134, 135 f; Roestel,
RdAJB 1971, 218, 219 f.

9TSoergel-Strétz, § 1629 Rn 25.
%80ben § 6 C IIL.

%Etwa weil ein Ehegatte aus rechtlichen oder tatsichlichen Griinden, die von dem anhingi-
gen Zivilverfahren, in dem das Kind als. Zeuge aussagen soll, unabhéngig sind, verhindert ist
und das Sorgerecht daher gem. §§ 1673 ff BGB ruht; allgemein dazu Gernhuber, § 55.
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Der alleinige Sorgerechtsinhaber, der zugleich Partei des Prozesses ist,
kann die Zustimmung oder die Ablehnung zu der Aussage des Kindes als
Zeuge nicht erklaren. Der Interessenkonflikt und die daraus folgende Ge-
fahrdung des Kindeswohles ist in gleicher Weise gegeben, als waren beide
sorgerechtsberechtigte Eltern am ProzeB beteiligt!®.

Im umgekehrten Falle fehlt es an einer vergleichbaren Konfliktsituation,
weil Zustimmungsbefugnis und ProzeBbeteiligung nicht in einer Person zu-
sammentreffen. In Ubereinstimmung mit der Rechtslage im Strafverfahren
ist der nichtbeteiligte Elternteil zur Entscheidung iiber die Aussage des Kin-
des befugt.

Schimansky vertritt zu § 52112 StPO die Meinung, die Einschrinkung
des Ausschlusses beider Ehegatten auf die Fallgestaltung, daB3 beiden Eltern
das Sorgerecht gemeinsam zusteht, beruhe auf einem Redaktionsversehen
und sei eine gesetzgeberische Fehlleistung!®!. Die Gefahr der Interessenkol-
lision beruhe nicht auf der Verteilung des Sorgerechts, sondern auf der ehe-
lichen Bindung der Ehegatten. Deshalb habe der Strafgesetzgeber einen
falschen Ansatzpunkt gewihlt, als er in § 52112 StPO an die gesetzliche
Vertretung angekniipft habe'®?. Nach dieser Auffassung ist § 52 II StPO im
Wege der teleologischen Reduktion so auszulegen, daB3, entsprechend dem
Grundgedanken des § 1629111, § 1795 I Nr. 3 BGB, unabhingig von der
Verteilung des Sorgerecht immer beide Eltern von der Zustimmungsbefug-
nis ausgeschlossen sind!®,

Die vorgestellte Argumentation ist auf das Zivilverfahren an sich ohne
weiteres iibertragbar. Gleichwohl kann ihr nicht gefolgt werden. Der Kritik
an § 52 II 2 StPO ist zuzugeben, daf} die Gefiahrdung des Kindeswohls nicht
von der Frage abhangt, ob Gesamt- oder Alleinvertretung vorliegt, sondern
auf der engen familidren Beziechung der Eltern untereinander und gegen-

10yg]. dazu oben § 6 C II1.
1015 himansky, FS f. Pfeiffer, S. 297, 298 ff; KMR-Paulus, § 52 Rn 25.
1025 himansky, ebenda, S. 297, 300 ff.

134 uf die weitergehende Streitfrage, ob ein AusschluB der Eltern auch anzunehmen sei,
wenn Beschuldigter nicht der Ehegatte, sondern ein naher Verwandter des alleinigen Sorge-
rechtsinhabers ist, braucht im vorliegenden Zusammenhang nicht ndher eingegangen werden,
weil nach hier vertretener Ansicht schon bei Beteiligung eines Elternteiles ohne gemeinsames
Sorgerecht kein automatischer AusschluB angenommen werden kann. Zur Rechtslage bei
gemeinsamer Sorgerechtsausiibung oben § 6 CIV 1.
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iber dem Kind'*. Dennoch ist eine teleologische Reduktion contra legem
und gegen den eindeutigen Wortlaut weder im Strafverfahren noch im Zivil-
verfahren erforderlich!®.

Der Ausschlufl des beteiligten Ehegatten von der Zustimmungsbefugnis
beruht auf der abstrakten Gefiahrdung des Kindeswohls durch die stets ge-
gebene Interessenkollision. Diese abstrakte Gefiahrdung kann nicht in glei-
chem MaBe angenommen werden, wenn von vornherein nur der Elternteil
zur Zustimmung bzw. Verweigerung derselben befugt ist, der am Verfahren
nicht unmittelbar beteiligt ist. Auch kann gerade die Tatsache, daB3 nur ein
Elternteil sorgeberechtigt ist, dazu fithren, da8 keine Interessenkollision
wahrscheinlich ist. So kann bei einem Rechtsstreit des geschiedenen oder
getrenntlebenden Ehegatten!® die familidare Beziehung bereits mehr oder
weniger gelockert sein und somit eine abstrakte Gefahrdung der Kindesin-
teressen durch die Entscheidungsbefugnis des sorgeberechtigten Elternteiles
nicht unterstellt werden. Durch eine teleologische Reduktion des
§ 52 11 2 StPO und die entsprechende Anwendung der so verstandenen Vor-
schrift im ZivilprozeB wiirde der Grund der besonderen Sorgerechtsrege-
lung unberiicksichtigt bleiben, obwohl sie notwendig Auswirkungen auf die
familidren Beziehungen hat, die nach der Ansicht Schimanskys gerade ent-
scheidend sind.

Das schlieBt im Einzelfall eine Interessenkollision nicht aus; der Schutz
des Minderjahrigen verlangt aber m.E. hier erst bei Vorliegen konkreter
Anhaltspunkte ein Eingreifen des Vormundschaftsgerichtes'”. Im Ergebnis

1%4Ahnlich auch Roestel, RAJB 1971, 218, 220, der eine Art "Gesamthaftung" der Eltern
annimmt.

105Auch die wohl iiberwiegende Ansicht zum StrafprozeB lehnt eine Reduktion des
§ S2 112 StPO ab; Kleinknecht/Meyer, § 52 Rn 20; Lowe-Rosenberg-Dahs, § 52 Rn 32 jeweils
m.w.N.; Rie8, NJW 1975, 81, 83 Fn 42 erwégt eine Reduktion allenfalls bei anderen Verwand-
ten als Beschuldigte, hélt den Gesetzestext ansonsten aber fiir eindeutig. Offen gelassen in
BGH NStZ 1988, 17 f.

1%Nach §§ 1671, 1672 BGB kann das Sorgerecht auf einen Elternteil iibertragen werden,
wenn dies zum Wohl des Kindes erforderlich ist; daran hat die Entscheidung BVerfGE 61,
358 ff = FamRZ 1982, 1179, durch die § 1671 IV 1 BGB fiir verfassungswidrig erklart wurde,
nichts gedndert; dazu MiinchKomm-Hinz, § 1671 Rn 4; Soergel-Strdtz, § 1671 Rn 1, 18 f. Das
Zeugnisverweigerungsrecht des Kindes nach § 383 I Nr. 3 ZPO wird durch die Scheidung der
Eltern nicht beriihrt, da das Verwandschaftsverhaltnis fortbesteht.

107Auch Schimansky, FS f. Pfeiffer, S. 297,302, rdumt ein, daB der Schutz des Minder-
jahrigen durch die Mdglichkeit der Entziehung des Sorgerechts hinreichend gewahrt ist, wenn
- im Strafverfahren - Beschuldigter nicht der Ehegatte, sondern ein naher Verwandter ist. Den
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bedeutet dies, daf3 der Sorgerechtsinhaber zur Entscheidung iiber die Zeu-
genaussage des Kindes zustindig bleibt, bis daB Vormundschaftsgericht
analog den § 1629 I1 3, § 1796 BGB das Sorgerecht insoweit auf einen Er-
ganzungspfleger uibertragt.

D. Ausiibung des Zeugnisverweigerungsrechts

I. Die Erklirung der Zeugnisverweigerung
durch einen einsichtsfahigen Minderjiahrigen

Jedes Zeugnisverweigerungsrecht muf3 gemal § 386 I ZPO entweder
schriftlich oder zu Protokoll der Geschiftsstelle oder miindlich im Verneh-
mungstermin durch Erklarung geltend gemacht werden!®. Eine Beachtung
des Zeugnisverweigerungsrechtes von Amts wegen kommt nicht in Betracht,
da es in der Entscheidung des Zeugen liegt, ob er die prozessuale Einrede
geltend macht oder aussagt.

Die Erklarung iiber die Zeugnisverweigerung mufl auch den oder die
Weigerungsgriinde enthalten, die glaubhaft zu machen sind; insoweit ist der
Zeuge im Rahmen der Pflicht zur wahrheitsgemaBen Aussage wenigstens
verpflichtet, die Umstande, aus denen er sein Weigerungsrecht ableitet, zu
offenbaren!®.

Grund sieht er darin, daB die Entscheidung iiber das Zeugnisverweigerungsrecht in einem
staatlich geordnetem Verfahren und meist in Anwesenheit eines Richters erfolge. Da dies
aber immer der Fall ist, weil die Zeugnisverweigerung stets gegeniiber dem Gericht erklart
werden muB, kann dieses Argument die differenzierende Haltung Schimanskys nicht begriin-
den.

108Kommen mehrere Zeugnisverweigerungsrechte in Betracht, so geniigt die Angabe eines
Grundes. Hinsichtlich des (noch) nicht geltend gemachten Umstandes tritt keine Verwirkung
oder Praklusion ein, Stein-Jonas-Schumann, § 386 Rn 6 m.w.N.. Dies ist insbesondere von Be-
deutung, wenn der minderjdhrige Zeuge die erforderliche Einsichtsfahigkeit nur beziiglich
eines Zeugnisverweigerungsrechtes besitzt. Die gesetzlichen Vertreter sind dann nach der er-
folglosen Geltendmachung der Zeugnisverweigerung durch das Kind nicht an der Erhebung
anders begriindeter Zeugnisverweigerungsrechte, etwa nach § 384 Nr.1ZPO, gehindert,
indem sie dennoch die Zustimmung verweigern und die Griinde fiir das Zeugnisverweige-
rungsrecht glaubhaft machen.

1®Baumbach-Lauterbach-Hartmann, § 386 Anm. 1; Stein-Jonas-Schumann, § 386 Rn 1 Fn 4.
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Beim minderjahrigen Zeugen ist auch hier grundsatzlich danach zu unter-
scheiden, ob die notwendige Verstandesreife vorliegt, sich von dem Zeug-
nisverweigerungsrecht eine geniigende Vorstellung machen zu konnen. Sind
die geistigen Fihigkeiten bereits hinreichend entwickelt, so ist die Minder-
jahrigkeit kein wesentlicher Faktor, da hier eine Gleichstellung zum voll Ge-
schifts- und ProzeBfahigen gerechtfertigt ist'®. Die Gleichstellung ergreift
auch das Verfahren zur Ausiibung des Rechtes, wie es in § 386 ZPO gere-
gelt ist, es sei denn, die Einsichtsfahigkeit lage nur hinsichtlich des Aussage-
verweigerungsrechtes vor, nicht aber in Bezug auf die vom Zeugen vorzu-
nehmenden Verfahrenshandlungen, die zur Herbeifithrung der Befreiung
von den Zeugenpflichten notwendig sind. Ein derartiger Fall erscheint je-
doch kaum denkbar, da die Entscheidung iiber die Ausiibung des Zeugnis-
verweigerungsrechtes komplexer Natur ist, wihrend die Art der Geltendma-
chung im Verfahren demgegeniiber keine besonderen geistigen Fahigkeiten
erfordert. Dariiberhinaus bestehen hier keine Bedenken gegen eine Mitwir-
kung der gesetzlichen Vertreter, die insoweit keine eigene Entscheidung
treffen.

II. Ausiibung durch einen nicht Einsichtsfiahigen

Der nicht einsichtsfihige Minderjahrige darf nur aussagen, wenn er
hierzu bereit ist und die gesetzlichen Vertreter oder bei deren Verhinderung
der Erginzungspfleger der Aussage zustimmt. Dieser Zeuge kann somit als
Beweismittel entweder wegen fehlender Aussagebereitschaft oder wegen
fehlender Zustimmung ausfallen.

Fehlt lediglich die Zustimmung zur Aussage des selbst aussagebereiten
Zeugen, so spricht nichts dagegen, dafl der Minderjahrige bei Abgabe der
Erklarung im Sinne des § 386 I ZPO von dem gesetzlichen Vertreter bzw.
dem Pfleger vertreten wird und dieser auch die tatsachlichen Griinde, aus
denen das Weigerungsrecht abgeleitet wird, darlegt und glaubhaft macht.
Die Geltendmachung ist nicht mit der Entscheidung iiber die Ausiibung des
Zeugnisverweigerungsrechtes identisch, insbesondere handelt es sich nicht
um eine hochstpersonliche Handlung.

110yg]. oben § 6 B.
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Sind die Eltern nicht am Verfahren beteiligt und besteht daher nicht die
abstrakte Gefahr einer Interessenkollision, konnen sie den Minderjahrigen
auch bei fehlender Aussagebereitschaft bei der Erklarung und der Glaub-
haftmachung vertreten; auf ihre Zustimmung oder Ablehnung kommt es
dann nicht an.

II1. AusschluB} der nicht am Verfahren beteiligten gesetzlichen Vertreter
bei konkreter Interessenkollision

Etwas anders ist jedoch der Fall zu beurteilen, wenn dem Minderjéhrigen
von Anfang an die Aussagebereitschaft fehlt und die Eltern am Verfahren
beteiligt sind. Ein Erganzungspfleger, dem die Entscheidungsbefugnis iiber
die Zustimmung iibertragen wird, darf dann nicht bestellt werden, weil eine
Vernehmung gegen den erklarten Willen des weigerungsberechtigten Min-
derjéhrigen auch mit Zustimmung des gesetzlichen Vertreters auf keinen
Fall in Betracht kommt. Eine Interessenkollision und die mogliche Gefahr-
dung der Kindesinteressen ist dann ausgeschlossen; damit entfallt aber auch
die Rechtfertigung fiir den AusschluB der Eltern und die teilweise Ubertra-
gung des Personensorgerechts auf einen Pfleger!!!. Da wegen der fehlenden
Einsichtsfahigkeit eine verantwortliche Ausiibung des Zeugnisverweige-
rungsrechtes ebensowenig wie die Glaubhaftmachung der maBgeblichen
Umstande erwartet werden kann, andererseits die auf der Hochstperson-
lichkeit einer Gewissensentscheidung beruhenden Bedenken hier nicht Platz
greifen, sind die Eltern als gesetzliche Vertreter zur Abgabe der erfor-
derlichen Erkldarung berufen, wenn die Aussagebereitschaft von Anfang an
fehlt. Die Schutzbediirftigkeit des Kindes ist in diesen Fallen geringer, da
der Minderjahrige nur vor den Folgen einer Aussage, nicht vor denen der
Aussageverweigerung geschiitzt werden soll.

Eine Gefahrdung der Interessen des Kindes durch die zustimmungs-
befugten Eltern ist jedoch in der Form denkbar, daf8} diese - etwa beim Aus-
sageverweigerungsrecht gem. § 384 Nr. 1 ZPO - die mafBigeblichen Umstén-

11So im Ergebnis (Pflegerbestellung erst zuldssig, wenn Aussagebereitschaft festgestellt)
OLG Hamm, OLGZ 1972, 157; LG Mannheim, FamRZ 1974, 158; OLG Swugart, OLGZ 1985,
385, 386 = FamRZ 198S, 1154, 1155. Dazu auch unten § 11 B 1.
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de nicht hinreichend glaubhaft machen und damit mittelbar zu einem pro-
zeBrechtswidrigen Aussagezwang beitragen konnten. Diese Gefahr ist
jedoch mit der Gefahrdung des Minderjahrigen bei gegebener Aussage-
bereitschaft nicht vergleichbar; daher geniigt es m.E. in einem solchen Fall,
den Eltern die Personensorge und damit die Zustimmungsbefugnis zu be-
lassen, bis aufgrund konkreter Umstinde die Entziehung der Vertretungs-
macht und Ubertragung auf einen Erginzungspfleger analog §§ 1629 II 3,
1796 BGB moglich ist.

Bei Beteiligung nur eines Elternteils steht dann bis zu einer konstitutiv
wirkenden Entscheidung des Vormundschaftsgerichts die Entscheidungsbe-
fugnis ebenfalls beiden Eltern zu; das Vormundschaftsgericht kann bei Vor-
liegen einer Interessenkollission gem. § 1680 I BGB die alleinige Vertre-
tungsbefugnis auf den unbeteiligten Ehegatten oder einen Erganzungspfle-
ger iibertragen''

Als Ergebnis bleibt festzuhalten, da die Eltern beziiglich der Erkla-
rungshandlung im Sinne des § 386 ZPO den nicht einsichtsfahigen Jugendli-
chen vertreten, es sei denn, wegen der Beteiligung der Eltern und der an-
fanglichen oder im Laufe des Verfahrens festgestellten Aussagebereitschaft
des Zeugen wurde analog §§ 1629 111, 17951 Nr. 3 BGB ein Ergénzungs-
pfleger bestellt. Bei fehlender Aussagebereitschaft von Anfang an kommt
die Entziehung der Vertretungsmacht durch die Bestellung eines Ergén-
zungspflegers nur bei konkreter Interessensgefahrdung nach MafBigabe der
§§ 1629 II 3, 1796 BGB in Betracht.

Ergebnis

Steht dem Minderjihrigen ein Zeugnisverweigerungsrecht zu, so wird es
wegen der Hochstpersonlichkeit dieses Rechts stets vom Betroffenen selbst
ausgeiibt.

Eine Einschrinkung der eigenen Entscheidungsbefugnis des Minderjah-
rigen ist nur dort gerechtfertigt, wo dem Zeugen die notwendige Einsichts-
fahigkeit fehlt, den Konflikt zwischen Aussage, Aussagepflicht und eigenen

12\ fiinchKomm-Hinz, § 1680 Rn 1, 7, Soergel-Stritz, § 1629 Rn 26, 38.
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Interessen, derentwegen die ZivilprozeBordnung ein Zeugnisverweigerungs-
recht einraumt, zu begreifen. Der Schutz des Minderjahrigen gebietet hier,
den aussagebereiten Zeugen nur dann einzuvernehmen, wenn die gesetzli-
chen Vertreter, also im Regelfall die Eltern, dem zustimmen. Soweit das
Sorgerecht nur einem Elternteil zusteht, geniigt dessen Zustimmung. Der
nicht aussagebereite Zeuge darf, ungeachtet der subjektiven Motivation fiir
die Weigerung, auch mit Zustimmung der Eltern nicht gegen seinen Willen
vernommen werden.

Die Zustimmungsbefugnis der Eltern entfillt, wenn beide Elternteile
oder auch nur einer von ihnen selbst an dem Verfahren beteiligt ist, in dem
der Jugendliche aussagen soll. Hier muf3 analog den §16291I1,
§ 1795 I Nr. 3 BGB ein Ergéanzungspfleger bestellt werden, sobald die Aus-
sagebereitschaft des nicht einsichtsfahigen Zeugen festgestellt wird. Die
Entscheidung des Pflegers tritt dann an die der Eltern; ein Aussagezwang
wird auch hier nicht begriindet.

Die Erklarung der Ausiibung des Zeugnisverweigerungsrechts gem.
§ 386 I ZPO erfolgt beim einsichtsfahigen Minderjahrigen durch diesen
selbst; allerdings ist eine Vornahme durch den gesetzlichen Vertreter man-
gels Hochstpersonlichkeit der Erklarungshandlung moglich. Beim nicht ein-
sichtsfahigen Zeugen erfolgt die Erklarung durch die Eltern oder bei deren
AusschluB3 durch den Pfleger. Die Bestellung eines Pflegers nur fiir die Er-
klarung und die Glaubhaftmachung des Zeugnisverweigerungsrechtes kann
erforderlich sein, wenn aufgrund konkreter Umstiande eine Gefahrdung der
Interessen des Kindes zu befiirchten ist, also auch wenn die Eltern am Ver-
fahren nicht beteiligt sind oder wenn der Minderjahrige von Anfang an nicht
aussagebereit ist.



§ 7 Die Belehrung des minderjihrigen Zeugen

A. Gesetzliche Regelung

I. Zweck der Belehrung

Nach § 383 II ZPO ist ein Zeuge, der wegen seiner engen verwandt-
schaftlichen oder personlichen Beziehungen zu mindestens einer der Par-
teien die Aussage verweigern darf, iiber sein Zeugnisverweigerungsrecht zu
belehren. Die Pflicht zur Belehrung steht nicht zur Dispostion der Parteien,
des Gerichts oder des Zeugen; es handelt sich um eine zwingende Vor-
schrift.

Durch die Belehrung soll dem in der Regel rechtsunkundigen Zeugen der
Grund und der Umfang seines Weigerungsrechtes deutlich gemacht werden.
Nur die Kenntnis seines Rechts ermoglicht ihm eine verantwortliche Ent-
scheidung durch die Abwégung des Fiir und Wider einer Aussage!.

In den iibrigen Fillen berechtigter Zeugnisverweigerung, also den § 383 I
Nr. 4 bis 6, § 384 ZPO ist keine Belehrung vorgeschrieben. Da aber auch bei
dem hier angesprochenen weigerungsberechtigten Personenkreis nicht ohne
weiteres ausreichende Rechtskenntnisse unterstellt werden konnen, ist eine
Belehrung des Zeugen auch ohne gesetzliche Anordnung als zulassig zu
erachten?. Davon ist die Frage zu trennen, ob das Unterlassen einer zwar
sachgerechten und zweckmaBigen, aber rechtlich nicht vorgeschriebenen

1Baumbach-Lauterbach-Hartmann, § 383 Anm. 4.

2Ebenda (Fn 1), § 384 Anm. 1; E. Peters, ZZP 76, 145, 162 Fn 77; Thomas-Putzo, § 384 Anm.
1; Stein-Jonas-Schumann, § 383 Rn 103; ebenda § 384 Rn 19; Zoller-Stephan, § 384 Rn 1.
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Belehrung gegebenenfalls der Verwertung einer Zeugenaussage entgegen-
stehen konnte?.

Fiir den prozeB- und prozeBhandlungsunfihigen Zeugen fehlt eine spe-
zielle Regelung iiber die Belehrung ebenso, wie das Gesetz zur Folge einer
fehlerhaften Belehrung schweigt. Bei einem Minderjahrigen ist daran zu
denken, daB3 die besondere Schutzbediirftigkeit eine Belehrung auch in den
durch § 383 II ZPO nicht erfaBten Fillen gebietet. Hier ist insbesondere an
das Aussageverweigerungsrecht nach § 384 Ziff. 1 ZPO zu denken ist. Die
Belehrung ist dort mehr als nur "nobile officium" des Gerichts?, auch wenn
eine Unterlassung keinen Gesetzesverstol im Sinne des § 550 ZPO® dar-
stellt und damit kein Rechtsmittel zu begriinden vermag. So kann das Ge-
richt aufgrund seiner prozessualen Fiirsorgepflicht gegeniiber dem Zeugen
zur Belehrung verpflichtet sein, wenn sich zu Beginn oder wahrend der Ver-
nehmung Anhaltspunkte ergeben, dal die Voraussetzungen eines Aussage-
verweigerungsrechtes nach § 384 ZPO vorliegen®.

I1. Belehrung des Ausiibungsbefugten

1. Belehrung des Minderjdhrigen selbst

Grundsatzlich ist der Zeuge selbst zu belehren, da er nur so in die Lage
versetzt wird, die hochstpersonliche Entscheidung iiber die Ausiibung des
Zeugnisverweigerungsrechtes zu treffen. Bei einem geniigend Einsichtsfahi-
gen reicht daher regelmaBig dessen alleinige Belehrung aus, da er auch al-
lein entscheidet’.

3Zur Verwertbarkeit einer Zeugenaussage bei Mingeln der Beweiserhebung unten § 9.
4Gottwald, BB 1979, 1780, 1781.
SOLG Kéln, RPfleger 1985, 494; Stein-Jonas-Schumann, § 383 Rn 103.

SMusielak-Stadler, Rn 86. Fiir den Bereich des § 53 StPO, der ebenfalls keine Belehrungs-
pflicht enthalt, ist anerkannt, daB das Gericht bei offensichtlicher Unkenntnis des Zeugen von
seinem Weigerungsrecht aufgrund seiner Fiirsorgepflicht zur Belehrung verpflichtet ist, vgl.
Kleinknecht/Meyer, § 53 Rn 44; Lowe-Rosenberg-Dahs, § 53 Rn 59.

7Stein-Jonas-Schumann, § 383 Rn 101; Lowe-Rosenberg-Dahs, § 52 Rn 45. Zur Gleichstellung
mit erwachsenen Zeugen oben § 6 B.
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Bei fehlender Einsichtsfahigkeit sollte nach der fritheren Rechtsprechung
des Reichs- und des Bundesgerichtshofes die Belehrung der gesetzlichen
Vertreter ausreichen®. Dies war jedoch nur die Konsequenz der Ansicht, die
die gesetzlichen Vertreter allein iiber die Ausiibung des Zeugnisverweige-
rungsrechtes entscheiden lassen wollte und daher firr die Belehrung auch
des Minderjahrigen keinen Anlafl sah’. Nachdem nun anerkannt ist, da3
auch der nicht Einsichtsfahige nicht gegen seinen Willen zur Aussage ge-
zwungen werden kann, ist die alleinige Belehrung der gesetzlichen Vertreter
nicht mehr ausreichend. Geht man wie hier davon aus, daB der Minder-
jahrige unabhingig von seinen geistigen Fihigkeiten immer selbst zur
Rechtsausiibung befugt ist und deshalb keine Vertretung vorliegt, ergibt sich
schon daraus die Notwendigkeit der Belehrung des Minderjahrigen selbst!!,

Als praktische Erwagung fiir diese Ansicht mag sprechen, da83 die Beleh-
rung des Zeugen, sofern sie nicht bereits schriftlich mit der Ladung, sondern
erst wiahrend der miindlichen Verhandlung erfolgt, geeignet ist, dem Gericht
die Priifung der Einsichtsfahigkeit iiberhaupt erst zu ermoglichen. Der
Richter kann wahrend der Belehrung durch geeignete Fragen feststellen, ob
der Zeuge sie versteht'2. Daraus ergibt sich im iibrigen auch, daB in der Re-
gel erst der Zeuge selbst und nur im Anschluf8 daran gegebenenfalls die ge-
setzlichen Vertreter zu belehren sind. Die Belehrung nach § 377 III, IV
ZPO ist dagegen unzweckmaBig, es sei denn, man belehrt die Eltern immer
vorsorglich iiber ihr Zustimmungsrecht.

8BGHSt 12, 235, 242; Roestel, RdJB 1971, 218, 219. Bereits Schimmack, JW 1924, 1667 war
der Meinung, daB "bei der Belehrung von Kindern iiber das Zeugnisverweigerungsrecht meist
wenig oder nichts herauskommt." Die Konsequenz Schimmacks, auf die Belehrung der gesetz-
lichen Vertreter iiberhaupt zu verzichten, ist nach heutiger Auffassung mit dem Minderjahri-
genschutz unvereinbar. Zum ZivilprozeB heute noch Bruns, Rn 185 d.

9Bosch, S. 49 stellt darauf ab, daB das Gericht darauf vertrauen diirfe, daB die gesetzlichen
Vertreter das Fiir und Wider einer Aussage abgewogen haben.

19BGHS: 21, 303,306; 23,221, 223; NJW 1979, 1722; NStZ 1991,295 = MDR 1991, 553;
ebenfalls zum StrafprozeB Denger, ZRP 1991, 48, 50. Zur Entwicklung im StrafprozeB oben § 5
B IIL. Nach der Anderung des § 52 II, III StPO kann die friihere Ansicht nicht mehr aufrecht
erhalten werden.

USo im Ergebnis auch Baumbach-Lauterbach-Hartmann, Einf. vor §§ 383-389 Anm. 3;
Grundmann, S. 94; Stein-Jonas-Schumann, § 383 Rn 102; OLG Swuuigart, FamRZ 1965, 515,
S16.

L20riowsky, S. 171.
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2. Belehrung der gesetzlichen Vertreter
bei fehlender Einsichtsfahigkeit des Zeugen

Anders ist die Rechtslage bei einem nicht ausreichend einsichtsfahigen
Minderjihrigen zu beurteilen. Dieser bedarf zu einem wirksamen Verzicht
auf sein Zeugnisverweigerungsrecht stets der Zustimmung der gesetzlichen
Vertreter; bei deren AusschluB muf3 der Erganzungspfleger sein Einver-
standnis zur Vernehmung erkliren®. Die Verweigerung der Zustimmung
zur Aussage des aussagebereiten Jugendlichen kommt der Zeugnisverweige-
rung nahe, ohne damit identisch zu sein, weil dieselbe Rechtsfolge eintritt,
namlich die Befreiung des Minderjahrigen von seinen Zeugenpflichten.

Das Zustimmungserfordernis beruht auf der besonderen Schutzbediirf-
tigkeit gerade des nicht einsichtsfahigen Jugendlichen. Nur durch die Beleh-
rung der zustimmungsbefugten Personen ist gewahrleistet, daB3 die Interes-
sen des aussagebereiten, aber weigerungsberechtigten Jugendlichen durch
sachgerechte Uberlegungen gewahrt werden'.

Das Recht zur Verweigerung der Eidesleistung ist hinsichtlich der Beleh-
rung entsprechend den dargelegten Grundsatzen zu behandeln. Eine Beleh-
rung der gesetzlichen Vertreter ist aber dann entbehrlich, wenn die Beeidi-
gung wegen fehlender Eidesfahigkeit sowieso zu unterbleiben hat'.

BDazu oben § 6 C IIL. Im folgenden ist nur von den gesetzlichen Vertretern oder den El-
tern die Rede, da fiir einen nach MaBgabe der oben dargestellten Grundsitze zu bestellenden
Ergéanzungspfleger jeweils entsprechendes gilt.

YBGH, NJW 1979, 1722 zu § 52 III StPO; Stein-Jonas-Schumann, § 383 Rn 102.
157Zur Eidespflicht s.o. § 5 A III; zum Eidesverweigerungsrecht § S B1 2.
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B. Umfang der Belehrung

Nach dem Gesagten ergeben sich hinsichtlich des Umfanges der Beleh-
rung des jugendlichen Zeugen keine Besonderheiten, soweit dieser dem
volljahrigen Zeugen gleichgestellt ist®.

Bei der Belehrung eines noch nicht einsichtsfahigen Zeugen ist jedoch
der geistige Entwicklungsstand des Jugendlichen angemessen zu beriick-
sichtigen und auf die Verstindnismoglichkeit abzuheben!”. Neben der Be-
lehrung iiber das Recht zur Aussageverweigerung ist der Minderjahrige dar-
auf hinzuweisen, daf3 die bloBe Zustimmung der gesetzlichen Vertreter ihn
allein nicht zur Aussage verpflichtet'®. Es ist daher deutlich zu machen, daf3
der Minderjahrige bei gegebenem Weigerungsgrund, der hier praktisch nur
auf verwandschaftlichen Beziehungen im Sinne des § 383 I Nr. 3 ZPO beru-
hen kann, keinesfalls zur Aussage verpflichtet ist. Der Gefahr, dal der
Zeuge sich durch eine Einverstandniserklarung der Eltern irrig zur Aussage
verpflichtet sieht, obwohl er anfanglich nicht aussagebereit war, wird begeg-
net, wenn die Verstandesreife und die Aussagebereitschaft des Kindes vor
jeder Einbezichung der gesetzlichen Vertreter festgestellt werden. Die Be-
lehrung iiber das Zeugnisverweigerungsrecht trotz Zustimmung der Eltern
behilt ihren Sinn dann hauptsichlich fiir Fille, in denen die Aussagebereit-
schaft erst spater im Lauf der Vernehmung wegfallt.

Ist die Zustimmung der gesetzlichen Vertreter erforderlich, sind diese
iiber ihr Zustimmungsverweigerungsrecht zu belehren. Inhaltliche Abwei-
chungen in der Belehrung sind wegen der Nahe zur Zeugnisverweigerung
selbst nicht geboten. Dies gilt entsprechend, soweit ein Erganzungspfleger
bestellt wurde.

16Ssein-Jonas-Schumann, § 383 Rn 101.
YBaumbach-Lauterbach-Hartmann, § 383 Anm. 4.

18BGHS: 21, 303, 305; NStZ 1984,43; NStZ 1991,295 = MDR 1991, 553Baumbach-
Lauterbach-Hartmann, Einf. vor §§ 387-389 Anm. 3; Schneider, JurBiiro 1970, 1021; Stein-
Jonas-Schumann, § 383 Rn 102.

8 Findeisen
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§ 8 Die Vernehmung des Minderjahrigen durch das Gericht

A. Prozessuale Fiirsorgepflicht des Gerichts

Der Zeuge ist der einzige Verfahrensbeteiligte im weiteren Sinne, der
echten Rechtspflichten unterliegt!. Die Parteien treffen lediglich Obliegen-
heiten, deren Verletzung zwar Rechtsnachteile nach sich ziehen, deren Er-
fullung aber nicht erzwungen werden kann.

Dem besonderen Pflichtenstatus des Zeugen entspricht eine besondere
prozessuale Fiirsorgepflicht des Gerichts?. Sie findet im Gesetz etwa in
Aufklarungs- und Belehrungspflichten Ausdruck, beschrankt sich aber nicht
darauf. Unabhingig von dem Bestehen oder der Ausiibung eines Zeugnis-
verweigerungsrechtes ist der Zeuge in der Vernehmung der Gefahr ent-
wiirdigender Behandlung durch das Gericht, der Parteien oder deren Ver-
treter ausgesetzt®, der sich gerade ein minderjahriger Zeuge kaum entziehen
kann.

Die Fiirsorgepflicht verpflichtet das Gericht, Eingriffe in das Personlich-
keitsrecht des Zeugen zu unterlassen und solche der Parteien zu unterbin-
den®. Im folgenden soll der Frage nachgegangen werden, wie ein minder-

1Bosch, DRIZ 1951, 107, 108; Stein-Jonas-Schumann, Einl. Rn 236; ebenda, Vor § 373 Rn 33.

2Der Begriff der Fiirsorgepflicht des Gerichts findet vorwiegend in der strafprozessualen
Literatur Verwendung, vgl. etwa Kleinknecht/Meyer, Einl. Rn 155 ff; KMR-Paulus, § 241a Rn
2, wonach § 241a StPO eine Konkretisierung der Fiirsorgepflicht gegeniiber besonders schutz-
wiirdigen Zeugen darstellt; dazu auch unten § 8 CII. K. Peters, StrafprozeB, § 42 IV 2 spricht
von einem "Recht auf angemessene Behandlung” des Zeugen. Im ZivilprozeB ist sie aber
ebenfalls anerkannt, so etwa bei Bettermann, ZZP 91, 365,390 (zu § 139 ZPO); Musielak-
Stadler, Rn 86 (zu § 384 ZPO); Stein-Jonas-Schumann, Vor § 373 Rn 42. Das BVerfG nimmt
ausdriicklich eine Fiirsorgepflicht des Gerichts an, deren Grundlage das Rechtsstaatsprinzip
und das rechtliche Gehor nach Art. 20 III, Art. 103 I GG ist, BVerfGE 52, 131, 154.

3Stein-Jonas-.S‘cIutmann, Vor § 373 Rn 35.

“Vcrletzungcn des Personlichkeitsrechts und der Ehre drohen insbesondere, wenn iiber die
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jahriger Zeuge iiber ein bestehendes Zeugnisverweigerungsrecht hinaus
durch die Gewabhrleistung eines fairen Verfahrens® geschiitzt werden kann.

B. Die Nichtoffentlichkeit des Verfahrens

L. AusschluB der Offentlichkeit
1. Voraussetzungen und prozessualer Anspruch auf Ausschlieffung

Nach § 169 Satz 1, §§ 170, 171 GVG sind die Verhandlungen vor dem
ProzeBgericht mit Ausnahme von Familien-, Kindschafts- und Entmiindi-
gungssachen grundsatzlich offentlich®. Das Gericht kann aber, sofern die
Offentlichkeit in den genannten Ausnahmefillen nicht schon kraft Gesetzes
ausgeschlossen ist, das Publikum nach § 172 Nr. 4, § 171b GVG ausschlie-
Ben, um Jugendliche zu schiitzen.

Voraussetzung eines entsprechenden gerichtlichen Beschlusses ist entwe-
der, daB der Zeuge zur Zeit der Vernchmung das 16. Lebensjahr noch nicht
vollendet hat oder daB das Interesse des Zeugen am Schutz seines personli-
chen Lebensbereiches vorrangig gegeniiber dem Interesse der Offentlichkeit
ist. Unerheblich ist dagegen, ob durch den AusschluB der Offentlichkeit eine
groBere Gewiahr der Richtigkeit der Aussage erwartet werden kann;
§ 172 Nr. 4, § 171b GVG schiitzen allein den zu Vernehmenden’ vor Eingrif-

Glaubwiirdigkeit des Zeugen gestritten wird; dementsprechend hat das Gericht in diesen
Situationen eine erhdhte Fiirsorgepflicht, Stein-Jonas-Schumann, § 395 Rn 3.

SDas Gebot des fairen Verfahrens gilt nicht nur fiir die Parteien, sondern auch fiir sonstige
Beteiligte und hier insbesondere fiir Zeugen, BVerfGE 38,105, 112; 52,131,154. Zur
Bedeutung dieses Grundsatzes fiir den ZivilprozeB aligemein Stein-Jonas-Leipold, Vor § 128
Rn G5 ff.  Leipold spricht von einer verfassungsrechtlichen Generalklausel, die die
Durchfiihrung des Verfahrens gestaltet. Ferner Schumann, ZZP 96, 137, 166 ff zur Bedeutung
fiir die Parteien.

®Vgl. dazu auch Art. 6 Abs. | MRK BGBI. 1952 I1/S. 685 und Art. 90 Bay. Verf.; Rosenberg-
Schwab, § 23 IV. Kritisch zum ()ffentlichkcitsgrundsatz Grunsky, Grundlagen, S. 224.

"Dazu Musielak-Stadler, Rn 96; Zoller-Gummer, § 172 GVG Rn 13. Der Gesichtspunkt, daB
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fen in seinen personlichen Lebensbereich®. Dem Gericht steht bei der Beur-
teilung der Frage, ob diese Gefahr besteht und die Voraussetzungen der
AusschlieBung vorliegen, ein Beurteilungsspielraum zu, der nicht iiberpriif-
bar ist.

Die Parteien haben keinen Anspruch auf eine bestimmte Entscheidung
des Gerichts, da ihr Schutz durch die genannten Vorschriften des Gerichts-
verfassungsgesetzes nicht bezweckt ist. Demgegeniiber hat der betroffene
Zeuge einen prozessualen Anspruch auf AusschluB der Offentlichkeit, wenn
die gesetzlichen Voraussetzungen vorliegen’®. Dies ergibt sich fiir den Schutz
des Personlichkeitsrechts auch aus § 171b I GVG, wonach die Offentlich-
keit bei iiberwiegendem Geheimhaltungsinteresse auf Antrag des Betroffe-
nen ausgeschlossen werden muf3?®. Der Anspruch hat aber nur die ermes-
sensfehlerfreie Prifung durch das Gericht zum Inhalt.

Die Geltendmachung des Anspruchs ist nicht an das Vorliegen eines
Zeugnisverweigerungsrechtes gebunden''. Die Nichtoffentlichkeit soll jeden
Zeugen schiitzen; bei Beschrankung des geschiitzten Personenkreises auf
weigerungsberechtigte Zeugen liefe der Anspruch weitgehend leer, denn mit

die Gegenwart fremder Personen die Aussagebereitschaft kindlicher Zeugen hemmt und der
AusschluB der Offentlichkeit in diesen Fallen iiberhaupt erst die Vernehmung ermoglicht,
kann dabei nicht iibersehen werden. MaBgeblich fiir die Entscheidung des Gerichts mu8 aber
der Schutz des Zeugen, nicht das mittelbare Beweisinteresse der Parteien bleiben. Zum
Ganzen aus vernehmungspschologischer Sicht Arntzen, Vernehmungspsychologie, S. 34 ff;
Romer, RAJB 1971, 205 ff. Fiir das Strafverfahren wird auch die Meinung vertreten, die Aussa-
geunwilligkeit eines Zeugen vor der Offentlichkeit stelle eine Gefihrdung der ffentlichen
Ordnung dar und rechtfertige daher den AusschluB nach § 172 Nr. 1 GVG, so RGSt 30, 244,
245 f; 64,385,386, Dippel, FS f. Trondle, S.599,615. Dagegen BGHSt 9,280, 283;
Kleinknecht/Meyer, § 172 GVG Rn 6.

8Zoller-Gummer, § 171b GVG Ran 4 ff.

Grunsky, Grundlagen, S. 225; Wieczorek, § 172 GVG Anm. B1d. Die gegenteilige Auffas-
sung von Baumbach-Lauterbach-Albers, § 172 GVG Anm. 2 diirfte nach der Einfiilhrung des
§ 171b 12, I GVG nicht mehr aufrecht zu erhalten sein. Diese Vorschrift rdiumt den Betrof-
fenen eine weitgehende Dispositionsbefugnis iiber die Anwesenheit der Offentlichkeit ein,
Rief3/Hilger, NStZ 1987, 204, 207 f.

1% 171b GVG wurde durch das Opferschutzgesetz BGBI. 1886 12496 mit Wirkung zum
1.4.1987 aufgenommen. Die Vorschrift soll den Schutz aller ProzeBbeteiligten vor BloB-
stellung starken, Baumbach-Lauterbach-Albers, § 171b GVG Anm. 1. Zum Opferschutzgesetz,
das in seinen Auswirkungen nicht auf das Strafverfahren beschrinkt ist, auch Weigend,
NJW 1987, 1170 ff; Rief3/Hilger, NStZ 1987, 145 ff und 204 ff.

UNach Wieczorek, § 172 GVG Anm. B1I a kénnen Zeugen nur iiber ihr Zeugnisverweige-
rungsrecht den AusschlieBungsanspruch geltend machen.
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der Ausiibung des Weigerungsrechtes wird die Gefahrdung der schutzwiir-
digen Interessen des Zeugen in der Regel entfallen.

2. Die Beantragung durch den minderjéhrigen Zeugen

Der Minderjahrige kann den Antrag nach § 171b II GVG selbst stellen.
Auf die Einsichtsfahigkeit und Verstandesreife kommt es nicht an. Die Zu-
stimmung der gesetzlichen Vertreter aus Griinden des Minderjéhrigen-
schutzes ist nicht erforderlich, da der AusschluB der Offentlichkeit keine ne-
gativen Auswirkungen zu Lasten des Zeugen erwarten 1af3t.

3. Antragsrecht der gesetzlichen Vertreter

Von der Zustimmungsbediirftigkeit ist die Frage zu unterscheiden, ob die
gesetzlichen Vertreter selbst den Antrag stellen konnen, wenn sie weder
Partei noch Zeuge sind.

Da es sich nicht um eine hochstpersonliche Entscheidung handelt, steht
einem Antrag auf AusschluB der Offentlichkeit durch die Eltern nichts ent-
gegen. Grundlage des Antragsrechts ist das Personensorgerecht'?. Die fiir
die Ausiibung des Zeugnisverweigerungsrechts durch Erklarung gegeniiber
dem Gericht entwickelten Grundsatze konnen hier entsprechend herange-
zogen werden®. Da das ProzeBgericht die Moglichkeit hat, die Offentlich-
keit von Amts wegen auszuschlieBen, wird allerdings eine Pflegerbestellung
nur fiir den Antrag nach § 171b GVG nicht in Betracht kommen.

4. Antragsrecht der am Verfahren beteiligten Sorgeberechtigten

Die gesetzlichen Vertreter konnen den Antrag auf AusschluB der Offent-
lichkeit nicht fiir das Kind stellen, da ihnen das Personensorgerecht durch
die Bestellung cines Ergénzungspflegers auch insoweit entzogen wird",

L2yieczorek, ebenda.
30ben § 6 D.

14Vgl. oben § 6 C; die dort entwickelten Grundsitze gelten bei Beteiligung mindestens eines
Elternteiles stets, weil dann immer auch das Zeugnisverweigerungsrecht des Angehdrigen
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Auswirkungen hat der AusschluB der Eltern jedoch nicht, weil sie nicht ge-
hindert sind, im eigenen Namen zu handeln.

5. Anwesenbheitsrecht der nicht am Verfahren beteiligten gesetzlichen Vertreter

Der AusschluB betrifft stets die gesamte Offentlichkeit'’, da es mit dem
Grundsatz der Offentlichkeit des Verfahrens nicht zu vereinbaren wire, nur
bestimmten Personen oder Personengruppen den Zutritt zu versagen oder
zu gewihren'®. Eine Anordnung des Gerichts, die Offentlichkeit mit Aus-
nahme der gesetzlichen Vertreter auszuschlieBen, wiare daher in dieser
Form nicht zulassig.

Gleichwohl kann die Anwesenheit der Eltern bei der Vernehmung erfor-
derlich sein, etwa wenn ihre Zustimmung zur Aussage des Kindes erforder-
lich ist oder die Anwesenheit die Aussagebereitschaft des Zeugen fordert.
Das Gericht kann den Eltern die Anwesenheit in nichtoffentlicher Verhand-
lung, mithin also nach AusschluB der Offentlichkeit, durch besonderen Be-
schluBl gemaB § 175 I1 1 GVG gestatten?’.

I1. AusschluB der Parteien

Die Parteien sind grundsitzlich berechtigt, an der Beweisaufnahme teil-
zunehmen, § 3571ZPO™. Von einem AusschluB der Offentlichkeit ge-
maB §§ 170 ff GVG sind sie nicht betroffen; eine Ausnahme stellt die Ent-
fernung als sitzungspolizeiliche MaBBnahme nach § 177 GVG dar. Das An-
wesenheitsrecht der Parteien gilt in jedem Stadium des Verfahrens und

nach § 383 I Nr. 3 ZPO gegeben ist. Zum Umfang der Entziehung des Sorgerechts vgl. unten
§12A.

15Zum AusschluB der Parteien s.u. § 8 BII.

16Z6ller-Gummer, § 169 GVG Rn 5. Eine Ausnahme gilt nur fiir sitzungspolizeiliche MaB-
nahmen aufgrund der §§ 175 ff GVG.

"Nach Baumbach-Lauterbach-Albers, § 175 GVG Anm. 3 entscheidet das Gericht in "ganz
freiem Ermessen". Dem kann nicht gefolgt werden, weil das Gericht eine Abwagung der
Interessen des Zeugen und der der Offentlichkeit vorzunehmen hat; diese Abwigung erfolgt
im pflichtgemidBen Ermessen. Vgl. auch Stein-Jonas-Leipold, Vor § 128 Rn 67, der darauf
hinweist, daB nur die pflichtgemadBe Ermessensausiibung verfahrensfehlerfrei sein kann.

187ur Bedeutung des Anwesenheitsrechts Baumbach-Lauterbach-Hartmann, § 357 Anm. 1;
Stein-Jonas-Schumann, § 357 Rn 1 ff.
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dient der Verwirklichung des rechtlichen Gehors®. Es ermoglicht den Par-
teien, durch Fragen, Einwinde und Vorhaltungen EinfluB auf die Beweis-
aufnahme und damit auch auf das Beweisergebnis zu nehmen. Die Verlet-
zung dieses Rechts, das in den §§ 285, 357 ZPO Ausdruck gefunden hat,
fithrt zur Unverwertbarkeit des so ermittelten Beweisergebnisses?.

Unter besonderen Umstanden kann jedoch die Anwesenheit der Parteien
wihrend der Vernehmung mit schutzwiirdigen Interessen des Zeugen kolli-
dieren. Diese Gefahr besteht bei einem minderjihrigen Zeugen insbeson-
dere, wenn die Eltern selbst Partei des Verfahrens sind; ihre bloBe Anwe-
senheit kann negativen EinfluBl auf das Kind haben und die Aussage verfil-
schen?. Im Strafverfahren ist in § 247 Satz 2 StPO die Moglichkeit vorgese-
hen, den Angeklagten wahrend der Vernehmung eines noch nicht sechzehn-
jahrigen Zeugen aus dem Sitzungssaal zu entfernen. Die Vorschrift dient
dem Schutz des kindlichen Zeugen.

Die ZivilprozeBordnung kennt keine entsprechende Vorschrift. Nachdem
eine Gefahrdung des Kindeswohls aber auch im Zivilverfahren nicht ausge-
schlossen werden kann, mithin eine vergleichbare Situation besteht, ist die
Gesetzesliicke durch die analoge Anwendung des § 247 StPO zu schlieBen®.
Der Ausschlu3 einer oder beider Parteien ist nur zum Schutz des Zeugen,
nicht zur Erzielung eines "richtigen" Beweisergebnisses zulissig?.

19Waldner, S. 74.

DStein-Jonas-Leipold, § 285 Rn 1. Eine Verletzung des rechtlichen Gehors liegt auch bei
einem vor der Beweisaufnahme erkldrten Verzicht des Beweisfiihrérs vor, weil dies mit der
Rechtsstaatlichkeit des Verfahrens nicht vereinbar wire. Ein nachtriglicher Verzicht und
Heilung gemadB § 295 I ZPO ist damit jedoch nicht ausgeschlossen, Baumgdrtel, FS fiir Hab-
scheid, S. 1, 6 f; Stein-Jonas-Leipold, Vor § 128 Rn 51.

2 Arnzen, Vernehmungspsychologie, S. 37 f empfiehlt, Kinder nicht in Gegenwart der Eltern
liber Sexualdelikte zu vernehmen, um Hemmungen des Zeugen abzubauen. Im ZivilprozeB
sind solche Hemmungen weniger zu erwarten, wenn es um Beweisthemen geht, die das Kind
nicht in seinem Schamgefiihl betreffen. Es kann daher nur im Einzelfall entschieden werden,
ob die Eltern im Interesse des Kindes wihrend der Vernehmung anwesend sein sollen.
Ahnlich zum vormundschaftsgerichtlichen Verfahren Jansen, § 12 Rn 97; vgl. dazu auch unten
§11.

2Epenso Stein-Jonas-Schumann, § 357 Rn 22; Wieczorek, § 357 Anm. B III; Zoller-Stephan, §
357 Rn 5. Zweifelnd Baumbach-Lauterbach-Hartmann, § 357 Anm. 1 A, der die §§ 177 ff
GV als abschliessende Regelung ansieht.

BKleinknecht/Meyer, § 247 Rn 11; KMR-Paulus, § 247 Rn 17, Lowe-Rosenberg-Gollwitzer, §
247 Rn 23; Weigend, NJW 1987, 1170, 1171 f. Auch Art. 6 1 2 MRK nennt die Interessen von
Jugendlichen als zuldssigen AusschlieBungsgrund. Die Vorschrift ist auch fiir das Zivilverfah-
ren anwendbar, Kleinknecht/Meyer, Rn 1 zu Art. 6 MRK (Anhang A4).
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Das Gericht entscheidet iiber den Ausschlu3 der Parteien nach pflicht-
gemiBem Ermessen. Angesichts der hohen Bedeutung des Anwesenheits-
rechts fiir die Parteien sind konkrete Anhaltspunkte fiir eine erhebliche Be-
eintrachtigung oder Gefiahrdung des physischen oder psychischen Wohls des
Kindes zu fordern®. Der alleinige Umstand, da3 die Eltern ProzeBpartei
sind, rechtfertigt die Annahme einer hinreichenden Gefahrdung des Kin-
deswohls selbst dann nicht, wenn der Zeuge vom ProzeBgegner benannt
wurde und mit einer fiir die Eltern ungiinstigen Aussage gerechnet werden
muB. Auch hier miissen zusatzliche Verdachtsmomente hinzutreten. Zu
denken wire insbesondere an die Bedrohung oder Einschiichterung des
Kindes oder den Versuch, den Zeugen zu einer unrichtigen Aussage zu ver-
anlassen.

Nach Abschlul der Vernehmung sind die gesetzlichen Vertreter analog
§ 247 Satz 2 StPO wieder zuzulassen und iiber den Inhalt der Aussage zu
unterrichten®.

C. Durchfiihrung der Vernehmung

I. Allgemeines

Nach §3951ZPO beginnt die Vernehmung mit der Ermahnung des
Zeugen zur Wahrheit und bei Eidesfahigkeit im Sinne des § 393 ZPO mit
dem Hinweis auf die Moglichkeit der Vereidigung. Soweit ein Zeugnisver-
weigerungsrecht besteht oder im Laufe der Vernehmung ein Aussagever-
weigerungsrecht in Betracht kommt, ist der Zeuge zu belehren®. Um die
Erforderlichkeit der Beteiligung der gesetzlichen Vertreter und gegebenen-
falls der Anrufung des Vormundschaftsgerichtes feststellen zu konnen, muf3
das ProzeBgericht vor der Vernehmung zur Sache die Aussagebereitschaft
und die geistige Reife prifen?. Erst danach kann die eigentliche Verneh-

%Annlich zum Strafverfahren Kleinknecht/Meyer, § 247 Rn 11.
BStein-Jonas-Schumann, § 357 Rn 22; Zoller-Stephan, § 357 Rn 5.
26Zur Belehrung oben § 7.
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mung, zunichst zur Person und im AnschluB daran zum Beweisthema
durchgefiihrt werden, §§ 396, 397 ZPO.

Die Vernehmung soll einerseits das fiir die Entscheidung des Rechts-
streits relevante Wissen des Zeugen ausschopfen?, ohne ihn auf der anderen
Seite zu iiberfordern oder in seiner personalen Wiirde zu verletzen®. Dazu
gehort auch die strikte Vermeidung einer dem kindlichen Alter des Zeugen
nicht angemessenen Sprache® und das Stellen von diskriminierenden, ein-
schiichternden oder suggestiven Fragen®'. Die allgemeinen Erkenntnisse der
Vernehmungspsychologie sind zu beriicksichtigen, wobei fiir die Einzelhei-
ten auf die einschlagige Literatur verwiesen werden kann®2. Im vorliegenden
Zusammenhang soll lediglich auf zwei Fragen eingegangen werden, die die
Rechtsstellung des minderjéhrigen Zeugen unmittelbar beriihren.

II. Das Fragerecht der Parteien

Den Parteien steht nach Maflgabe des § 397 II ZPO das Recht zu, mit
Erlaubnis des Vorsitzenden Richters selbst unmittelbar Fragen an den Zeu-
gen zu richten®. Die Gestattung unmittelbarer Fragen durch die Parteien
steht im pflichtgemaBen Ermessen des Gerichts; das Fragerecht der Pro-
zeBbevollmachtigten besteht ohne diese Einschrankung.

#1Vgl. zur Zustimmungsbefugnis der gesetzlichen Vertreter und der Méglichkeit der nach-
tréglichen Genehmigung oben § 6 CII 1.

”Bamnbach-Lauterbach-Hartmann, §286 Anm.3 Aa; ebenda, §397 Anm.2; Zoller-
Stephan, § 397 Rn 4.

2"’BVerijE 38, 105, 114 f; zur Bedeutung der Grundrechte des Zeugen und einer "verfas-
sungsnahen" Zeugenvernehmung Stein-Jonas-Schumann, Vor § 373 Rn 35 m.w.N,; v. Lanze-
nauer, DRIZ 1966, 223, 224.

30 ichaelis, in: Arntzen, Vernehmungspsychologie, S. 43; Miiller-Luckmann, RdJB 1971, 217
f; Musielak-Stadler, Rn 93.

31Zur besonderen Beeinflussbarkeit kindlicher Zeugen bereits Stern, DJZ 1908, 51, 53 f.

32Vgl. dazu etwa Arntzen, Psychologie der Zeugenaussage; derselbe, Vernehmungspsycholo-
gie; Kronig, S. 31 ff; Miiller-Luckmann, RdJB 1971, 217 f; K. Peters, StrafprozeB, § 44 mit zahl-
reichen Nachweisen; Schneider, Beweis und Beweiswiirdigung3, insbesondere S. 166 ff, 178 ff,
181 ff; weitere Nachweise bei Stein-Jonas-Schumann, Vor § 373 Rn 1; ebenda, § 396 Rn 1.

3Stein-Jonas-Schumann, § 397 Rn 2.
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Im Strafverfahren ist das Fragerecht des Angeklagten und seiner Vertei-
diger demgegeniiber eingeschrankt. Nach § 241a StPO darf ein Zeuge, der
das sechzehnte Lebensjahr noch nicht vollendet hat, nur vom Vorsitzenden
Richter befragt werden, es sei denn, ein Nachteil fiir das Wohl des Zeugen
ist durch eine direkte Befragung nicht zu befiirchten.

Vorrangiger Zweck der genannten Regelung ist der grofStmdgliche Schutz
kindlicher und jugendlicher Zeugen vor den Belastungen einer gerichtlichen
Vernehmung*. Da dieses Ziel auch im Zivilverfahren gilt, andererseits die
ZivilprozeBordnung keine Vorschriften enthilt, die den Besonderheiten
Rechnung tragen, die sich bei der Vernehmung Minderjahriger ergeben
konnen, kommt m.E. die entsprechende Anwendung des § 241a StPO in
Betracht. Eine unverhaltnismaBige Einschrankung der Rechte der Parteien
ist damit nicht verbunden, weil die Moglichkeit unangetastet bleibt, dem
Zeugen Fragen iiber das Gericht vorlegen zu lassen. Auf der anderen Seite
wird die Gefahr einer negativen Beeinflussung und Gefiahrdung des Kindes-
wohles verringert, weil das ProzeBgericht auf diese Weise Fragen nach
Form und Inhalt kontrollieren und sie gegebenfalls nur in abgewandelter
Form zulassen kann®.

3“Kleinknet:ht/lt{eyez'r, § 241a Rn 1; KMR-Paulus, § 241a Rn 2; Léwe-Rosenberg-Gollwitzer,
§241aRn 1.

3Die Frage, ob das Gericht die Vorlegung einer Frage wegen ihres Inhaltes im Rahmen des
§ 241a StPO verweigern kann, ist in der strafrechtlichen Literatur umstritten. Es wird
vertreten, die Vorschrift lasse lediglich die Anpassung der Frage in eine dem Alter des
Zeugen angemessene Form zu, KMR-Paulus, §241a Rn6. Aus der Verweisung des
§ 241a I1 StPO auf § 241 II StPO ergibt sich aber die Zuriickweisungsmoglichkeit beziiglich
aller ungeeigneten Fragen; ungeeignet sind Fragen, die nach Form oder Inhalt dem Ent-
wicklungsstand des jugendlichen Zeugen nicht entsprechen, Lowe-Rosenberg-Gollwitzer, § 241a
Rn 2 ff, 5. Fiir den ZivilprozeB ist die Entscheidungsbefugnis des ProzeBgerichts in § 397 III
ZPO normiert. Nach dieser Vorschrift sind unzuldssige Fragen abzulehnen, Baumbach-
Lauterbach-Hartmann, § 397 Anm.2; Stein-Jonas-Schumann, § 397 Rn 8; v. Lanzenauer,
DRiZ 1966, 223, 224; Zoller-Stephan, § 397 Rn 4. Unzuldssig sind nach Form oder Inhalt zur
Klarung der Beweisfrage ungeeignete Fragen.
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II1. Wiederholte Vernehmung

Eine weitere Frage betrifft die Zulassigkeit wiederholter oder nachtragli-
cher Vernehmungen iiber dasselbe Beweisthema gemiafl § 398 ZPO*.
Grundsitzlich soll die Aussage in einer einmaligen Vernehmung gewonnen
und fixiert werden. Jede Wiederholung der Vernehmung stellt eine beson-
dere Belastung des Zeugen dar, die ihm nur ausnahmsweise zugemutet wer-
den darf. Eine Ausnahme ist gegeben, wenn die erste Vernehmung infolge
verfahrensfehlerhafter Durchfiithrung nicht verwertbar ist®®.

Die Frage der fehlerfreien Neuvornahme kann deswegen nicht ohne
weiteres bejaht werden, weil jede weitere Vernehmung eine zusatzliche Be-
lastung des minderjahrigen Zeugen darstellt*. Das Verwertungsverbot, das
dem Schutz des Zeugen dient, wirkt sich bei unbeschrankter Zulassigkeit
der wiederholten Vernehmung entgegen seiner Zweckbestimmung zum
Nachteil des Zeugen aus. Hier besteht ein Konflikt zwischen Zeugenschutz
und Beweisinteressen der Parteien.

Jede neuerliche Vernehmung des Zeugen gemall § 398 ZPO setzt einen
besonderen Anlafl voraus®. Ausreichend ist neben der Unverwertbarkeit
der Aussage die Erwartung, ein Zeuge wolle seine Aussage andern oder
verzichte nun auf sein Zeugnisverweigerungsrecht®!,

%Eine wiederholte Vernehmung liegt nur vor, wenn sich die erneute Vernehmung auf
dasselbe Beweisthema bezieht. Auf die Zeugenvernehmung in der Berufung ist nicht einzu-
gehen, da die Minderjadhrigkeit des Zeugen hier keine Besonderheiten gegeniiber dem erst-
instanzlichen Verfahren aufwirft.

37Vgl. zum Strafverfahren Nr. 19 I RiStBV, wonach die mehrmalige Vernehmung von Kin-
dern und Jugendlichen wegen der damit verbundenen seelischen Belastung dieser Zeugen
nach Moglichkeit zu vermeiden ist. Dazu auch Denger, ZRP 1991, 48,49 f; Dippel, FS f.
Trondle, S. 599, 609; Romer, RAJB 1971m 205, 207; Stern, DJZ 1910, 1002, 1003.

38S1ein-Jonas-Schumann, § 398 Rn 2 und 5; Zoller-Stephan, § 398 Rn 5. Im einzelnen dazu
§9.

*Romer, RAJB 1971, 205, 207 weist zum Strafverfahren darauf hin, daB vielfache Befra-
gungen und Vernehmungen bei einem Kind héufig mehr Schaden anrichten, als das delik-
tische Geschehen gegeniiber dem Kind selbst. Er fordert daher zutreffend die Reduzierung
der Zahl der Vernehmungen und deren "Komprimierung" auf das unbedingt notwendige MaB;
ebenso Denger, ZRP 1991, 48, 49 f.

“Stein-Jonas-Schumann, Einl. Rn 254; ebenda, § 398 Rn 5.

“IBaumbach-Lauterbach-Hartmann, § 398 Anm. 2 b, aa; Schneider, S. 194; Wieczorek, § 398
Anm. B II b; Zoller-Stephan, § 398 Rn 5.
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Diese Grundsatze gelten auch fiir die wiederholte Vernehmung eines
minderjahrigen Zeugen. Nachdem das Gericht durch die erste Vernehmung
bereits zu erkennen gegeben hat, daf es den Zeugen fiir geeignet halt, be-
steht fiir eine Beweiseinschrankung durch Zulassung nur einer einmaligen
Vernehmung keine gesetzliche Grundlage. Soweit sich der Beweisfithrer
darauf beruft, der Minderjahrige oder die zustimmungsbefugten Eltern
seien jetzt aussage- oder zustimmungsbereit, hat er dies naher darzulegen®.
Die Anforderungen an die Darlegungslast sollten im Interesse des Minder-
jahrigenschutzes nicht zu gering angesetzt werden®. Die bloBe Behauptung
eines Sinneswandels geniigt nicht, zumal die Aussagebereitschaft eines Kin-
des bei gerichtlicher Vernehmung jederzeit wieder entfallen kann.

Ergebnis

Der Schutz insbesondere minderjahriger Zeugen ist durch die Gewah-
rung von Zeugnis- und Aussageverweigerungsrechten im Einzelfall nur un-
zureichend sichergestellt. Das Gericht ist zur Fiirsorge verpflichtet. Das be-
deutet insbesondere, den Zeugen vor Beeintrachtigungen seines grund-
rechtlich geschiitzten Personlichkeitsrechtes zu bewahren und ein faires
Verfahren zu gewahrleisten.

Als SchutzmafBnahmen kommen bei Zeugen vor Vollendung des sech-
zehnten Lebensjahres der AusschluB der Offentlichkeit und der Parteien in
Betracht; § 247 Satz 2 StPO findet entsprechende Anwendung. Den gesetzli-
chen Vertretern kann die Anwesenheit gestattet werden, wenn dies im In-
teresse des Kindes liegt.

Die Durchfithrung der Vernehmung obliegt entsprechend § 241a StPO
dem Vorsitzenden des ProzeBgerichts oder dem Einzelrichter. Die unmit-
telbare Befragung durch die Parteien oder deren Bevollmachtigte ist nur zu-
zulassen, wenn Gefahrdungen des Kindeswohls nicht zu befiirchten sind.

42Zur Darlegungslast bei angeblich unvollstindiger erster Vernehmung OLG Schleswig,
OLGZ 1980, 58, 59.

“Die erhohte Darlegungslast findet ihre Entsprechung in den hoheren Anforderungen bei
einem Beweisantrag auf Vernehmung eines noch nicht sechs Jahre alten Zeugen; vgl. oben
§3BIl2c.
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Eine wiederholte Vernehmung ist nach Maf3gabe des § 398 ZPO zulassig.
Die Partei, die die erneute Vernehmung beantragt, ist gehalten, den Anla3
dafiir im Einzelnen darzulegen.



§ 9 Die Verwertung einer
prozeBBordnungswidrig gewonnenen Aussage

A. Abgrenzung

Eine Zeugenaussage kann, wie jedes der gesetzlich vorgesehenen Be-
weismittel, materiell rechtswidrig oder unter Verletzung prozessualer Vor-
schriften gewonnen werden. In beiden Fillen stellt sich die Frage, ob die
Aussage zur Urteilsfindung herangezogen werden darf. Gleichwohl ist zwi-
schen beiden Moglichkeiten zu unterscheiden, was in der Literatur haufig
nicht beachtet wird; dort wird vorwiegend die materiell-rechtliche Rechts-
widrigkeit behandelt!. Diese kann beim Zeugenbeweis etwa gegeben sein,
wenn der Zeuge durch seine Aussage gegen biirgerlich-rechtliche oder straf-
rechtliche Vorschriften verstoBt oder die Aussage selbst durch rechtswidrige
Notigung des Zeugen beeinfluflt wird?

Die Stellung und der Schutz des minderjahrigen Zeugen werden allein
durch seine prozessualen Rechte und Pflichten bestimmt. Im vorliegenden
Zusammenhang ist daher nur auf die Verletzung prozessualer Vorschriften
oder eine sonst fehlerhafte Beweisaufnahme und ihre Folgen einzugehen.

1Vgl. etwa Dilcher, AcP 158, 469 ff, 497 f; Habscheid, FS fir Peters, S. 840, 854 ff m.w.N.;
Kaissis, S. 8 ff; E. Peters, ZZP 76, 145 ff; Wais, S. 84 ff; Werner, NJW 1988, 993 ff.

2Dazu Musielak-Stadler, Rn 32 f; Wais, S. 109 f.
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B. Die fehlerhafte Belehrung

I. Darstellung

Die gesetzliche Belehrungspflicht® ist verletzt, wenn der Zeuge oder die
Zustimmungsbefugten nicht oder nicht vollstindig iber ihr Recht zur
Zeugnis- bzw. Zustimmungsverweigerung aufgeklart werden®. Dies kann
insbesondere dann von Bedeutung sein, wenn sich erst wahrend der Ver-
nchmung herausstellt, da8 die Verstandesreife des jugendlichen Zeugen
doch nicht firr eine selbstindige Entscheidung hinreicht. Hier miissen
sowohl die gesetzlichen Vertreter® als auch der Minderjahrige noch einmal
belehrt werden.

IL. Verfahrensrechtliche Folgen der Falschbelehrung

1. Nachholung der Belehrung

Die fehlerhafte Zeugenbelehrung stellt einen Mangel des Beweisverfah-
rens dar. Er kann beseitigt werden, indem die Belehrung nachgeholt wird

3Im folgenden geht es nur um die Belehrung nach § 383 I ZPO. Die fehlerhafte Belehrung
in den iibrigen Fallen aufgrund der Fiirsorgepflicht stellt keinen GesetzesverstoB im Sinne des
§ 550 ZPO dar. Die Aussage ist in diesen Féllen daher stets verwertbar; OLG Koln, RPfleger
1985, 494; Stein-Jonas-Schumann, § 383 Rn 103. Anders Wais, S. 100, der eine Verletzung der
richterlichen Hinweispflicht gemaB8 § 139 ZPO annimmt. Zur Belehrung selbst vgl. oben § 7.

“Eine fehlerhafte Belehrung liegt daher immer dann vor, wenn das Gericht den AusschluB
der gesetzlichen Vertreter analog § 1629 111, § 1795 I Nr. 3 BGB verkennt. Die Belehrungs-
pflicht bezieht sich auch auf den in diesen Fillen zu bestellenden Ergénzungspfleger. Zur
Falschbelehrung vgl. BGH bei Dallinger, MDR 1974, 16; Habscheid, ZZP 96, 306, 320,
Waldner, S. 68 f. Zur StPO Kleinknecht/Meyer, § 52 Rn 32.

SOrlowsky, S. 181 ist der Auffassung, die Verletzung der Mitwirkungsbefugnisse der gesetzli-
chen Vertreter sei nicht revisibel, da sie nur dem Schutz des Zeugen, nicht des Angeklagten
dienen. Anders Lowe-Rosenberg-Dabhs, § 52 Rn 56. Auf den ZivilprozeB kann diese Argumen-
tation nicht iibertragen werden.
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und der Zeuge an seiner einmal gemachten Aussage festhalts. Entsprechen-
des gilt, wenn die gesetzlichen Vertreter nachtraglich auf ihr Recht zur Zu-
stimmungsverweigerung verzichten und auch das Kind weiterhin aussagebe-
reit ist’.

Umgekehrt darf die Aussage nicht mehr verwertet werden, wenn der
Zeuge oder die Eltern nach der Belehrung erkldren, nunmehr von ihrem
Weigerungsrecht Gebrauch machen zu wollen. Dieser Fall ist der vorheri-
gen Belehrung gleichzustellen®.

2. Verwertungsverbot

Das unter Verletzung zwingender Verfahrensvorschriften gewonnene
Beweisergebnis darf, sofern keine fehlerfreie Neuvornahme stattgefunden
hat, fir die Entscheidungsfindung nicht herangezogen werden. Es entspricht
allgemeiner Uberzeugung, daB die Aussage des nicht ordnungsgemiB be-
lehrten Zeugen unverwertbar ist®.

Diese Rechtsfolge ergibt sich aus dem Verbot der Beeinflussung des
Zeugen in seiner EntschlieBungsfreiheit’®. Fir das Strafverfahren folgt das
aus § 136a, § 69 III StPO; es handelt sich um allgemeine Rechtsgedanken,
die auch auf den ZivilprozeB anwendbar sind". Unerheblich ist, ob die feh-

SBGH, NJW 1985, 1470 f; E. Peters, ZZP 76, 145, 161 Fn 72; Wieczorek, § 383 Anm. D I c.
"Vgl.oben §6 CII 1c.

8Dies gilt auch fiir das Strafverfahren, Kleinknecht/Meyer, § 52 Rn 32; Lowe-Rosenberg-Dabhs,
§ 52 Rn 52 f; ebenda, Schdfer, Einl. Kapitel 14 Rn 22 ff; K. Peters, Gutachten, S.115; E.
Schmidt, JR 1959, 369, 372. Zum ZivilprozeB vgl. die nachfolgend Genannten.

9BGH, NJW 1985, 1158, 1159 = VersR 1984, 458 f; NJW 1985, 1470 f; Baumbach-Lauter-
bach-Hartmann, aa0, § 383 Anm. 6; Bruns, Rn 185 ¢; Habscheid, ZZP 96, 306, 320; E. Peters,
ZZ7ZP 76, 145,160 Fn 66; Rosenberg-Schwab, § 1131V 2; Stein-Jonas-Leipold, § 284 Rn 18;
ebenda, Schumann, § 383 Rn 100; Thomas-Putzo, § 295 Anm. 1 a; ebenda, § 383 Anm. 4; Wais,
S. 94 ff; Wieczorek, § 383 Anm. D I ¢; Zoller-Stephan, § 383 Rn 21.

1Nach RGSt 48, 269, 270; 57, 63, 65 fiihrt die falsche Belehrung des Zeugen im Strafver-
fahren nur dann zur Unverwertbarkeit, wenn die EntschlieBungsfreiheit tatsdchlich einge-
schriankt wurde. Im Zweifel muB aber zum Schutz des Zeugen von einer Beeinflussung ausge-
gangen werden; BayObLGZ 56, 389, 391; Baumbach-Lauterbach-Hartmann, § 383 Anm. 6;
Niese, S. 146; E. Peters, ZZP 76, 145, 160 ff sieht den Grund, neben dem Schutz der Familien-
bande, auch in der Vermeidung falscher Zeugnisse; K. Peters, Gutachten, S. 127; Wais, S. 113.

"' Maunz in Maunz-Diirig, Art. 2 Rn 34 ff weist darauf hin, daB jede T4duschung des Zeugen

9 Findeisen
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lerhafte Belehrung wissentlich erteilt wurde, denn das Verwertungsverbot
tritt auch bei unvorsitzlicher Falschbelehrung ein'2

3. Heilung des Verfahrensfehlers
a) Parteiherrschaft und ProzeBokonomie

Die Parteien des Zivilprozesses bestimmen iiber die tatsichlichen
Grundlagen des Rechtsstreites. Sie konnen auf Beweismittel verzichten oder
bereits gestellte Beweisantrage zuriicknehmen. Dem tragt § 2951 ZPO
Rechnung, indem hinsichtlich Verfahrensvorschriften im Parteiinteresse
Verletzungsfolgen nur eintreten, wenn die Parteien nicht auf die Einhaltung
dieser Vorschriften verzichten®. Zu den Verfahrensvorschriften gehoren
auch die Regelungen iiber die Durchfithrung der Beweisaufnahme ein-
schlieBlich der Belehrung von Zeugen.

Neben dem Gedanken des Verzichts durch die Parteien soll § 295 I ZPO
den schnellen und sicheren ProzeBgang verwirklichen und ProzeBokonomie
fordern’. Die Parteien sind aufgrund der Riigeobliegenheit gehalten, ihnen
bekannte oder infolge Fahrléssigkeit unbekannt gebliebene Fehler bis zur
nachsten miindlichen Verhandlung geltend zu machen.

zugleich dessen Personlichkeitsrecht verletzt. Im Ergebnis ebenso Bruns, Rn 185 d, wenn der
Zeuge félschlich belehrt wird, ihm stehe kein Zeugnisverweigerungsrecht zu.

12Kleinknecht/Meyer, § 52 Rn 35; ebenda, § 136a Rn 13 f; Lowe-Rosenberg-Hanack, § 136a
Rn 42.

BRGH, NJW 1964, 449, 450; Hagen, JZ 1972, 505, 509; Musielak-Stadler, Rn 58; Stein-Jonas-
Leipold, §295 Rn1. Gemeint ist stets der nachtragliche Verzicht, Baumgdrtel, FS fiir
Habscheid, S. 1, 6 f.

BGH, NJW 1985, 1158, 1159 = VersR 1984, 458 f; Baumbach-Lauterbach-Hartmann, § 295
Anm. 2 Ca.
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b) Riigeverzicht und Zeugenschutz

Die hier nur kurz dargestellte Ansicht stellt die Einhaltung der zeugen-
schiitzenden Verfahrensgewahrleistungen zur Disposition der Parteien.

Die unrichtige Belehrung erschwert es dem Zeugen bis hin zu einer un-
gewollten Nichtausiilbung, eine verantwortliche Entscheidung iiber sein
Zeugnisverweigerungsrecht zu treffen. Die Folgen sind mit der Vernehmung
nicht beendet, sondern setzen sich mit der Verwertung der Aussage fort's.
Die Verwertung wird durch Riigeverzicht und -unterlassung, also durch pro-
zessuales Verhalten der Parteien ermoglicht. Angesichts der groen Bedeu-
tung, die dem Schutz des Personlichkeitsrechts des Zeugen zukommt!é, er-
scheint zumindest zweifelhaft, ob Parteiherrschaft und ProzeBokonomie
eine hinreichende Grundlage fiir die weitergehende Belastung des Zeugen
bieten konnen.

Das Bundesverfassungsgericht hat in seiner Entscheidung vom 8.10.1974'7
darauf hingewiesen, daB3 es mit Art. 2 I, Art. 1 I GG nicht vereinbar sei, den
Zeugen zum bloBen Objekt des Verfahrens zu machen. Im einzelnen fiihrt
es aus: "Das Recht des Zeugen, in dem Konflikt zwischen Aussage- und
Wahrheitspflicht und der Gefahr eigener Belastung bestimmte Angaben zu
verweigern, wird in Frage gestellt, wenn man ihn auf die vom Ermessen an-
derer Verfahrensbeteiligter abhangige Belehrung verweisen und auf seine
laienhafte Entscheidung ohne sachverstandige Hilfe beschranken, den im
allgemeinen rechtsunkundigen Zeugen also letztlich den Reaktionen ande-
rer Verfahrensbeteiligter ausliefern wiirde." Der grundrechtlich geschiitzte
Personlichkeitsbereich des Zeugen sei Einwirkungen durch das Verfahrens-
recht und seiner Anwendung durch die Verfahrensbeteiligten entzogen.

15Denger, ZRP 1991, 48 ff; Habscheid, ZZP 96,306, 320; derselbe, FS fiir Peters,
S. 840, 858 ff; E. Peters, ZZP 76, 145, 161.

1%Die Zeugnisverweigerungsrechte beruhen auf einer Abwigung verfassungsrechtlich ge-
schiitzter Interessen zugunsten des Zeugen. Im Gegenzug wird das rechtliche Gehor der Par-
teien eingeschrankt; BVerfGE 33, 367, 375 (zu § 53 StPO); Schmidt-Afmann in Maunz-Diirig,
Art. 19 Abs. IV Rn 225.

VBVerfGE 38, 105,114 f. Die Entscheidung betrifft Verfassungsbeschwerden gegen Be-
schliisse des Bundesdisziplinargerichts, durch die Rechtsbeistinden von Zeugen die Anwesen-
heit wiahrend der Vernehmung verweigert wurde. Die Feststellungen des BVerfG zur Rechts-
stellung des Zeugen im Verhiltnis zu anderen Verfahrensbeteiligten sind jedoch von den Be-
sonderheiten dieses Verfahrens unabhéngig und daher verallgemeinerungsfahig.
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c) Stellungnahme

Eine verfassungskonforme Auslegung des ProzeBrechts kann bei Zu-
grundelegung der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichtes im
Rahmen des § 2951 ZPO die mittelbar durch ein Verhalten der Parteien
drohenden Einwirkungen zu Lasten des Zeugen nicht auler acht lassen. So
darf der Zeugen nicht nur als bloes Beweismittel gesehen werden, weil so
die Gefahr besteht, ihn als bloBes Objekt des Verfahrens zu behandeln.

Der verfassungsrechtlich garantierte Schutz des Zeugen schlieSt aber
nicht aus, diesem Schutz dienende prozessuale Regelungen der Herrschaft
der Parteien zu unterwerfen. Unter § 295 II ZPO fallen nur Vorschriften,
die ausschlieBlich im Interesse der Offentlichkeit liegen'. Das allgemeine
Interesse an einer ordnungsgemaBen Durchfithrung des Verfahrens geniigt
nicht, da sonst nahezu jeder Verfahrensversto83 unheilbar wire.

Das ProzeBrecht legt die Kontrolle iiber die Einhaltung der im jeweiligen
Parteiinteresse liegenden Vorschriften in die Hand der Beteiligten und be-
lastet sie zugleich mit der Riigeobliegenheit. Die Verfahrensvorschriften
sollen nicht um ihrer selbst willen eingehalten werden, sondern nur soweit
dies im Interesse der Parteien und zur Findung einer sachgerechten Ent-
scheidung erforderlich ist'. Die Heilung setzt den Riigeverzicht beider Par-
teien voraus®? und bietet allein dadurch die Gewiéhr einer zweckmiBigen
Verfahrensdurchfithrung. Der Schutz des Zeugen findet nur mittelbar statt.
Dies geniigt aber, weil der Personlichkeitsschutz des Zeugen nicht dazu fiih-
ren kann, ihm eine iiber seine prozessuale Funktion hinausgehende Ein-
fluBmoglichkeit auf das Verfahren einzuraumen.

18Baumbach-Lauterbach-Hartmann, § 295 Anm. 3 A; Baumgartel, ZZP 69, 89, 111, Musielak-
Stadler, Rn 58; Rosenberg-Schwab, § 68 12; Stein-Jonas-Leipold, § 295 Rn 4; Zoller-Stephan,
§295 Rn 4.

YVgl. Schmidt-Aj3mann in Maunz-Diirig, Art. 19 Abs. IV Rn 240 f zur VerfassungsméBigkeit
der von ihm als "Riigemodell" bezeichneten Fehlerfolge; Zoller-Stephan, § 295 Rn 1; ebenda,
§296 Rn 2.

®Es handelt sich um einen vom Gericht begangenen Verfahrensfehler, den beide Parteien
riigen konnen, Baumbach-Lauterbach-Hartmann, aa0, § 295 Anm. 2 A; Rosenberg-Schwab,
§ 68 11 1; Stein-Jonas-Leipold, § 295 Rn 1, 18.
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C. Verkennung der Einsichtsfahigkeit und der Zustimmungsbefugnis

Die Feststellung der Verstandesreife und die Einholung der Zustimmung
der gesetzlichen Vertreter dienen dem Schutz des minderjahrigen Zeugen.
Die Schutzbediirftigkeit ist umso mehr gegeben, je weniger die Fahigkeit
vorliegt, selbstandige Entscheidungen treffen zu konnen.

Verkennt das Gericht die Einsichtsfahigkeit oder halt es beide oder einen
Elternteil zu Unrecht fiir befugt, dem Verzicht des Kindes auf sein Zeugnis-
verweigerungsrecht zuzustimmen, ist die so gewonnene Aussage nicht ver-
wertbar. Wie bei der unrichtigen Belehrung kann der Verfahrensfehler aber
durch Neuvornahme oder nach Maf3gabe des § 295 I ZPO geheilt werden.

Heilung und Riigeverzicht der Parteien sind nicht erforderlich, wenn das
ProzeBgericht zu Unrecht von einem Ausschlufl der Eltern ausgeht und
einen Erganzungspfleger bestellen 1aBt?. Die Bestellung durch das Vor-
mundschaftsgericht schrankt das elterliche Sorgerecht im Umfang der auf
den Pfleger gemiaBl § 1630 I BGB iibertragenen Aufgaben auch dann ein,
wenn die Bestellung rechtswidrig ist?. Auswirkungen auf den Zivilprozef3
sind daher mit dem Eingriff in das elterliche Sorgerecht nicht verbunden?®.

D. Verletzung der Vorschriften iiber die Offentlichkeit des Verfahrens

Der Zeuge hat gemaBl § 171b II GVG einen prozessualen Anspruch auf
AusschluB der Offentlichkeit, wenn die Vernehmung Umstande betrifft, die
zum personlichen Lebensbereich des Aussagepflichtigen gehoren®. Umge-
kehrt kann der Zeuge aber auch der AusschlieBung der Offentlichkeit wi-
dersprechen, § 171b 12 GVG.

2Dazu im Einzelnen unten § 11.

2BGHZ 33, 195, 201; MiinchKomm-Goerke, § 1909 Rn 55. Etwas anderes gilt nur, wenn die
Vormundschaftsgerichtliche Entscheidung ausnahmsweise nicht nur rechtswidrig, sondern
nichtig ist.

BNach BGHZ 41, 303, 309 f gebietet nur die Riicksichtnahme auf die Belange des Pfleglings
die Herbeifiihrung einer korrigierenden Entscheidung des Vormundschaftsgerichts.

%vgl. oben § 8 B.
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Der rechtswidrige AusschluB der Offentlichkeit wird von der h.M. als we-
sentlicher Verfahrensmangel angesehen, der nicht dem Rigeverzicht des
§ 2951 ZPO zugianglich ist®. Dem ist zuzustimmen, weil es sich bei den be-
treffenden Vorschriften des Gerichtsverfassungsgesetzes nicht um Normen
handelt, die das Interesse der Parteien, sondern oOffentliche Interessen
schiitzen sollen®. Es ist daher nur ergidnzend darauf hinzuweisen, daB3 be-
reits die Verletzung prozessualer Rechte des Zeugen dieses Ergebnis recht-
fertigt, ohne daB es eines Riickgriffs auf das offentliche Interesse bedarf. Da
die Vorschriften iiber die Offentlichkeit des Verfahrens aber auch dann
verletzt sind, wenn die Voraussetzungen der §§ 171b, 174 GVG verkannt
wurden, ohne daB iiberhaupt interessierte Zuhorer anwesend waren?, liegt
immer sowohl eine Verletzung der Interessen der Offentlichkeit als auch
des Zeugen vor.

Die gerichtliche Entscheidung, die das fehlerhafte Verfahren abschlieft,
ist mit den Rechtsmitteln der Berufung und der Revision angreifbar. Eine
Beschwerdemaoglichkeit Dritter oder eines Zeugen kennt das Gesetz nicht.
Der Schutz des Zeugen bei einer Verletzung seines Anspruch auf nicht-of-
fentliche Vernehmung ist nicht mit einer Sanktionsandrohung belegt, wenn
die ProzeBparteien auf die Einlegung eines Rechtsmittels verzichten. Der
Verzicht hatte dann eine dhnliche Wirkung wie ein unzuldssiger Riigever-
zicht.

Die fehlende Riigemoglichkeit des Zeugen verletzt diesen nicht in seinem
Anspruch auf rechtliches Gehor%, Nach § 174 I GVG muB iiber den Offent-
lichkeitsausschluf3 miindlich verhandelt werden; dabei sind die Beteiligten
anzuhoren. Beteiligte im Sinne des § 174 I GVG sind nicht nur die ProzeB3-
parteien, sondern auch der betroffene Zeuge®. Die dem Zeugen damit ein-

2SBruns, Rn 163 b; Stein-Jonas-Leipold, § 295 Rn 6; ebenda, Vor § 128 Rn 130. Aus der
Rechtsprechung RGZ 157, 341, 347. Anders Zoller-Stephan, § 295 Rn S, nach dem nur der vor-
herige Verzicht auf die Offentlichkeit unwirksam sei.

Die fehlerhafte Behandlung der Parteioffentlichkeit stellt demgegeniiber einen verzicht-
baren Verfahrensmangel dar, weil keine offentlichen Interessen betroffen sind; BGH, LM Nr.
7 zu § 295 ZPO.

ZTStein-Jonas-Leipold, Vor § 128 Rn 130.

2Das OLG Stuttgart, ZZP 70, 382, 383 f lieB die Frage offen, ob einem Rechtsanwalt ein
eigenes Beschwerderecht bei fehlerhaftem AusschluB der Offentlichkeit zusteht, weil es nur
Berufung und Revision als statthaftes Rechtsmittel ansah.

PBaumbach-Lauterbach-Albers, § 174 GVG Anm.1A; Zoller-Gummer, §174 GVG Rn 1
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gerdumte Gelegenheit zur Stellungnahme geniigt den Anforderungen an das
rechtliche Gehor®. Der Ausschluf der Anfechtbarkeit der Entscheidung des
Gerichts nach § 171b III GVG ist daher nicht zu beanstanden.

Ergebnis

Die Verletzung von Minderjihrigenschutzvorschriften oder zeugenschiit-
zenden Regeln fiihrt stets zur Unverwertbarkeit der Aussage. Dazu gehoren
die unterlassene oder unrichtige Belehrung des Zeugen und des Zustim-
mungsbefugten, die Nichthinzuziehung der gesetzlichen Vertreter und die
verfahrenswidrige Beteiligung der Eltern trotz ihrer Verhinderung. Die
rechtswidrige Bestellung eines Erginzungspflegers hat auf die Verwertbar-
keit der mit dessen Zustimmung gewonnenen Aussage keine Auswirkungen.

Der Verfahrensfehler kann durch fehlerfreie Neuvornahme oder durch
Heilung im Wege des Riigeverzichts und der Riigeunterlassung nach
§ 295 I ZPO geheilt werden. Dies gilt auch fir Mangel, die zugleich das Per-
sonlichkeitsrecht des Zeugen verletzen.

Die Verletzung des Anspruchs auf AusschluB der Offentlichkeit kann von
dem Zeugen nicht angefochten werden. Den Parteien stehen die allgemei-
nen Rechtsmittel offen.

hélt die formlose Anhorung der Auskunftsperson fiir ausreichend, wobei unklar bleibt, ob
eine Anhorungspflicht seitens des Gerichts besteht.

30vgl. aligemein Waldner, S. 59 ff.
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§ 10 Zwischenstreit iiber das Vorliegen eines
Zeugnisverweigerungsrechts und Rechtsmittel des Zeugen

A. Der Zwischenstreit iiber die Berechtigung der Zeugnisverweigerung

I. Gegenstand des Zwischenverfahrens

Erklirt der Zeuge vor oder wihrend der Vernchmung unter Angabe des
Grundes!, daB er die Aussage verweigert, kann zwischen der beweisfithren-
den Partei und dem Zeugen ein Zwischenstreit gefithrt werden. Dabei ste-
hen sich das Zeugnisverweigerungsrecht und der Anspruch der Partei auf
Ablegung des Zeugnisses gegeniiber?. Ziel des Verfahrens ist, die Berechti-
gung des Zeugen zur Aussageverweigerung aufgrund des behaupteten
Grundes?® verbindlich festzustellen. Dieselbe Situation entsteht, wenn die ge-
setzlichen Vertreter erkliren, daB sie mit einer Vernehmung ihres minder-
jahrigen Kindes nicht einverstanden sind.

!Der Grund der Zeugnisverweigerung muB gemaB § 386 I ZPO glaubhaft gemacht werden.
Unterbleibt die Begriindung ginzlich, so wird kein Zwischenstreit gefiihrt, sondern direkt
Zeugniszwang nach § 390 ZPO ausgeiibt, Baumbach-Lauterbach-Hartmann, § 387 Anm. 1;
Zoller-Stephan, § 387 Rn 2.

250 bereits RGZ 20, 378, 379 f.

3Das Zwischenurteil, daB gemiB § 387 III ZPO zu erfolgen hat, enthilt nur iiber den jeweils
konkret behaupteten Weigerungsgrund eine verbindliche Entscheidung; eine Priklusion des
Zeugen mit etwaigen weiteren Zeugnisverweigerungsgriinden findet nicht statt, Stein-Jonas-
Schumann, § 386 Rn 6; ebenda, § 387 Rn 4; Baumbach-Lauterbach-Hartmann, § 387 Anm. 3.
Einschrankend Bosch, DRIiZ 1951, 137, 138, der (beim Untersuchungsverweigerungsrecht) "in
freier Handhabung der gesetzlichen Bestimmungen" nur ein einmaliges Nachschieben von
Griinden fiir zuldssig erachtet, ohne dies weiter zu begriinden.
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Die Zustandigkeit fiir die Entscheidung liegt bei dem ProzeBgericht®. Er-
forderlich ist jedoch ein Antrag des Beweisfithrers®. Wird der Antrag nicht
gestellt, so liegt darin regelmaBig ein Verzicht auf den Zeugen®. Nach MaB-
gabe des § 399 ZPO kann bei einem Verzicht des Beweisfithrers auch der
Beweisgegner eine Entscheidung iiber die Zeugnisverweigerung herbeifiih-
ren, wenn der Zeuge erschienen ist. Parteien des Zwischenverfahrens sind
der Beweisfiihrer und gegebenenfalls der Beweisgegner” auf der einen Seite,
andererseits der Zeuge®.

Die Entscheidung wird gemaBl § 387 III ZPO nach Anhorung der Betei-
ligten® durch Zwischenurteil getroffen, gegen das der jeweils Unterlegene
mit der sofortigen Beschwerde vorgehen kann'°.

“Dies gilt auch bei einer Vernehmung vor dem beauftragten oder ersuchten Richter,
§ 389 ZPO; Wieczorek, § 387 Anm. A.

5Z¢')’Iler-Stephan, § 387 Rn 2. A.A. Baumbach-Lauterbach-Hartmann, § 387 Anm. 2; Stein-
Jonas-Schumann, § 387 Rn 2, wonach das ProzeBgericht von Amts wegen tatig wird. Dagegen
spricht aber, daB bei Untétigkeit des Beweisfiihrers, auch nach den zuletzt Genannten, auf-
grund der Dispositionsmdglichkeit des Beweisfiihrers im Zweifel ein Verzicht der Partei auf
den Zeugen vorliegt und ein Zwischenstreit dann entbehrlich ist.

8So bereits Meyer, ZZP 17,459,460 f zu § 339 CPO; BGH, NJW 1964, 449, 450; NJW-
RR 1987, 445;Niese, S. 143; Stein-Jonas-Schumann, § 387 Rn 8; Wieczorek, § 387 Anm. A1l a 1;
Zoller-Stephan, § 387 Rn 2. Baumbach-Lauterbach-Hartmann, § 387 Anm. 1; BGH, LM Nr. 9
zu § 295 ZPO stellen auf § 2951ZPO ab, ohne daB dies zu unterschiedlichen Ergebnissen
fiihrt.

"Bruns, Rn 185 f; Stein-Jonas-Schumann, § 387 Rn 8. Die Beteiligung des Beweisgegners hat
keine Auswirkungen auf die Stellung des Zeugen im Zwischenverfahren. Im folgenden wird
daher nur vom Beweisfiihrer gesprochen.

8Bruns, ebenda (Fn 7); Baumbach-Lauterbach-Hartmann, § 387 Anm. 2; Lent, ZZP 52, 14,
24; Niese, S. 143; Wieczorek, § 387 Anm. B 1.

°Da die Entscheidung die Rechtsstellung des Zeugen unmittelbar beriihrt, ist seine Anhé-
rung vor ErlaB einer Entscheidung wegen des auch fiir den Zeugen gebotenen rechtlichen
Gehors notwendig, Waldner, S. 221.

YoLG Frankfurt, MDR 1983, 236 zur Beschwerde des Zeugen.
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I1. Die Durchfiihrung des Zwischenverfahrens
bei Beteiligung eines einsichtsfahigen Zeugen

1. Befugnis zur selbstindigen Entscheidung

Der einsichtsfahige minderjihrige Zeuge kann iiber die Geltendmachung
eines Zeugnisverweigerungsrechts selbstindig entscheiden. Die gesetzlichen
Vertreter haben prozessual keine Moglichkeit, den EntschluB8 des Jugendli-
chen zu kontrollieren oder abzuindern, auch wenn sie dies im Interesse des
Minderjihrigen fiir erforderlich halten'’. Das ProzeBgericht ist daher auch
nicht verpflichtet, die Stellungnahme der Eltern einzuholen, ob sie mit der
Vernehmung des Kindes einverstanden sind"2.

Es stellt sich aber die Frage, ob die Mitwirkung der gesetzlichen Vertre-
ter nicht spitestens im Stadium des Zwischenverfahrens notwendig wird.
Die Bedeutung dieser Frage ergibt sich daraus, da8 der Minderjahrige trotz
der Verstandesreife nicht prozeBfahig im Sinne der §§ 51, 52 ZPO ist und er
selbst keine ProzeBhandlungen vornehmen konnte.

2. Die Prozefifihigkeit Minderjihriger im Zwischenverfahren

a) Verpflichtungsfahigkeit und prozessuale "Wehrbefugnis"

Nach § 52 ZPO liegt die ProzeBfahigkeit vor, soweit nach materiellem
Recht die Fihigkeit gegeben ist, sich selbst zu verpflichten. Es handelt sich
nach allgemeiner Ansicht um eine Verweisung auf die biirgerlich-rechtli-
chen Vorschriften iiber die Geschiftsfahigkeit®. Die ProzeBfahigkeit ist
nicht nur eine Zulissigkeits-, sondern auch eine ProzeBhandlungsvorausset-

UDazu im einzelnen oben § 6 B.

2Dje gleichwohl erkldrte Zustimmungsverweigerung der gesetzlichen Vertreter ist unbe-
achtlich, weil bereits eine wirksame Zeugnisverweigerung vorliegt.

BRaumbach-Lauterbach-Hartmann, §52 Anm.1; Grunsky, Grundlagen, S.251 ff, 254;
Rosenberg-Schwab, § 44 1. Dagegen hilt Zoller-Vollkommer, § 52 Rn 2 die Verweisung des
§ 51 ZPO fiir gegenstandslos, weil § 52 ZPO eine eigenstandige Regelung enthilt. Die ZPO
regelt aber die Verpflichtungsfihigkeit gerade nicht, so daB es doch des Riickgriffs auf das
materielle Recht bedarf.
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zung®. Die Verweisung des § 52 ZPO ist insoweit zu eng, als es im vorlie-
genden Zusammenhang nicht um die Wahrnehmung materiellrechtlicher
Gestaltungsmoglichkeiten geht, sondern um die Ausiibung einer prozes-
sualen Befugnis. Bei strikter Anwendung der genannten Vorschriften mii3te
auch der verstandesreife Minderjahrige durch die Eltern oder einen Pfleger
vertreten werden, obwohl er zur Ausiibung des streitgegenstiandlichen
Zeugnisverweigerungsrechtes gerade nicht der Mitwirkung Dritter bedarf.

Die ProzeBfihigkeit wird als verfahrensrechtliche Auspragung biirgerlich-
rechtlicher Handlungsfahigkeit' und als "Wehrbefugnis aus materiellrechtli-
cher Rechtsgiiterzuordnung" verstanden'. Die Verpflichtungsfahigkeit ver-
liert bei dieser Definition ihre Bedeutung, weil es auf die Handlungsbefugnis
ankommt. Entscheidend ist nicht die rechtsgeschiftliche Verpflichtungsfa-
higkeit, sondern die Fahigkeit, ein Recht selbstindig ausiiben zu konnen'’.
Diese Fahigkeit kann zwar ihrerseits von einem bestimmten Alter abhéngen,
aber auch von anderen Voraussetzungen bestimmt sein. Ob dies der Fall ist,
richtet sich nicht nach dem Entstehungsgrund, sondern dem jeweiligen
Rechtsgebiet, dem das betreffende Recht zuzuordnen ist. Bei einer zivilpro-
zessualen Befugnis kommt es daher nicht auf die Geschaftsfihigkeit im
Sinne der §§ 104 ff BGB an, wenn das ProzeBrecht eine eigene Regelung
der Ausiibungsbefugnis enthalt.

b) Entscheidungsfahigkeit einsichtsfahiger Zeugen

Die eigenstindige Geltendmachung des Zeugnisverweigerungsrechtes
setzt voraus, da3 der Zeuge die geistige Reife und Einsichtsfihigkeit besitzt,
den Konflikt zwischen Aussagepflicht und Belastung eigener oder fremder

YGrundmann, S. 5 m.w.N.; ebenda, S. 11 f.

LBVerfGE 28, 243, 254; 51,405, 407; Bruns, Rn 53; Rosenberg-Schwab, § 441 spricht von
prozessualer Handlungsfahigkeit. Ahnlich auch Fehnemann, S. 43 ff.

'Kahike, ZZP 100,10f. Grunsky, Grundlagen, S.253,254 stellt unter Hinweis auf
§ 1025 I ZPO fest, daB das Gesetz materiellrechtliche und prozessuale Verfiigungsbefugnis
parallel behandelt.

YGrunsky, Grundlagen, S.252f; Kahike, ZZP 100,10, 15. Zweifelnd Fehnemann, S.47 ff,
deren Bedenken gegen eine Verallgemeinerung darauf beruhen, daB den Eltern nicht jede
EinfluBmdglichkeit entzogen werden diirfe. Diese Gefahr besteht nicht, wenn den Eltern
ergdnzend das Recht eingerdumt wird, neben dem Kind selbst als gesetzliche Vertreter im
Namen des Kindes Rechtsmittel einlegen zu kénnen; dazu unten § 10 B III.
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Interessen einer nahestehenden Partei in verantwortlicher Weise zu losen.
Soweit diese Fahigkeit gegeben ist, wird der minderjihrige Zeuge einem
Volljahrigen gleichgestellt. In einem Zwischenverfahren ist er selbst proze$3-
fahig'8, ohne daB es der Einwilligung oder Genehmigung der gesetzlichen
Vertreter bedarf. Auf die ProzeBfahigkeit im Sinne der §§ 51, 52 ZPO
kommt es dagegen nicht an®.

Im Ergebnis entspricht die Prozeffihigkeit im Zwischenverfahren damit
der Ausiibungsbefugnis des Zeugnisverweigerungsrechtes, das Gegenstand
des Zwischenstreites ist®. Die Ausiibungsbefugnis enthilt die ProzeB- und
ProzeBhandlungsfahigkeit des Zeugen, ohne daB Dritte beteiligt werden
miissen?.

Eine Beeintrachtigung des notwendigen Minderjahrigenschutzes ist da-
durch nicht zu befiirchten. Die Verstandesreife des Zeugen befihigt ihn zur
eigenverantwortlichen Entscheidung und vermindert zugleich seine Schutz-
bediirftigkeit. Auch hat der Gesetzgeber in anderen Fillen zu erkennen ge-
geben, daB trotz jugendlichen Alters eine im Verhaltnis zur Regelung der
§§ 51, 52 ZPO vorverlagerte ProzeBfihigkeit moglich ist?,

181m Ergebnis ebenso Bosch, S.39f und S.55f, der aber ohne Riicksicht auf die
Entscheidungsreife auf die feste Altersgrenze des 14. Lebensjahres abstellt; wie hier
Grundmann, S.93; Lent, ZZP 52, 14, 24; Stein-Jonas-Schumann, § 387 Rn 2. Ferner Zéller-
Stephan, § 387 Rn 3, der jedoch nicht nach der Einsichtsfdhigkeit differenziert.

9Zur ProzeBfahigkeit im Zusammenhang mit der Ausiibung eines Zeugnisverweigerungs-
rechts durch ProzeBhandlung des Zeugen auch oben § 5B 1 1.

2Ahnlich wird die Fahigkeit eines Minderjahrigen zur Einlegung einer Verfassungsbe-
schwerde mit der Grundrechtsmiindigkeit, verstanden als Ausiibungsbefugnis, begriindet,
ohne daB es auf eine - im Bundesverfassungsgerichtsgesetz nicht geregelte - ProzeBfahigkeit
ankdme, BVerfGE 1, 87, 88; 51, 405,407 f m.w.N.; NJW 1986, 3129 ff; Fehnemann, S. 51 ff;
Hohm, NJW 1986, 3107, 3108 ff; Kahlke, ZZP 100, 10, 15.

21Vgl. auch oben § 6 A, B. Kahlke, ZZP 100, 10, 17 f verweist darauf, daB im Streit iiber die
ProzeBfahigkeit auch die Menschenwiirde, der Anspruch auf rechtliches Gehér und der
Grundsatz des fairen Verfahrens die ProzeBfahigkeit begriinden kénnen. Diese Gesichtspunk-
te haben iiber den Zulassungsstreit hinaus Bedeutung, weil es sich um allgemeine Grundsitze
handelt, die in jedem Verfahren zu beachten sind. Die ProzeBfahigkeit ist eine Einschrinkung
der Handlungsfreiheit und nur gerechtfertigt, wo sie zum Schutz des Verfahrensbeteiligten ge-
boten ist.

230 sind in der Geschiftsfihigkeit beschrinkte Personen in Ehesachen und Eheanfech-
tungsverfahren gemaB §§ 607, 640b ZPO prozeBfahig. Diese Ausnahmen von dem Grundsatz,
daB die ProzeBfahigkeit der Verpflichtungsfahigkeit entspricht, beruhen auf der héchstpersdn-
lichen Natur der jeweiligen Verfahrensgegenstinde, Baumbach-Lauterbach-Albers, § 607
Anm. 1; Grundmann, S. 31 ff; Thomas-Putzo, § 607 Anm. 1; Zéller-Vollkommer, § 52 Rn 5.
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II1. Das Zwischenverfahren gegen einen nicht einsichtsfihigen Zeugen

1. Aussagepflicht trotz Aussageunwilligkeit oder Zustimmungsverweigerung

Die Aussagepflicht entfallt weder durch das kindliche Alter des Zeugen,
noch durch die Unfihigkeit zum wirksamen Verzicht auf ein Zeugnisverwei-
gerungsrecht®. Dies gilt auch fiir die Zustimmungsverweigerung der Eltern,
die nur dann prozessuale Wirkung auf die Zeugenpflichten hat, wenn das
behauptete Zeugnisverweigerungsrecht tatsachlich besteht und die gesetzli-
chen Vertreter nicht ausgeschlossen sind.

Solange die Aussagepflicht besteht, der Zeuge aber nicht vernommen
werden kann, weil er oder die Eltern sich weigern, besteht fiir den Beweis-
filhrer ein erhebliches Interesse an einer richterlichen Uberpriifung der
RechtmaBigkeit der Verweigerung?.

Anders als beim einsichtsfahigen Minderjahrigen kann die ProzeBfahig-
keit hier nicht abweichend von §§ 51, 52 ZPO behandelt werden, weil der
wirksame Verzicht auf das Zeugnisverweigerungsrecht von der Zustimmung
der Eltern abhingt. Der Zeuge muB sich daher im Zwischenverfahren ver-
treten lassen. Die Vertretung ist Aufgabe der gesetzlichen Vertreter, die in
Ausiibung ihres Personensorgerechts handeln®. Sind die Eltern selbst am
Verfahren beteiligt, sind sie insoweit von der Vertretung ausgeschiossen.
Die Zusténdigkeit ist dann auf den Ergénzungspfleger iibergegangen, der in
diesen Fillen regelmaBig vor der Vernehmung des kindlichen Zeugen zu
bestellen ist?.

BVgl. zur gegenteiligen Auffassung von K. Peters oben § 5 A 11 2.

%Das Interesse des Beweisfiihrers an einer Uberpriifung besteht bei jedem Zeugen, weil die
unberechtigte Zeugnisverweigerung seine Beweismoglichkeiten und damit das rechtliche
Gehor im Sinne des Art. 103 1 GG einschrinkt. Bei kindlichen Zeugen vor Vollendung des
sechsten Lebensjahres ist diese Einschrankung von besonderer Bedeutung, weil schon die
Ladung des Zeugen davon abhiangig ist, daB der Beweisfiihrer alle anderen Beweismittel
bereits ausgeschopft hat und die Aussage des Kindes voraussichtlich prozeBentscheidend ist.
Dazu im Zusammenhang mit der Zeugeneignung oben § 3 B IIL.

SWieczorek, § 387 Anm. B I a. Ebenso Bosch, S. 56 f allgemein fiir Minderjahrige vor Voll-
endung des 14. Lebensjahres.

26Zum Umfang der Zustimmungsbefugnis des Pflegers s.u. § 12 A.
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Die Durchfithrung des Zwischenverfahrens erscheint aber aus einem an-
deren Grunde problematisch. Der unreife Zeuge ist regelmiBig nicht
schuldfahig, sei es, weil er das vierzehnte Lebensjahr noch nicht vollendet
hat, sei es, weil er die rechtlichen Folgen seines Handeln nicht iiberblicken
kann. Die Verhangung von Ordnungs- und Zwangsmitteln ist deshalb unzu-
lassig, so daB die Erfiilllung der Zeugenpflichten nicht erzwungen werden
kann?. Damit stellt sich die Frage nach dem Zweck eines Zwischenverfah-
rens, weil die rechtskraftige Entscheidung iiber das Nichtbestehen eines
Weigerungsrechtes ihrerseits Voraussetzung fiir die Ausiibung von Zeugnis-
zwang nach § 390 I, II ZPO ist.

2. Unzuldssigkeit des Zwischenverfahrens wegen
fehlendem Rechtsschutzbediirfnis?

a) Rechtsschutzbediirfnis als Verfahrensvoraussetzung

Das Rechtsschutzbediirfnis soll als Verfahrensvoraussetzung gewahrlei-
sten, da nur solche Streitigkeiten durch die Gerichtsbarkeit entschieden
werden miissen, die tatsachlich einer Entscheidung bediirfen®. Es handelt
sich um eine allgemeine Zulissigkeitsvoraussetzung, die bei jeder Inan-
spruchnahme gerichtlicher Hilfe vorliegen muB?®. Dabei ist auf die Interes-
sen der Parteien und auf die der Allgemeinheit abzustellen®.

Das Rechtsschutzbediirfnis hat der Gesetzgeber explizit nur fiir Feststel-
lungsklagen und fiir Klagen auf kiinftige Leistung in den §§ 256 bis 259 ZPO
kodifiziert®. Es besteht Einigkeit dariiber, daB das Rechtsschutzbediirfnis

#'Dazu oben §4 CIII zur Verhdngung von Ordnungsmitteln gegen den ordnungsgemiB
geladenen Minderjéhrigen und §5 CII'1 zum Zeugniszwang bei Verletzung der Aussage-
pflicht.

ZStein-Jonas-Schumann, Vor § 253 Rn 101; Stephan, S. 19 ff und S. 32 ff spricht von prozes-
sualem Interesse als Bestandteil des Rechtsschutzbediirfnisses; so auch schon Schonke, S. 24.

29Baumbach-Lauterbach-Hartmann, Grundz. § 253 Anm. 5 A. Das Rechtsschutzbediirfnis ist
eine allgemeine ProzeBvoraussetzung und in jedem Stadium des Verfahrens von Amts wegen
zu priifen, BGH, NJW 1981, 875, 876.

3Wieser, S. 30 ff.

31Das Feststellungsinteresse im Sinne der genannten Vorschriften ist ein Unterfall des
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nur in Ausnahmefillen nicht gegeben ist, so das es stets einer Priifung im
Einzelfall bedarf, wenn es verneint werden soll*2,

b) Das Rechtsschutzbediirfnis und der Zweck des Zwischenverfahrens

Gegen die Durchfithrung eines Zwischenverfahrens unter Beteiligung ei-
nes schuldunfihigen Zeugen konnten Bedenken einmal unter dem Ge-
sichtspunkt erhoben werden, der Minderjahrigenschutz verbiete die "un-
notige" Inanspruchnahme des Zeugen, zum anderen konnte die fehlende
Sanktionsmoglichkeit auch im Falle einer Verurteilung dem Rechtsschutz-
bediirfnis® entgegenstehen.

Das Gebot des Minderjahrigenschutzes, dem auch das ProzeBrecht un-
terliegt, entspricht es, die Verfahrensbeteiligung kindlicher und jugendlicher
Zeugen auf das notwendige MaB} zu reduzieren. Dies fithrt nicht dazu, Min-
derjahrige als ungeeignete Zeugen ganzlich auszuschlieBen. Es besteht da-
her auch kein schutzwiirdiges Interesse, vor einem Zwischenverfahren ge-
schiitzt zu werden, weil bis zur rechtskraftigen Entscheidung des ProzeBge-
richts nicht zu Lasten des Beweisfithrers von der Wirksamkeit der Weige-
rung ausgegangen werden kann.

Ein uberwiegendes Schutzinteresse des Minderjahrigen kann auch des-
wegen nicht angenommen werden, weil der Schutz innerhalb des Verfahrens
hinreichend gewahrleistet werden kann. Hier ist insbesondere auf die
Nichtoffentlichkeit der Verhandlung, gegebenfalls unter Beiziehung der El-
tern zu verweisen®. Der Schutz vor dem Verfahren wire eine unverhaltnis-
méaBige Beschrankung der Rechte des Beweisfithrers, wenn hinreichender
Schutz im Verfahren erreicht werden kann.

Rechtsschutzbediirfnisses; beide Begriffe konnen daher nicht synonym verwendet ‘werden;
dazu Stein-Jonas-Schumann, Vor § 253 Rn 102 Fn 166.

32Stephan, S. 28 mw.N. Letztlich ist dies darauf zuriickzufiihren, daB die Inanspruchnahme
einer gesetzlich vorgesehenen Rechtsschutzmdglichkeit nicht ihrerseits noch einer zusétzlichen
Legitimation bedarf.

3Das Verfahren nach § 387 ZPO dient lediglich der Feststellung, ob die Zeugnisverweige-
rung rechtmaBig ist oder nicht. Es ist daher ein Feststellungsinteresse auf Seiten des Beweis-
fiihrers zu fordern, das sich im Regelfall schon aus dem drohenden Beweismittelverlust ergibt,
jedoch durch gegenstehende Zeugenschutzinteressen iiberwogen sein kann.

3Dazu oben § 8 B, C.
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Die rechtskriftige Entscheidung im Zwischenverfahren ist eine Voraus-
setzung fiir die Ausiibung von Zeugniszwang. Dieser funktionelle Zusam-
menhang bedeutet aber nicht, daB der Zweck des Zwischenstreits aus-
schlieBlich darin gesehen werden konnte, die Sanktionsmoglichkeiten zu er-
offnen®.

Im ibrigen betreffen die Manahmen nach § 390 I, I ZPO die zwangs-
weise Vollstreckung der Zeugenpflichten, wiahrend das Zwischenverfahren
zunachst nur deren Feststellung bezweckt. Die fehlende Vollstreckungs-
moglichkeit ist aber regelmaBig kein Verfahrenshindernis und ohne Auswir-
kungen auf das Rechtsschutzbediirfnis®. Dies gilt selbst dann, wenn mit ei-
ner freiwilligen Erfilllung der Zeugenpflichten nicht gerechnet werden
kann¥. Ein zeitlich nachfolgendes Verhalten des ProzeBgegners, hier des
Zeugen oder seiner gesetzlichen Vertreter kann nicht zur Zulassigkeitsvor-
aussetzung erhoben werden®®. Ebenso miissen Umstande unberiicksichtigt
bleiben, die - wie die Schuldfahigkeit des Zeugen - erst bei Verhangung oder
Vollstreckung von Ordnungs- und Zwangsmitteln gepriift werden. Es ist
somit festzuhalten, da3 das Zwischenverfahren auch gegen einen Minder-
jahrigen zulassig ist und der - allgemeine - Gedanke des Rechtsschutzbe-
diirfnisses keine Einschriankungen fordert.

3Das Rechtsschutzbediirfnis ist im Zusammenhang mit dem ProzeBzweck zu sehen und
kann entfallen, wenn der Zweck nicht mehr erreicht werden kann. Vgl. dazu Schénke, S. 24 ff,
31 ff; Stein-Jonas-Schumann, Vor § 253 Rn 117; Thomas-Putzo, Vor § 253 Anm. III A 1 m;
Wieser, S. 135 ff.

36Schinke, S. 37 f; Stein-Jonas-Schumann, Vor § 253 Rn 117, Stephan, S. 52 f.

3"Dies wird vorwiegend dann der Fall sein, wenn das Kind nicht aussagewillig ist. Fehlt es
dagegen lediglich an der Zustimmung der Eltern, so kann bei fortdauernder Aussagebereit-
schaft mit der Vernehmung begonnen werden, wenn die Entscheidung im Zwischenverfahren
rechtskraftig geworden ist.

38Vel. Baumgirtel, ZZP 67,423, 429 f, der darauf hinweist, daB nur prozessuale Griinde fiir
das Fehlen des Rechtsschutzbediirfnisses maBgeblich sein kénnen.

10 Findeisen
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B. Das Rechtsmittel der Beschwerde

I. Gegenstand der Beschwerde durch einen Zeugen

Die Beschwerde kann sich zum einen nach § 380 III, § 390 III ZPO gegen
die Verhingung von Ordnungs- und Zwangsmitteln richten, wenn der Zeuge
der Erscheinens- oder Aussagepflicht nicht ordnungsgemaf nachgekommen
ist. Zum anderen ist eine Beschwerdemoglichkeit gegen eine Zwischenent-
scheidung des ProzeBgerichts gemaB § 387 III ZPO vorgesehen, wenn dem
Zeugen ein Zeugnisverweigerungsrecht abgesprochen wurde. Letztere ist als
sofortige Beschwerde innerhalb einer zweiwochigen Frist zulissig,
§ 577 ZPO.

Gegenstand der Beschwerde ist jeweils eine gerichtliche Entscheidung.
Beschwerdegegner ist jedoch nicht das Gericht, sondern stets der Beweis-
fiihrer®. Die Beschwerde nach §3801III, §390III ZPO hat gemiaB
§ 5721 ZPO aufschiebende Wirkung. Auf die Durchfithrung des Beschwer-
deverfahrens im Einzelnen soll hier nicht eingegangen werden. Die Darstel-
lung beschrankt sich auf die Einlegung der Beschwerde durch einen Minder-
jahrigen.

IL. Die Einlegung der Beschwerde durch einen minderjahrigen Zeugen
1. Der schuld- und einsichtsfahige Zeuge

Erfiillt ein Zeuge seine gesetzlichen Pflichten nicht, so ist die Verhingung
von Ordnungs- und Zwangsmitteln zuldssig®. Voraussetzung ist Schuldfa-
higkeit und schuldhafte Verletzung der Zeugenpflichten.

Auch wenn kein Zeugnisverweigerungsrecht besteht, ist der Minderjih-
rige in diesen Fillen einem volljahrigem Zeugen gleichzustellen. Diese

3()Baumbach-Lauterbach-Albers, Ubers. § 567 Anm. 1.
40vgl.oben §4 CIL; §5CI, II.



B. Rechtsmittel der Beschwerde 147

Gleichstellung betrifft auch das Recht zur Einlegung einer Beschwerde. Der
Minderjahrige ist als prozeBfihig anzusehen*; wie beim Zwischenstreit ent-
scheidet die alleinige Ausiibungsbefugnis und die damit verbundene
Rechtsstellung. Diese Rechtsstellung kann auch nicht davon abhingig ge-
macht werden, ob im Einzelfall ein Zeugnisverweigerungsrecht besteht oder
nicht, zumal ein Aussageverweigerungsrecht nach § 384 Nr. 1 ZPO im Laufe
der Vernehmung entstehen kann. Es geniigt daher, wenn der Minderjahrige
ein Zeugnisverweigerungsrecht selbstandig ausiiben konnte, um ihn beziig-
lich aller mit der Zeugenstellung zusammenhangenden prozessualen Hand-
lungen als prozeBfihig anzusehen.

2. Die Beschwerde des nicht einsichtsfahigen Minderjihrigen

Demgegeniiber ist fraglich, ob der noch nicht einsichtsfahige Zeuge ge-
gen die - regelmaBig zu Unrecht ergangenen - OrdnungsmafBnahmen selbst
mit dem Rechtsmittel der Beschwerde vorgehen kann, oder ob er hierzu der
Mitwirkung der gesetzlichen Vertreter bedarf.

Die fehlende Entscheidungsfahigkeit hat zugleich zur Folge, da3 er im
Zwischenverfahren nicht prozeBfahig ist2. Fir das Beschwerderecht ergabe
sich daraus, daB3 es nur den gesetzlichen Vertretern zusteht. Diese konnten
allein die Rechte des Kindes kraft ihres Sorgerechts wahren.

Dagegen bestehen jedoch Bedenken, weil der AusschluB3 des Beschwer-
derechts zunachst dessen Rechtsschutzmoglichkeiten verkiirzt. Im Regelfall
wirkt sich dies nicht aus, weil die gesetzlichen Vertreter die Interessen des
Kindes wahrnehmen; zwingend ist dies jedoch nicht, wie die Moglichkeit
einer Interessenkollision zeigt. Daher erscheint der AusschluB der Be-
schwerdebefugnis des Minderjahrigen durch den Gedanken erhohter
Schutzbediirftigkeit und der deswegen eingeraumten elterlichen Sorge fiir
sich allein nicht gerechtfertigt.

Das Recht auch eines nicht ProzeBfahigen zur selbstandigen Einlegung
von Rechtsmitteln ist in Literatur und Rechtsprechung unter engen Voraus-
setzungen und mit unterschiedlichen Begriindungen anerkannt. So gilt ein

41Ebenso Bosch, S. 56 unter Berufung auf die Beschwerdebefugnis Minderjahriger nach § 59
FGG. Zum Vergleich mit der Situation im Strafverfahren vgl. unten § 10 BII 2.

420ben § 10 A 11 1.
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ProzeBunfihiger als prozeBfahig, soweit im Verfahren gerade iiber die Pro-
zeBfahigkeit gestritten wird®. Diese Vorverlagerung der ProzeBfahigkeit*
schliet die Einlegung von Rechtsmitteln ein, wenn damit ein erstinstanzli-
ches Urteil gerade mit der Begriindung angegriffen wird, es habe wegen der
fehlenden ProzeBfahigkeit kein Sachurteil ergehen diirfen*. Der Grund fiir
die Abweichung von der gesetzlichen Regelung, die in den genannten Fallen
zur Abweisung der Klage und Zuriickweisung der Rechtsmittel fithren
wiirde, wird im Schutz des ProzeBunfahigen® und in der Gewahrung des
rechtlichen Gehors?” gesehen. Das Bundesverfassungsgericht sieht darin
einen allgemeinen Grundsatz unserer Rechtsordnung®, weshalb man davon
ausgehen kann, dafl die Ausnahmen von der gesetzlich geregelten Proze$3-
fahigkeit im Sinne der §§ 51, 52 ZPO auf dhnliche Fallgestaltungen anwend-
bar sind.

Dafiir spricht auch, daB ein ProzeBunfihiger als prozeBfiahig angesehen
wird, wenn er sich mit Rechtsmitteln gegen die Vollstreckung aus einem ge-
rade wegen der fehlenden ProzeBfahigkeit zu Unrecht ergangenen Titel zur
Wehr setzt*. Die Beschwerde richtet sich zwar nicht gegen einen Voll-

“3BGH, NJW 1957, 989 f; Rosenberg-Schwab, § 441V 2; Zoller-Vollkommer, § 50 Rn 8 zum
sogenannten Zulassungsstreit. Es handelt sich hier um das Problem der "doppelrelevanten
Tatsachen", die sowohl im Rahmen der Zulassigkeits- als auch der Begriindetheitspriifung von
Bedeutung sind. Die fehlende ProzeBfahigkeit des Minderjdhrigen im Sinne der §§ 51 f ZPO
steht zwar fest, nicht aber die Ausiibungsbefugnis beziiglich des Zeugnisverweigerungsrechts.
Die Ausiibungsbefugnis wird daher bei der Zulassigkeit zunachst fingiert; stellt sich bei der
Frage der Begriindetheit heraus, daB der Minderjahrige nicht die notwendige Einsichtsfahig-
keit besitzt, wird seine Beschwerde als unzulidssig zuriickgewiesen. Vgl. zur Behandlung der
"doppelrelevanten Tatsachen" Stein-Jonas-Schumann, Vor § 355 Rn 32 m.w.N..

“Auch nach Wacke, FS der Universitit Koln, S. 325,355 ff handelt es sich um fingierte
ProzeBfahigkeit.

4SBGHZ 18, 184, 190; FamRZ 1972, 35; Baumbach-Lauterbach-Albers, Grundz. § 511 Anm. 2
C; ebenda, § 567 Anm. 2 C; Stein-Jonas-Leipold, § 56 Rn 16; Zoller-Vollkommer, § 56 Rn 13.

46Grundmann, S. 46 f zum Minderjihrigenschutz; Hager, ZZP 97, 174, 178 ff. Den Schutzge-
danken betont im Ergebnis auch RoAl, JZ 1956, 309 ff, der deshalb ein eigenes Beschwerde-
recht des Entmiindigten oder Pfleglings gegen die Entmiindigung bzw. Pflegschaft annimmt.

4180 etwa zum Zulassungsstreit Wacke, FS der Universitat Koln, S.325,357; Kahlke,
ZZ7P 100, 10, 17 f; Stein-Jonas-Leipold, § 56 Rn 16 unter Hinweis auf die Vollistandigkeit des
Rechtsschutzes.

“BVerfGE 10, 302, 306; ebenso BGHZ 35, 1, 11 ff.
“Dazu Hager, ZZP 97, 174, 178 ff.
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streckungstitel; die OrdnungsmaBnahme belastet den Betroffenen aber nicht
minder, weil er der Gefahr der Beitreibung ausgesetzt ist.

Da etwaige Ordnungs- und Zwangsmittel gerade wegen der fehlenden
Schuldfahigkeit unzuléssig sind, ist in entsprechender Anwendung dieser
Grundsitze auch der Minderjahrige selbst beschwerdeberechtigt.

Die eigene Beschwerdebefugnis ist auch nicht deshalb abzulehnen, weil
sie sich zum Nachteil des Minderjihrigen auswirken konnte, wenn dieser zu
einer sachgerechten Wahrnehmung seiner Rechte im Beschwerdeverfahren
nicht in der Lage ist. Zum einen ist das ProzeBgericht oder das Beschwerde-
gericht schon von Amts wegen verpflichtet, die Sanktionsfolge aufzuheben,
ohne daB es umfangreicher Beweiserhebungen bedarf. Die fehlende Schuld-
fahigkeit beruht im Regelfall darauf, daB der Zeuge das 14. Lebensjahr noch
nicht vollendet hat, was ohne weiteres feststellbar ist. Zum anderen schlie3t
die Beschwerdebefugnis des kindlichen Zeugen die Beschwerde durch die
gesetzlichen Vertreter nicht aus™.

II1. Beschwerderecht der gesetzlichen Vertreter

Nach § 298 I StPO kann der gesetzliche Vertreter eines Beschuldigten
selbstiandig Rechtsmittel zugunsten des Verurteilten einlegen. Der gesetzli-
che Vertreter handelt dabei nicht im Namen des Beschuldigten; er uibt viel-
mehr ein eigenes Recht aus™. Die gleichzeitige Einlegung desselben
Rechtsmittels durch den Beschuldigten wird dadurch nicht ausgeschlossen®;
sie hat lediglich zur Folge, da3 das Rechtsmittelgericht zur Priifung aller
vorgebrachten Beschwerdegriinde verpflichtet ist. Das StrafprozeBrecht an-
erkennt somit eine eigene Beschwerdebefugnis auch des minderjéhrigen
Beschuldigten, ohne diese von zusitzlichen Voraussetzungen abhangig zu
machen. Fir den Zeugen fehlt auch in der StrafprozeBordnung eine ent-
sprechende Regelung®. Eine abweichende Behandlung der Rechtsbehelfs-
befugnis ist aber nicht gerechtfertigt, weil bei der Beschwerde des minder-

50Im Ergebnis ihnlich Fehnemann, S. 48 f zum Verwaltungsverfahren.
S\Kleinknecht/Meyer, § 298 Rn 1; Lowe-Rosenberg-Gollwitzer, § 298 Rn 3.
S2Kleinknecht/Meyer, § 298 Rn 2; Lowe-Rosenberg-Gollwitzer, § 298 Rn 4.

538 304 II StPO betrifft nur die Zeugenbeschwerde als solche, ohne auch fiir den Minderjih-
rigen eine Regelung zu treffen.
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jahrigen Zeugen im ZivilprozeB die relevanten Umsténde von Amts wegen
zu priifen sind. Die Prifungspflicht des Zivilgerichts unterscheidet sich da-
her insoweit nicht von der des Strafrichters.

Konnen daher sowohl der Minderjahrige als auch die gesetzlichen
Vertreter Beschwerde einlegen, kommt es auf die Gefahr widerspriichlicher
ProzeBhandlungen nicht an. Das ProzeBgericht ist schon von sich aus zur
Aufhebung von unzulissigen Ordnungs- und Zwangsmitteln verpflichtet und
hat daher alles tatsachliche Vorbringen zu berucksichtigen.

Ergebnis

Im Zwischenverfahren zur Feststellung der RechtmaBigkeit der Zeugnis-
verweigerung ist der Minderjahrige selbst prozeBfihig, wenn er die Ver-
standesreife besitzt, iiber den Verzicht auf das Weigerungsrecht wirksam
entscheiden zu konnen. Fehlt dem Zeugen diese Fihigkeit, so muB er in
dem Verfahren nach § 387 ZPO von den Eltern oder einem Ergénzungs-
pfleger vertreten werden, weil er nicht prozeBfihig im Sinne der
§§ 51, 52 ZPO ist.

Soweit dem Zeugen ein Beschwerderecht zusteht, kann sie unabhingig
von der Verstandesreife und Einsichtsfahigkeit von dem Minderjihrigen
selbst eingelegt werden. Bei fehlender Reife konnen daneben die Inhaber
des Personensorgerechts die Beschwerde fiir den kindlichen Zeugen einle-
gen.



Dritter Abschnitt

Das Verfahren vor dem Vormundschaftsgericht bei
Verhinderung der gesetzlichen Vertreter

§ 11 Die Entscheidung des Vormundschaftsgerichts

A. Allgemeines

I. Zustiandigkeit und Verfahren

Die Anrufung des Vormundschaftsgerichtes wihrend des laufenden Zivil-
rechtsstreites dient der Bestellung eines Ergianzungspflegers fiir den noch
minderjihrigen Zeugen. Dabei wird in den folgenden Ausfithrungen im we-
sentlichen auf die Ausiibung eines Zeugnisverweigerungsrechts des minder-
jahrigen Zeugen abgestellt, weil dies den wichtigsten Bereich der prozes-
sualen Befugnisse des Zeugen bildet.

Das Verfahren richtet sich gemaB § 19151 BGB nach den fiir die Vor-
mundschaft geltenden Vorschriften des Biirgerlichen Rechts und des Geset-
zes iiber die Angelegenheiten der freiwilligen Gerichtsbarkeit!. Sachlich zu-
standig ist das Vormundschaftsgericht?. Die funktionelle Zustandigkeit liegt
bei dem Rechtspfleger, da die Entscheidung gemaB §3Nr.2a iV.m.
§ 14 Nr. 4 RPAfIG nicht dem Richter vorbehalten wurde?.

1
MiinchKomm-Goerke, § 1915 Rn 5; Soergel-Damrau, § 1909 Rn 19.
2Keidel /Kuntze, § 37 Rn 1.

3Nachfolgend wird unabhingig von der funktionellen Zustindigkeit vom Vormundschaftsge-
richt gesprochen.
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Das elterliche Sorgerecht wird durch die Bestellung des Pflegers nicht be-
rithrt, wenn die gesetzlichen Vertreter infolge eigener Beteiligung am Zivil-
prozeB kraft Gesetzes verhindert sind*. Die Beteiligung der Eltern und die
dadurch bedingte Interessenkollision ersetzt nicht die Notwendigkeit, dal3
die Pflegschaft ein Fiirsorgebediirfnis voraussetzt®. Das Fiirsorgebediirfnis
soll staatliche Eingriffe in das elterliche Sorgerecht ohne rechtlichen Grund
verhindern; die Notwendigkeit des Eingriffs ist dabei jedoch stets aus der
Sicht des Kindes zu beurteilen.

IL. Die Anrufung des Vormundschaftsgerichts

Das Vormundschaftsgericht ist vom ProzeBgericht iiber die Notwendig-
keit der Bestellung eines Pflegers in Kenntnis zu setzen. Die Mitteilungs-
pflicht ergibt sich aus § 50 I FGG, weil die Zeugenvernehmung und damit
die Beweisaufnahme nur mit Zustimmung des Erginzungspflegers ord-
nungsgemal fortgesetzt werden kann®,

Dagegen kann die Anzeige der ProzeBparteien oder der Eltern, auch so-
fern identisch, das Vormundschaftsgericht nicht zur Bestellung eines Pfle-
gers veranlassen. Die Vorschrift des § 1909 II BGB ist insoweit restriktiv
anzuwenden. Die genannte Regelung soll die frithzeitige Einschaltung des
Vormundschaftsgerichts im Interesse des Pflegebediirftigen gewahrleisten’.
Die Anzeigepflicht setzt jedoch voraus, daB eine Pflegschaft erforderlich ist;

4Zur Anwendung der § 1629 11 1, § 1795 I Nr. 3 BGB und der Gegenansicht vgl. oben § 6 C.
Nach der Gegenansicht miiBte man eine Konstitutivwirkung der vormundschaftsgerichtlichen
Entscheidung annehmen. Das Vormundschaftsgericht miiBte dann durch gesonderten Be-
schluB zunéchst die elterliche Sorge entziehen, MiinchKomm-Goerke, § 1909 Rn 56. Sind die
Eltern nicht aufgrund ihrer ProzeBbeteiligung, sondern nach MaBgabe des § 1666 BGB ausge-
schlossen, so ist gemdB § 14 Nr8 RPfIG der Vormundschaftsrichter zustindig; Soergel-
Damrau, § 1909 Rn 19.

s
Erman-Holzhauer, § 1909 Rn 11; Schaub, FamRZ 1966, 134, 135; Soergel-Damrau, § 1909
Rn 10. Weitergehend OLG Stuttgart, RPfleger 1982, 183, 184; dazu unten Fn 16.

SDie Mitteilungspflicht besteht iiber den Wortlaut des § S0 I FGG hinaus auch dann, wenn
die Anordnung der Pflegschaft zur Durchfilhrung des Verfahrens erforderlich ist,
Keidel/Kuntze, § 50 Rn 2.

"MiinchKomm-Goerke, § 1909 Rn 5.
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die Erforderlichkeit, die sich aus dem Firsorgebediirfnis ergibt®, kann mit
verbindlicher Wirkung nur vom ProzeBgericht, nicht vom Vormundschafts-
gericht oder Dritten festgestellt werden.

Ernennt das Vormundschaftsgericht dennoch auf Antrag eines ProzeBbe-
teiligten fiir den Zeugen einen Pfleger, so wird den gesetzlichen Vertretern
die Zustimmungsbefugnis im Rahmen des dem Pfleger iibertragenen Auf-
gabenbereichs entzogen. Der BeschluB des Vormundschaftsgerichts hat
dann konstitutive Wirkung, es sei denn, er wire aus anderen Griinden nich-
tig®. Die Pflegerbestellung, deren RechtmiBigkeit das ProzeBgericht nicht
iiberpriifen darf', hat auf das Zivilverfahren allerdings nur Auswirkungen,
wenn auch das ProzeBgericht zu der Uberzeugung gelangt, daB ein Fiirsor-
gebediirfnis besteht. Nur dann ist der kindliche Zeuge zu einer selbstandi-
gen Ausiibung seiner prozessualen Befugnisse nicht in der Lage!’. In diesem
Fall muB das ProzeBgericht aber eine Uberpriifung der Entscheidung des
Vormundschaftsgerichts herbeifithren. Die Fiirsorgepflicht gegeniiber dem
Zeugen verbietet es, von der Wirksamkeit der Pflegerbestellung ungeachtet
ihrer RechtmaBigkeit auszugehen'2

8Dazu sogleich unter § 11 B.

Die (nur) rechtswidrige Pflegschaftsanordnung ist aufhebbar, aber wirksam, BGHZ 41, 303,
309 = NJW 1964, 1855 f; BGH bei Holtz, MDR 1987, 448.

l"Soergel-Damrau, § 1909 Rn 20; § 191S Rn S a.E..

USjeht das ProzeBgericht trotz der - rechtswidrigen - Pflegerbestellung wegen der Zustim-
mungsverweigerung der Eltern von der Vernehmung ab, so kann darin eine Verletzung des
rechtlichen Gehdrs des Beweisfiihrers liegen.

12BGHZ 41,303, 309 f = NJW 1964, 1855 f zur Bestellung eines ProzeBpflegers fiir eine Par-
tei. Die grundlegenden Erwégungen der Entscheidung treffen gleichermaBen fiir den Zeugen
zu, denn der BGH begriindet sein Urteil mit dem tiefen Eingriff in das Personlichkeitsrecht
des Betroffenen, den die Anordnung einer Pflegschaft darstellt.
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II1. Auswirkungen auf den Zivilproze

Fir die Dauer des vormundschaftsgerichtlichen Verfahrens kann der
ZivilprozeB fortgesetzt werden, soweit die Beweisaufnahme nicht gerade die
Vernehmung des jugendlichen Zeugen erfordert. Die Vernehmung eines
minderjahrigen Zeugen sollte jedoch stets erst angeordnet werden, wenn
alle anderen zuginglichen Beweismittel erschopft wurden, ohne zu einer
Uberzeugungsbildung des Gerichts zu fithren. In diesem Fall ist die Ver-
nehmung des Minderjéahrigen entscheidend fiir die Fortfithrung des Verfah-
rens.

Da die Vernehmung zur Sache erst nach der wirksamen Zustimmung des
Pflegers erfolgen darf, mufl die Entscheidung des Vormundschaftsgerichts
abgewartet werden. Das ProzeBgericht hat die Moglichkeit, das Verfahren
in entsprechender Anwendung des § 148 ZPO auszusetzen'. Dagegen ha-
ben die Parteien die Moglichkeit der Beschwerde gemaf3 § 252 ZPO™.

B. Fiirsorgebediirfnis als Voraussetzung der Pflegschaftsanordnung

I. Notwendigkeit der Pflegerbestellung
1. Fehlende Verstandesreife

Ein Erganzungspfleger ist immer nur dann zu bestellen, wenn der Min-
derjahrige die prozessualen Befugnisse eines Zeugen nicht eigenstandig
wahrnehmen kann und die Eltern an der Ausiibung des Sorgerechts gehin-
dert sind'®. Der Hauptanwendungsfall betrifft die Ausiibung eines Zeugnis-

BDazu oben § 3 BIII 2 c.

14Zur analogen Anwendung des § 148 ZPO BGHZ 41,303,310 = NJW 1964, 1855 f;
Thomas-Putzo, § 148 Anm. 3; Zoller-Stephan, § 148 Rn 10.

15Zur Beschwerdemoglichkeit wegen faktischem Verfahrensstillstand durch den
BeweisbeschluB, den minderjdhrigen Zeugen zu vernehmen, unten § 11 E L.

167u weitgehend OLG Stuttgart, RPfleger 1982, 183 f, wonach das Fiirsorgebediirfnis allein
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verweigerungsrechts, daneben konnen auch Entscheidungen iiber die Mit-
wirkung an Glaubwiirdigkeits- und Eignungsgutachten'’, die Einlegung von
Rechtsbehelfen'® oder im Zusammenhang mit einem Zwischenverfahren®
notwendig werden.

Das ProzeBgericht muB3 vor Beginn der Vernehmung zur Sache feststel-
len, ob der Minderjahrige zur selbstandigen Rechtsausiibung in der Lage
ist®. Eine Vernehmung in der Hoffnung, in ihrem Verlauf werde sich die
Verstandesreife und damit die Wirksamkeit des Verzichts auf das Weige-
rungsrecht herausstellen, geniigt nicht. Schon aufgrund seiner Fiirsorge-
pflicht® ist das Gericht gehalten, durch gezielte Fragen die Entscheidungs-
fahigkeit und Reife des minderjihrigen Zeugen fiir jede Befugnis festzustel-
len. Es darf nicht davon ausgehen, dal aufgrund des Alters eine Vermutung
fiir oder gegen die Reife der Beweisperson spreche®.

2. Aussagebereitschaft des minderjiahrigen Zeugen

Das Firsorgebediirfnis setzt neben der erwihnten Verstandesunreife
voraus, daB der kindliche Zeuge von sich aus aussagebereit ist®. Er ist bei
fehlender Reife zwar nicht zum rechtswirksamen Verzicht auf das Zeugnis-
verweigerungsrecht in der Lage; umgekehrt wird das Kind aber weder durch
die Zustimmung der Eltern noch der des Pflegers zur Aussage verpflichtet.

schon dadurch begriindet wird, daB iiber ein Recht des unreifen Kindes entschieden werden
miisse. Die Entscheidung beriicksichtigt nicht, daB auch der Unreife iiber die Ausiibung des
Zeugnisverweigerungsrechts entscheiden kann und nur der Verzicht auf das Recht der
Zustimmung Dritter bedarf.

"Dazu oben § 3 B IV.
18Gjehe bei § 10 B.
19vgl. oben § 10 A IIL

20BayObLG, NIW 1967, 206, 209 = FamRZ 1966, 644, 647; LG Mannheim, MDR 1971, 663
= FamRZ 1974, 158; OLG Hamm, OLGZ 1972, 157, 158; OLG Stuttgart, FamRZ 1985, 1154,
1155 = OLGZ 1985, 385,387 zum Strafverfahren. MiinchKomm-Hinz, § 1626 Rn 50;
Schneider, JurBiiro 1970, 1021, 1022; Soergel-Damrau, § 1795 Rn 8.

21Zur Fiirsorgepflicht s.0. § 8 A.

2MiinchKomm-Goerke, § 1909 Rn S0 verweist darauf, daB die Erginzungspflegschaft nicht
ohne weiteres, daB heiBt ohne vorherige Feststellung der Verstandesreife angeordnet werden
diirfe. Dazu auch unten § 11 A II.

BL.G Memmingen, MDR 1982, 145; OLG Stutigart, FamRZ 1985, 1154, 1155 = OLGZ 1985,
385, 387 f; MiinchKomm-Hinz, § 1626 Rn 50.
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Daraus ergibt sich, daB bei fehlender Aussagewilligkeit auch bei Zustim-
mung des Pflegers keine Gewihr besteht, daB3 es zu einer Aussage kommt.
Bei anfinglicher und fortdauernder Aussageverweigerung bedarf es daher
keiner Entscheidung des Vormundschaftsgerichts.

Einschriankend ist die Zulassigkeit der Pflegerbestellung zu bejahen,
wenn die Aussagebereitschaft erst im Verlauf des vormundschaftsgerichtli-
chen Verfahrens entfillt. Zwar fehlt dann zugleich das Fiirsorgebediirfnis,
doch ist die Bestellung des Pflegers aus ZweckmaBigkeitsgriinden vorzu-
nehmen. Nur so kann eine weitere Verzogerung des Zivilverfahrens vermie-
den werden, wenn es zu einem weiteren Sinneswandel des Kindes kommt.
Dies gilt umso mehr, wenn dic Anhorung des Betroffenen gemaB
§ 50b FGG bereits stattgefunden hat und die Sache vor dem Vormund-
schaftsgericht ohne weitere Belastung des Kindes entscheidungsreif ist.

3. Riicknahme des Beweisantrages

Bei Zuriicknahme des Beweisantrages durch die beweisfithrende Partei
besteht fiir die Entscheidung des Vormundschaftsgerichts kein Bediirfnis
mehr, es tritt Erledigung des Verfahrens ein?. Eines Antrages einer Partei
oder des ProzeBgerichtes bedarf es nicht; das Vormundschaftsgericht stellt
die Erledigung lediglich von Amts wegen formlos fest®. Dasselbe gilt, wenn
das ProzeBgericht den Beweisantrag wegen fehlender oder nicht nachgewie-
sener Zeugeneignung verwirft?. Auch dann fehlt fir die Entscheidung des
Vormundschaftsgerichts das Interesse, weil es zu einer Vernehmung als
Zeuge nicht mehr kommen wird.

%Zur Erledigung im FGG-Verfahren allgemein Keidel/Kohl, § 19 Rn 88.

ZKeidel/Kohl, § 19 Rn 91. Die Kosten des vormundschaftsgerichtlichen Verfahrens konnen
nach MaBgabe des §13aFGG den ProzeBparteien auferlegt werden; dazu
Keidel/Zimmermann, § 13a Rn 44.

%vgl. § 3BIIL
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II. Die vorsorgliche Bestellung eines Pflegers

Die Anrufung des Vormundschaftsgerichts wahrend des laufenden Zivil-
prozesses fithrt zwangslaufig zu einer Verzogerung des Verfahrens. Um dies
zu vermeiden, wird erwogen, bereits vorsorglich einen Pfleger bestellen zu
lassen, wenn eindeutig die Verstandesreife fehlt oder die Eltern unzweifel-
haft rechtlich verhindert sind?’.

Dem ist jedoch entgegenzuhalten, daB3 jede vorsorgliche Pflegschaftsan-
ordnung einen sachlich nicht gerechtfertigten Eingriff in die Rechte der be-
troffenen Eltern, aber auch des Kindes darstellt, wenn sich nachtraglich her-
ausstellt, daB kein Firsorgebediirfnis bestand®. Das Vormundschaftsgericht
muB den Minderjahrigen vor seiner Entscheidung anhoren®. Bereits diese
Anhorung ist eine Belastung des Kindes, denn durch sie wird es zumindest
mittelbar mit dem Rechtsstreit konfrontiert. Dariiberhinaus ist zu bedenken,
daB fir die genannte Altersgrenze keine ausreichenden Erfahrungssitze
vorliegen. Es kommt vielmehr auf die Konfliktsituation und die Fahigkeit
des Kindes an, mit ihr umzugehen. Auf eine Priifung im Einzelfall kann da-
her nicht zugunsten einer Vermutung verzichtet werden.

Zu Beginn des Zivilprozesses und der Beweisaufnahme ist nicht abseh-
bar, ob es zu einer Vernechmung des Kindes kommen wird; als frithester
Zeitpunkt der Entscheidung des Vormundschaftsgerichts kime daher der
BeweisbeschluB des ProzeBgerichts in Betracht. Aber auch dann ist noch
ungeklart, ob das Kind aussagebereit ist oder ob das ProzeBgericht nicht die
Verstandesreife bejaht. Auf dieser Grundlage ist ein Eingriff weder in das
Sorgerecht der Eltern noch in das Selbstbestimmungsrecht des Kindes ge-
rechtfertigt, die drohende ProzeBverzogerung zu verhindern. Die Moglich-

2150 diejenigen, die bis zu einem bestimmten Alter die Unreife unterstellen. Vgl. etwa
MiinchKomm-Hinz, § 1626 Rn 50, wonach bei einem sieben- bis zehnjahrigen Kind die Unrei-
fe unterstellt werden konne. Ahnlich auch LG Mannheim, FamRZ 1974, 158 = MDR 1971,
663.

BOLG Stungart, FamRZ 1965, 515, 517 hin; OLG Hamm, OLGZ 1972, 157, 159; OLG Stut-
gart, FamRZ 1985, 1154, 1155 = OLGZ 1985, 385, 387. Ferner MiinchKomm-Goerke, § 1909
Rn 50.

27um Verfahren im Einzelnen unten § 11 C.
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keit bei ProzeBbeginn, daB es im Laufe des Verfahrens zu einem Fiirsorge-
bediirfnis kommen konnte, geniigt somit nicht3*?!.

II1. Bindung des Vormundschaftsgerichts

Das Vormundschaftsgericht hat von Amts wegen zu priifen, ob das Fiir-
sorgebediirfnis besteht®2. Fiir die Bestellung eines Erganzungspflegers zur
Wahrnehmung prozessualer Befugnisse des Zeugen muf3 dieser Grundsatz
jedoch eingeschrankt werden.

Das Vorliegen der Aussagebereitschaft ist vom Vormundschaftsgericht
nicht zu priifen, denn selbst bei Aussageunwilligkeit vor dem Vormund-
schaftsgericht wird - nur fiir diesen Fall vorsorglich - ein Pfleger bestellt. Es
kommt allein darauf an, dal der Minderjahrige vor dem Prozefgericht zur
Auskunft bereit war.

Auch eine Uberpriifung der Verstandesreife ist dem Vormundschaftsge-
richt verwehrt®. Die Feststellung, daBB der Minderjahrige keinen wirksamen
Verzicht auf ein Zeugnisverweigerungsrecht erklaren kann und die Eltern
als Sorgerechtsinhaber kraft Gesetzes verhindert sind, ist Teil der Beweis-
aufnahme. Diese erfolgt ausschlieBlich vor dem ProzeBgericht*, nicht dem
Vormundschaftsgericht. Letzteres ist daher an die Feststellungen des Pro-
zeBgerichts gebunden®.

Konnte das Vormundschaftsgericht den Antrag auf Bestellung eines Er-
ganzungspflegers zuriickweisen, weil der Zeuge nach seiner Ansicht den

3Aligemein zur Ablehnung vorsorglich angeordneter Pflegschaften Erman-Holzhauer, §
1909 Rn 11; MiinchKomm-Goerke, § 1909 Rn 59; Soergel-Damrau, § 1909 Rn 10.

3lVerweigert der dennoch bestellte Pfleger die Zustimmung und unterbleibt die Verneh-
mung deshalb, so ist der Beweisfiihrer in seinem rechtlichen Gehor verletzt.

32Keidel /Kuntze, § 37 Rn 1.
3380 zum Strafverfahren OLG Hamm, OLGZ 1972, 157, 158 f; LG Memmingen, MDR 1982,
145; OLG Stuttgart, FamRZ 1985, 1154, 1155 = OLGZ 1985, 38S, 386; Kleinknecht/Meyer, § 52

Rn 20; Léowe-Rosenberg-Dahs, § 52 Rn 32 a.E.. Fiir den ZivilprozeB Bosch, S. 53; Gernhuber, §
49 VI 7; Soergel-Stritz, § 1629 Rn 18; Soergel-Damrau, § 1795 Rn 8 a.E..

*Darunter ist im vorliegenden Zusammenhang auch der ersuchte und der beauftragte Rich-
ter zu verstehen, die auf Veranlassung des Zivilrichters titig werden.

3Im Ergebnis ebenso MiinchKomm-Goerke, § 1909 Rn 50 und die in Fn 33 Genannten.
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Gewissenskonflikt bereits versteht und zu 16sen im Stande ist®, wiirde es in
die Beweisaufnahme eingreifen. Das ProzeBgericht wire niamlich seinerseits
nicht an die Auffassung des Vormundschaftsgerichts gebunden, diirfte aber
umgekehrt nicht entgegen seiner Uberzeugung den kindlichen Zeugen ohne
Einverstandnis eines zustimmungsbefugten Dritten vernehmen?.

Praktisch wiirde die verbindliche Priiffung durch das Vormundschaftsge-
richt auf Bedenken stoBen, weil die konkrete Konfliktsituation, in der sich
das Kind befindet, vom Zivilrichter besser beurteilt werden kann. Er kennt
den bisherigen Verfahrensablauf und das bis dahin gezeigte Verhalten des
Kindes und der Eltern und kann auf dieser Grundlage urteilen, ob der
Zeuge von der Bedeutung des Zeugnisverweigerungsrechts eine hinrei-
chende Vorstellung entwickelt hat.

C. Anhérung der Beteiligten

I. Rechtliches Gehor und Anhérung
im Verfahren der freiwilligen Gerichtsbarkeit

Der Anspruch auf rechtliches Gehor besteht in jedem gerichtlichem Ver-
fahren, mithin auch in denen der freiwilligen Gerichtsbarkeit®®. Dies gilt
auch, wenn der Rechtspfleger an Stelle des Gerichts handelt®. Von der Ge-
wahrung des Gehors ist die Anhorung der Beteiligten zu unterscheiden, die
der Ermittlung der Entscheidungsgrundlagen im Rahmen der Amtsermitt-

36So nur Schaub, FamRZ 1966, 134, 136, die cine Bindung des ProzeBgerichts an die vor-
mundschaftsgerichtliche Beurteilung des Fiirsorgebediirfnisses annimmt.

3"Dazu Schimansky, FS fiir Pfeiffer, S. 297, 305 f, der im Zusammenhang mit § 52 II StPO
zutreffend darauf hinweist, daB dann im Ergebnis die Entscheidung des Vormundschafts-
gerichts an Stelle der der Eltern und des Pflegers tritt, was eine sachliche Priifung iiber die
Ausiibung des Zeugnisverweigerungsrechts gerade ausschlieBt.

3BBVerfGE 19,49, 51 zum Beschwerdeverfahren; BGH, FamRZ 1989, 271; Bumiller/Winkler
§ 12 Rn 9; Keidel/Amelung, § 12 Rn 106 ff, 110 f; MiinchKomm-Hinz, ErgBd., Vor §§ 50a ff,
RnS,9..

®Eickmann, RPfleger 1982, 449, 450.
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lung gemaB § 12 FGG dient®. Bei den gesetzlich normierten Anhorungs-
pflichten der §§ 50 a, b FGG steht das rechtliche Gehor im Vordergrund,
weil es um Eingriffe in die Rechte der Betroffenen geht®.

I1. Anhorung des Minderjahrigen

1. Gegenstand und Zweck der Anhorung

Nach § 50b FGG* hat das Vormundschaftsgericht das Kind anzuhéoren,
wenn die Personen- oder die Vermogenssorge betroffen ist und die Neigun-
gen, Bindungen oder der Wille des Kindes fiir die Entscheidung von Bedeu-
tung sind®. Dasselbe gilt, wenn die Anhorung zur Feststellung des Sachver-
haltes notwendig ist. Nach Vollendung des vierzehnten Lebensjahres ist das
Kind stets personlich anzuhoren*.

Die Entscheidung des Vormundschaftsgerichts muf8 den Belangen des
Kindes Rechnung tragen®. Die Bindungen und Interessen des Kindes, die
bei der Entscheidung iiber das Zeugnisverweigerungsrecht bedeutsam sein
konnen, sind auch vom Vormundschaftsgericht zu beriicksichtigen, weil die
Entscheidung durch die Auswahl eines bestimmten Pflegers beeinflufit wer-
den kann.

40Zur Abgrenzung Keidel/Amelung, § 12 Rn 104 f.

4180 Keidel/Amelung, § 12 Rn 159 f, der von einem "Recht auf Anhdrung" spricht; LG
Mannheim, RPfleger 1963, 413 f mit Anmerkung Keidel. Anders aber BayObLG, FamRZ 1980,
1150, 1151 m.w.N., ohne daB es im vorliegenden Zusammenhang auf den Meinungsstreit an-
kommt.

“2Eingefiihrt durch das Gesetz zur Neuregelung des Rechts der elterlichen Sorge vom
18.7.1979, BGBI. I 1061.

“3Die Entscheidung iiber ein Zeugnisverweigerungsrecht ist auch in den Fillen des § 384 Nr.
1 ZPO Teil der Personensorge; dazu § 6 B.

“In der Literatur ist umstritten, ob die Differenzierung des Gesetzgeber in zwei verschiede-
ne Altersgruppen sachgerecht ist, weil die Erforschung des begriindeten Kindeswillens in je-
dem Fall notwendig sei, eine richtige Entscheidung zu treffen; zum Meinungsstand Moritz,
S. 401 ff m.w.N.; de lege lata ist von den unterschiedlichen Anhorungspflichten auszugehen.

“BVerfGE 55,171, 182 = FamRZ 1981, 124, 126 = NJW 1981, 217; Prestien, RAJB 1988, 431,
435 f.
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2. Die Durchfiihrung der Anhorung

Die Anhorung hat miindlich zu erfolgen; bei der Ausgestaltung im iibri-
gen besteht ein weiter Gestaltungsspielraum des Vormundschaftsgerichtes.
So kann sie im Sitzungssaal, im Amtszimmer des Rechtspflegers oder au-
Berhalb des Gerichtsgebiudes in einer dem Kind vertrauten Umgebung
durchgefiihrt werden*. Entscheidend ist das Wohl des Kindes, das auch den
AusschluB der Eltern wahrend der Anhorung rechtfertigt®’.

Da das Kind von zwei Verfahren betroffen ist und bei Beteiligung der
Eltern vor allem in familienrechtlichen Streitigkeiten die Gefahr besteht,
daB es in den Streit der Eltern hineingezogen wird, liegt eine rasche Anho-
rung regelmaBig in seinem Interesse.

3. Absehen von der Anhorung gemdf3 § 50b 111 FGG

Die Anhorung des Kindes kann ausnahmsweise unterbleiben, wenn
schwerwiegende Griinde eine nachhaltige und gravierende Beeintrachtigung
des Kindes befiirchten lassen*. Die Interessen der Parteien des Zivilprozes-
ses an einer schnellen Erledigung des Verfahrens scheiden aus.

Stelit bereits die Anhorung im Rahmen des vormundschaftsgerichtlichen
Verfahrens eine so ernsthafte Beeintrachtigung des Kindeswohls dar, wird in
der Regel auch die Vernehmung des minderjihrigen Zeugen vor dem Pro-
zeBgericht eine entsprechende Belastung mit sich bringen. Das ProzeBge-
richt ist dann zu einer sorgfaltigen Priifung verpflichtet, ob nicht der Be-
weisantrag wegen fehlender Zeugeneignung zuriickzuweisen ist*.

4SEschweiler, RAJB 1988, 440, 441; Keidel/Kuntze, § 50b Rn 13; Keidel/Amelung, § 12 Rn 166;
Moritz, S. 405 f; Prestien, ebenda, S. 436 f; BVerfGE, ebenda (Fn 45).

“7Keidel/Kuntze, § S0b Rn 18; Jansen, § 12 Rn 93 ff, 96. Eine Verletzung der Rechte der
Eltern liegt darin nicht, weil die Kindesinteressen vorrangig sind und die Eltern zudem ein ei-
genes Anhorungsrecht nach § 50a FGG haben, Moritz, S. 408 f.

“8Dazu Keidel/Kunize, § 50b Rn 26 f m.w.N..
“Vgl. dazu oben § 3 BIIL

11 Findeisen
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III. Anhérung der Eltern

Neben der Anhorung des Miindels ordnet § 50a FGG auch die der Eltern
an. Ziel ist sowohl die Einraumung des rechtlichen Gehors, als auch Ermitt-
lung der Entscheidungsgrundlagen. Die Anhorung der sorgeberechtigten
Eltern ist zwingend®. Da die Art und Intensitat der Beziehung zwischen El-
tern und Kind festgestellt werden soll, ist die personliche, also miindliche
Anhorung vorgeschrieben.

Nicht sorgeberechtigte Eltern oder Elternteile sind nur anzuhdren, wenn
davon eine Aufklarung zu erwarten ist. Die aufzuklarende Frage ist im vor-
liegenden Zusammenhang, wer als Pfleger in Betracht kommt. Da das
Zeugnisverweigerungsrecht gemifl § 383 INr. 3 ZPO durch die verwand-
schaftliche Beziehung begriindet wird und unabhingig vom Sorgerecht be-
steht, ist die Anhorung auch des nicht sorgeberechtigten Elternteiles regel-
maBig sachdienlich. Dies gilt auch dann, wenn der nach § 50a II FGG Anzu-
horende nicht Partei des Zivilrechtsstreites ist. Das Weigerungsrecht soll
den Zeugen vor einem familiaren Konflikt und der damit verbundenen per-
sonlichen Belastung schiitzen. Um dem Vormundschaftsgericht und an-
schlieBend dem Erganzungspfleger eine sachgerechte Entscheidung zu er-
moglichen, ist die Untersuchung der familidren Situation erforderlich. Die
Anhorung der Eltern ist dazu wohl in der Regel geeignet.

Die Anhorung sollte daher nur unterbleiben, wenn Griinde des Kindes-
wohls dies nahelegen. Insoweit kann auf die Ausfithrungen zur Anhorung
des Kindes verwiesen werden’!.

507Zwar ist § S0a I FGG als Sollvorschrift formuliert, doch ist dem Vormundschaftsgericht
dadurch kein Ermessen eingerdumt, Keidel/Kuntze, § 50a Rn 10.

510ben § 11 C1I 3. Die § 50a III, § 50b III FGG stimmen inhaltlich iiberein, Keidel/Kuntze,
§ 50b Rn 26.
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IV. Die Beteiligung der ProzeBparteien
am vormundschaftsgerichtlichen Verfahren

Am Verfahren zur Bestellung eines Pflegers sind nur die Eltern und das
Kind als unmittelbar Betroffene beteiligt. Soweit am ZivilprozeB ein Dritter
als Partei teilnimmt, hat er im Verfahren vor dem Vormundschaftsgericht
kein Anhorungsrecht®. Zum materiell Beteiligten wiirde der Dritte nur,
wenn er durch die zu erwartende oder bereits ergangene Entscheidung des
Vormundschaftsgericht unmittelbar in seinen Rechten und Pflichten betrof-
fen wiirde™.

D. Auswahl des Pflegers durch das Vormundschaftsgericht

I. Die Person des Pflegers

Die Auswahl einer bestimmten Person zum Erganzungspfleger kann fiir
die zu treffende Entscheidung von erheblicher Bedeutung sein, sie im Ein-
zelfall sogar vorwegnehmen. So kann bei einem Rechtsstreit zwischen den
Eltern die Ubertragung der Zustimmungsbefugnis auf einen Verwandten
der vaterlichen oder miitterlichen Linie bereits die Zustimmung bedeuten,
wenn die personlichen Bindungen des Pflegers an die ProzeBparteien eine
sachgerechte Abwagung der Kindesinteressen erschweren oder verhindern™.
Das Vormundschaftsgericht kann daher durch die Auswahl des Pflegers
EinfluB ausiiben und hat dies bei seiner Entscheidung zu bedenken. Umge-
kehrt schlieBt die Beteiligung der Sorgeberechtigten am Zivilverfahren ein
elterliches Benennungsrecht gemafB § 1776 BGB aus™.

S2Vgl. Eickmann, Rpfleger 1982, 449, 450. Von einer gesetzlichen Regelung der Anhérung
Dritter iiber die Amtsermittlung des § 12 FGG hinaus wurde bewuBt abgesehen; dazu Miinch-
Komm-Hinz, ErgBd, Anhang nach § 1693 Vor §§ 50a ff Rn 3.

S3Keidel /Reichert, § 6 Rn 18.

SoLG Sturtgart, NJW 1971, 2237, 2240; Erman-Holzhauer, § 1916 Rn 2; Hampel, FamRZ
1964, 125, 128.

55Allgemcin MiinchKomm-Goerke, § 1916 Rn 3.
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Die Auswahlentscheidung erfolgt nach MaBgabe des § 19151 BGB i.V.m.
§§ 1779 ff BGB%. Es ist die Person zu wihlen, welche dem Wohl des Kindes
am besten dienen kann”. Die Bestellung des Jugendamtes ist gemilB
§ 1791 b 1 BGB nur zulissig, wenn eine geeignete Einzelperson nicht zur
Verfiigung steht®. Fir die Entscheidung iiber die Wahrnehmung prozessua-
ler Befugnisse des Kindes gilt dies ebenfalls, so daB8 vorrangig Angehorige
und Verwandte in Betracht kommen®. Dabei ist jedoch besonders darauf zu
achten, daB der Pfleger zu einer unbefangenen und am Kindeswohl orien-
tierten Entscheidung fihig ist, die mit den Interessen eines oder beider El-
ternteile kollidieren kann®.

Bestehen daran Zweifel oder wiirde die Ermittlung einer geeigneten Per-
son aus dem Verwandschaftskreis unverhaltnismaBig viel Zeit in Anspruch
nehmen, so ist einer Bestellung des Jugendamtes der Vorzug zu geben®.
Dies darf jedoch nur im Interesse des Kindes erfolgen. So kann das Kindes-
wohl gebieten, das Zivilverfahren nicht weiter zu verzogern, weil es sonst fiir
lingere Zeit im ungewissen ist, ob es noch zu einer Aussage kommen wird.
Auch besteht die Moglichkeit, da8 das Kind auBerprozessual stirker in den
Konflikt der Eltern hineingezogen wird.

56§ 1916 BGB steht nicht entgegen, weil diese Vorschrift nur die Berufung, nicht die Aus-
wahl des Pflegers betrifft, OLG Stuttgart, RPfleger 1982, 183, 184. Ebenso Erman-Holzhauer,
§ 1916 Rn 2; MiinchKomm-Goerke, § 1916 Rn 5, wonach die §§ 1779 ff BGB zumindest ana-
log anwendbar sind.

STWesche, RPfleger 1988, 453, 455; OLG Braunschweig, RPfleger 1989, 237, 238.

S8Wesche, ebenda (Fn 57) hilt die Sachbearbeiter des Jugendamtes in der Regel nicht zu
einer Betreuung in der Lage und daher fiir weniger geeignet.

YOLG Swuugart, RPfleger 1982, 183, 184; FamRZ 1985, 1154, 1155 = OLGZ 1985, 385, 386;
MiinchKomm-Schwab, § 1779 Rn 6. Anders dagegen Erman-Holzhauer, § 1915 Rn 2; Schoene,
NIW 1972, 930, 932, nach denen § 1779 I1 3 BGB hinter Abs. II Satz 1 zuriicktritt. Kritisch
auch OLG Braunschweig, RPfleger 1989, 237 f, das darauf hinweist, daB weder Verwandschaft
noch Schwigerschaft etwas iiber die Eignung zum Vormund aussagen.

MiinchKomm-Goerke, §1915 Rn4. Prestien, RdJB 1988, 431, 438 empfiehlt bei
Familiensachen die Hinzuziehung eines Familienberaters als "quasi Sachverstdndigen" und die
Bestellung eines Juristen als "Verfahrenspfleger".

61 Ahnlich MiinchKomm-Goerke, § 1915 Rn 16. Die Verzogerung kann auch auf den weiter-

gehenden Anhorungspflichten bei der Bestellung eines Verwandten oder Verschwigerten
beruhen, § 1779 111 BGB.
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II. Die Bestellung des Pflegers

Mit der Bestellung wird die Ausiibung einzelner, vom Vormundschafts-
gericht zu bestimmender Angelegenheiten der Personensorge auf den Er-
ganzungspfleger iibertragen. Ein besonderes Verfahren zur Bestellung se-
hen die § 1915 1, § 1789 BGB nicht vor®.

Die Bestellung erfolgt durch einen "mitwirkungsbediirftigen Hoheits-
akt"®, Sie wird nach § 16 I FGG mit Bekanntgabe wirksam. Sofern es sich
um eine natiirliche Person handelt, ist ihre personliche Anwesenheit und die
Erklarung erforderlich, das Amt treu und gewissenhaft fithren zu wollen. Im
Falle der Bestellung des Jugendamtes geniigt gema3 § 1791 b II BGB eine
schriftliche Verfiigung®.

E. Rechtsbehelfe

Die Anrufung des Vormundschaftsgerichts greift in die Rechte und Inter-
essen der Betroffenen ein. So werden die Eltern in ihrem Personensorge-
recht, das Kind in seinem Selbstbestimmungsrecht und die ProzeBparteien
in ihrem Interesse an einem ziigigen Fortgang des Verfahrens beriihrt. Die
Parteien konnen dariiberhinaus mittelbar durch die Entscheidung des Vor-
mundschaftsgerichts oder des Ergénzungspflegers in ihrem Recht auf Be-
weis betroffen werden. Es soll daher auf die moglichen Rechtsschutzmog-
lichkeiten eingegangen werden.

62§ 1789 Satz 2 BGB ist eine bloBe Ordnungsvorschrift, deren Nichteinhaltung auf die
Wirksamkeit der Bestellung keinen EinfluB hat; MiinchKomm-Schwab, § 1789 Rn 2.
SErman-Holzhauer, § 1789 Rn 1; MiinchKomm-Schwab, ebenda (Fn 62), Rn 1.

SFiir die Vereinsvormundschaft gilt nach § 1791a I BGB dasselbe, doch diirfte die Vor-
schrift fiir die Bestellung eines Pflegers fiir einen minderjahrigen Zeugen keine praktische Be-
deutung haben.
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I. Beschwerde gegen die Anrufung des Vormundschaftsgerichts

Die mit der Einschaltung des Vormundschaftsgerichts zwangslaufige
Verzogerung des Zivilverfahrens kann von den Parteien entsprechend dem
Rechtsgedanken des § 252 ZPO mit der einfachen Beschwerde angegriffen
werden®. Sie ist jedoch nur begriindet, wenn das ProzeBgericht die Not-
wendigkeit der Pflegerbestellung offensichtiich verkennt; gerade bei der
Beurteilung der Verstandesreife besteht ein Spielraum des Zivilrichters, der
fiir das Beschwerdegericht nicht uneingeschrankt iiberpriifbar ist.

II. Rechtsschutz gegen die Entscheidung des Vormundschaftsgerichts

1. Erinnerungsbefugnis bei abgelehnter Pflegerbestellung

Lehnt der Rechtspfleger die Bestellung eines Erganzungspflegers ab, so
ist dagegen die Rechtspflegererinnerung des § 11 RPfIG statthaft. Erinne-
rungsbefugt ist jeder, der an der Anordnung der Pflegschaft ein rechtliches
Interesse hat; § 57 I Nr. 3 FGG ist gemaf § 11 IV RPfIG entsprechend an-
wendbar®. Beschwert ist durch die Ablehnungsentscheidung etwa der Be-
weisfithrer, dem der Verlust des Beweismittels droht.

Problematisch bleibt die Frage, ob auch dem ProzeBgericht die
Rechtsmittelbefugnis zukommt, wenn das Vormundschaftsgericht in Ver-
kennung seiner eingeschrankten Priifungskompetenz®’ das Fiirsorgebediirf-
nis verneint und deshalb den Antrag zuriickweist.

Fiir einen Zeugen im Zivilverfahren wurde diese Frage bisher offenbar
noch nicht erortert. Bei einer prozeBunfihigen Partei wurde dagegen die

%Dies ergibt sich aus der praktisch verfahrensaussetzenden Wirkung eines Beschlusses, mit
dem das ProzeBgericht die Vernehmung des minderjahrigen Zeugen von der Zustimmung
eines Pflegers abhingig macht. Dazu Baumbach-Lauterbach-Hartmann, § 359 Anm. 3; Stein-
Jonas-Schumann, § 359 Rn S m.w.N.; Zoller-Stephan, § 252 Rn 1.

%Jansen, § 57 Rn42; Keidel/Kahl, §19 Rn59. Zum Begriff des rechtlichen Interesses
Keidel/Kuntze, § 57 Rn 3, 15.

57Vgl. oben § 11 BIIL
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Beschwerdebefugnis des Zivilrichters iiberwiegend abgelehnt®. Dies hat
auch zu gelten, wenn der Pfleger nicht fiir eine Partei, sondern einen Zeu-
gen bestellt werden soll. Das ProzeBgericht verfolgt keine eigenen Interes-
sen mit der Pflegschaftsanordnung®. Es ist an die Feststellungen des Vor-
mundschaftsgerichts beziiglich des Fiirsorgebediirfnisses nicht gebunden.
Die Vernehmung des nach Meinung des ProzeBgerichts zustimmungsbe-
diirftigen Zeugen kann daher auch nicht unter Berufung auf die Entschei-
dung des Vormundschaftsgerichts erfolgen. Mangels wirksamen Verzichts
auf das Zeugnisverweigerungsrecht hat die Vernehmung zu unterbleiben.

Die Bestellung eines Pflegers durch das ProzeBgericht analog § 57 ZPO
kommt gleichfalls nicht in Betracht. Zum einen handelt es sich um eine eng
auszulegende Ausnahmevorschrift, die dem Beklagtenschutz dient™. Zum
anderen ist die Umgehung der Zustandigkeit des Vormundschaftsgerichts
nur bei Gefahr im Verzug zulassig, was bei der Zeugenvernehmung regel-
mabBig schon deswegen nicht der Fall ist, weil die Vorschrift der Partei des
Zivilprozesses nicht das Risiko nehmen soll, das die Benennung eines kind-
lichen Zeugen mit sich bringt.

2. Erinnerungsbefugnis bei angeordneter Pflegschaft

Die Anordnung der Pflegschaft kann gema8 § 11 RPfIG ebenfalls mit der
Erinnerung angefochten werden. Erinnerungsbefugt sind nur die Sorge-
rechtsinhaber und das Kind, sofern es das vierzehnte Lebensjahr vollendet
hat, § 59 III FGG™.. Die ProzeBparteien sind als solche nicht beschwert, da

%®Begriindet wird die ablehnende Haltung mit dem fehlenden rechtlichen Interesse des
Gerichts, so etwa Jansen, § 57 Rn 12; Keidel/Kuntze, § 57 Rn 18a. Anders nur Pickel,
NJW 1965, 338, 339 fiir die Sozialgerichtsbarkeit unter Hinweis auf die Besonderheiten dieses
Verfahrens, insbesondere § 72 I SGG. Dagegen aber LG Miinchen I, FamRZ 1974, 47 ff.

%Das Bestreben, den Rechtsstreit erledigen zu konnen, ist kein rechtliches Interesse im
Sinne des § 57 I Nr. 3 FGG, Jansen, § 57 Rn 12. Dasselbe gilt fiir die Beschwerdebefugnis
nach § 57 I Nr. 9 FGG, die eine besondere personliche Beziehung zwischen Beschwerdefiihrer
und dem Kind voraussetzt, Jansen, § 57 Rn 27; Keidel/Kuntze, § 57 Rn 37, LG Miinchen I,
FamRZ 1974,47,48. Die rein prozessual begriindete Fiirsorgepflicht des ProzeBgerichts
gegeniiber dem Zeugen geniigt dafiir nicht, da sie auf das Verfahren beschrankt ist.

TKritisch gegeniiber einer ausweitenden Analogie Stein-Jonas-Leipold, § 57 Rn 2.
7ISoerge1-Damrau, § 1909 Rn 20; MiinchKomm-Goerke, § 1909 Rn 91.
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sich lediglich die Person des Zustimmungsbefugten dndert, ohne die Zu-
stimmungsbediirftigkeit zu beriihren.

Gegen die Auswahl des Pflegers besteht ein Beschwerderecht nur nach
MaBgabe des § 111, IV RPfIG i.V.m. § 57 I Nr. 9 FGG™. Zu beachten ist,
daB das Vormundschaftsgericht bei der Auswahl einen Ermessensspielraum
hat und nur ein Ermessensfehler die Rechtswidrigkeit der Auswahlentschei-
dung begriindet™.

Aufschiebende Wirkung kommt der Erinnerung nicht zu, da es an den
besonderen Voraussetzungen des § 24 I FGG fehlt. Dies bedeutet, da3 mit
der wirksamen, wenn auch gegebenenfalls rechtswidrigen Bestellung und
der Zustimmung des Pflegers der Zeuge vernommen werden kann. Die
nachtrigliche Aufhebung der Bestellung durch den Rechtspfleger, den
Vormundschaftsrichter oder das Beschwerdegericht hat keine Auswirkun-
gen auf die Verwertbarkeit der Aussage.

Ergebnis

Das ProzeBgericht stellt mit verbindlicher Wirkung fest, ob ein Fiirsorge-
bediirfnis besteht und ein Erganzungspfleger fiir den Minderjahrigen be-
stellt werden muB3. Ein Fiirsorgebediirfnis besteht, wenn eine prozessuale
Befugnis nicht vom Zeugen allein ausgeiibt werden kann und die Sorgebe-
rechtigten rechtlich verhindert sind. Beim Zeugnisverweigerungsrecht mufl
daneben Aussagebereitschaft des Kindes vorliegen.

Das Vormundschaftsgericht trifft durch den Rechtspfleger die Entschei-
dung iiber die Auswahl eines geeigneten Pflegers. Die vorsorgliche Bestel-
lung eines Pflegers ist unzulassig.

Die Parteien haben gegen die Anrufung des Vormundschaftsgerichts die
Moglichkeit der einfachen Beschwerde analog § 252 ZPO, wenn das Pro-
zeBgericht das Verfahren entsprechend § 148 ZPO aussetzt oder dem Be-
schluB}, einen Pfleger bestellen zu lassen, praktisch verfahrensaussetzende
Wirkung zukommt.

7ZSoergel-Damrau, § 1909 Rn 20; Soergel-Stritz, § 1630 Rn 3.
BMiinchKomm-Schwab, § 1779 Rn 4; dazu auch oben § 11 D 1.
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Das ProzeBgericht ist an eine ablehnende Entscheidung des Vormund-
schaftsgerichts nicht gebunden und hat keine Erinnerungsbefugnis. Lehnt
das ProzeBgericht deshalb die Vernehmung des Zeugen ab, konnen die
Parteien gemaB § 11 IV RPAIG, § 57 I Nr. 3 FGG Erinnerung einlegen.

Die Auswahl des Pflegers kann nur von den Sorgeberechtigten und ge-
malB § 59 III FGG von dem Kind angegriffen werden.






§ 12 Die Rechtsstellung des Erginzungspflegers

A. Entscheidungsbefugnisse

I. Allgemeines

Das Vormundschaftsgericht iibertragt mit der Bestellung die Erledigung
bestimmter personensorgerechtlicher Angelegenheiten auf den Pfleger.
Zugleich wird das Sorgerecht der gesetzlichen Vertreter insoweit gemal
§ 1630 I BGB eingeschrankt.

Die praktisch wichtigste Angelegenheit im vorliegenden Zusammenhang
ist die Befugnis, der Vernehmung des Kindes zuzustimmen oder von einem
Weigerungsrecht Gebrauch zu machen. Das Vormundschaftsgericht sollte
den Kreis der iibertragenen Aufgaben aber nicht auf diese Entscheidung
beschranken!, um Verzogerungen des Verfahrens zu vermeiden. Fallen vor
dem ProzeBgericht weitere Entscheidungen an, die der Zustimmung des
Pflegers bediirfen, miiite sonst das Vormundschaftsgericht erneut angeru-
fen werden?. Ahnlich der Pflegschaft zur Fiihrung eines bestimmten
Rechtsstreits ist dem Erganzungspfleger die Wahrnehmung aller prozes-
sualen Befugnisse des minderjahrigen Zeugen in einem genau zu bezeich-
nenden Rechtsstreit zu iibertragen.

1So aber offenbar in dem vom BayObLG, NJW 1967, 206, 207 = FamRZ 1966, 644 ff ent-
schiedenen Fall.

2Nach Roestel, NJW 1967, 967, 968; derselbe, RAJB 1971, 218, 220 ist mit der Entziehung der
Zustimmungsbefugnis zum Verzicht auf das Zeugnisverweigerungsrecht nicht zugleich iiber
die Zustimmung zur psychologischen Begutachtung entschieden. Danach miite das Vor-
mundschaftsgericht dariiber neu befinden und gegebenfalls wieder einen Pfleger bestellen.
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I1. Ubertragener Wirkungskreis

Der Erganzungspfleger wirkt mit, wenn der minderjahrige Zeuge ein
Recht nicht oder nicht selbstidndig ausiiben kann. Darunter fallen neben
dem Verzicht auf ein Zeugnisverweigerungsrecht die Entscheidung iiber die
Mitwirkung an einer psychologischen Glaubwiirdigkeits- und Eignungsbe-
gutachtung®. Desweiteren ist der Pfleger zur Entgegennahme gerichtlicher
Erklarungen zustandig, so etwa der Ladung* und der Belehrung’.

Wird das Recht zur Zeugnisverweigerung von den Parteien in Abrede
gestellt oder der Minderjahrige mit unzuladssigen Ordnungs- und Zwangs-
mitteln belegt, vertritt der Pfleger ihn im Zwischen- und Beschwerdeverfah-
ren, soweit der Zeuge zur selbstandigen Rechtswahrung noch nicht in der
Lage ist®.

B. Wirksamkeit der Entscheidung

Die Erklarungen des Pflegers haben unmittelbar prozessuale Auswirkun-
gen. Das ProzeBgericht hat sie in gleicher Weise zu beriicksichtigen, wie die
Entscheidungen rechtlich nicht verhinderter Eltern.

Die nachtragliche Aufhebung der Pflegschaft durch das Vormundschafts-
gericht berithrt die Rechtshandlungen des Pflegers nicht. Zwar regelt
§ 32 FGG nur die fortbestehende Wirksamkeit rechtsgeschaftlicher Hand-
lungen’. Um die Gefahr der nachtréiglichen Unverwertbarkeit der Zeugen-
aussage und die damit verbundene EinfluBnahme des Vormundschaftsge-

3Dazu oben § 3B IV.

4Zur Ladung des Minderjahrigen siehe § 4 B III 2. Die Mitwirkung des Pflegers bei der La-
dung ist notwendig, weil der Pfleger wie die gesetzlichen Vertreter verpflichtet ist, das Kind
zum Termin mitzubringen. Es handelt sich aber nicht um eine prozessuale Pflicht, die deshalb
auch nicht mit den Zwangsmitteln des ProzeBrechts erzwungen werden kann, § 4 C I11.

SVgl.§ 7TATL 2.
%0Oben § 10 ATII 1 und § 10 BI1 2, IIL.
"Keidel/Reichert, § 32 Rn 1.
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richts auf das Zivilverfahren zu vermeiden, ist § 32 FGG zumindest analog
anzuwenden®. Die Aufhebung der Pflegschaft wirkt daher nur ex nunc.

C. Dauer der Pflegschaft

Die Pflegschaft endet gemaf3 § 1918 I BGB mit dem Erreichen der Voll-
jahrigkeit des Zeugen und nach § 1919 BGB mit der Aufhebung durch das
Vormundschaftsgericht®. Letzteres kann etwa der Fall sein, wenn im
Rechtsstreit ein Parteiwechsel stattfindet und dadurch die Gefahr einer In-
teressenkollision entfallt,

Die Pflegschaft endet dagegen nicht mit dem AbschluB8 der Vernehmung
des weigerungsberechtigten Kindes; § 1918 IIIl BGB ist nicht anwendbar.
Der Wirkungskreis des Pflegers umfaBt nicht nur eine einzelne Befugnis,
sondern einen Kreis von Angelegenheiten!!. Die Zustindigkeit des Pflegers
erschopft sich daher nicht in der einmaligen Zustimmung zur Vernehmung.

8Im Ergebnis ebenso BayObLG, NJW 1967, 206, 207 = FamRZ 1966, 644, 645. § 32 FGG soll
die Sicherheit des Rechtsverkehrs schiitzen und driickt daher einen allgemeinen Rechtsgedan-
ken aus, der auf die vorliegende Sachlage ebenfalls anwendbar ist.

°Nach Schoene, NJW 1972, 930, 932 vertritt der Pfleger das Kind bis zum Erreichen der not-
wendigen Verstandesreife. Der Wegfall des Fiirsorgebediirfnisses fiihrt jedoch nicht zur Been-
digung der Pflegschaft, sondern schafft die Voraussetzungen ihrer Aufhebung; Erman-
Holzhauser, § 1919 Rn 2. Fir den ZivilprozeB ist die Aufhebung in diesem Fall aber bedeu-
tungslos, weil der Pfleger nur Kontrollfunktion hat und der Minderjahrige mit Erreichen der
Verstandesreife einem volljahrigen Zeugen gleichgestellt wird. Er entscheidet dann bereits
allein wirksam iiber den Verzicht auf ein Zeugnisverweigerungsrecht.

1Der Wegfall der rechtlichen Verhinderung der gesetzlichen Vertreter ist Aufhebungs-
grund, MiinchKomm-Goerke, § 1919 Rn 12.

HAnders MiinchKomm-Goerke, § 1918 Rn 20; Soergel-Damrau, § 1918 Rn 4, die aber als
libertragene Angelegenheit ausschlieBlich die Entscheidung iiber ein Zeugnisverweigerungs-
recht sehen. Wie hier BayObLG, NJW 1967, 206, 207 = FamRZ 1966, 644, 645.
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Ergebnis

Der Erginzungspfleger tritt an die Stelle der ausgeschlossenen gesetzli-
chen Vertreter und nimmt deren Kontrollbefugnisse wahr. Die Entschei-
dungen des Pflegers bleiben auch nach Aufhebung der Pflegschaft wirksam.

Die Pflegschaft endet mit Erreichen der Volljahrigkeit und mit ihrer
Aufhebung durch das Vormundschaftsgericht. Die Aufhebung erfolgt bei
Wegfall des Firsorgebediirfnisses.



Zusammenfassung

Der historische Gesetzgeber hat bewuBt darauf verzichtet, bei Kindern
und Jugendlichen die Zeugeneignung einzuschranken. Der Grundsatz der
freien Beweiswiirdigung darf aber nicht zur MiBachtung der natiirlichen
Grenzen der Wahrnehmungs- und Aussagefahigkeit fithren.

Das rechtliche Gehor der Parteien und die Beweiserhebungspflicht des
Gerichts erstreckt sich nicht auf ungeeignete Beweismittel. Minderjahrige
sind vor Erreichen des sechsten Lebensjahres als regelmafBig ungeeignet
anzusehen. Sie sind nur zu laden und zu vernehmen, wenn der Beweisfiihrer
die Vermutung der fehlenden Eignung widerlegt.

Firr die prozessuale Stellung des minderjahrigen Zeugen ist die Verstan-
desreife entscheidend. Auf die ProzeBfahigkeit im Sinne der §§ 50 ff ZPO
kommt es nur im Zwischen- und Beschwerdeverfahren an, wenn der Min-
derjahrige auf der Passivseite beteiligt ist.

Besitzt der kindliche Zeuge die Fahigkeit, eine Befugnis zu verstehen und
eine verantwortliche Entscheidung auszuiiben, wird er einem Volljahrigen
gleichgestellt. Soweit eine eigenverantwortliche Ausiibung aufgrund des Al-
ters und der Entwicklung ausgeschlossen ist, sind die gesetzlichen Vertreter
hinzuzuziehen. Ihre Mitwirkung beschrankt sich auf die Kontrolle des Kin-
deswillens, soweit hochstpersonliche Entscheidungen zu treffen sind. Dies
gilt insbesondere fiir die Ausiibung eines Zeugnisverweigerungsrechts.

Die gesetzlichen Vertreter sind kraft Gesetzes ausgeschlossen, wenn ei-
ner von ihnen selbst als Partei am Verfahren beteiligt ist. Das ProzeBgericht
muB bei dem Vormundschaftsgericht die Bestellung eines Ergéanzungspfle-
gers veranlassen, wenn eine Vernehmung des Kindes nicht aus anderen
Griinden wie fehlender Aussagebereitschaft ausgeschlossen ist. Das vor-
mundschaftsgerichtliche Verfahren richtet sich nach den allgemeinen Vor-
schriften des FGG.
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