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. Das Phinomen

Der Begriff der Familie und die rechtlichen Erwartungen an das Zusammenleben in

der Familie waren, wie die Rechtsgeschichte zeigt, niemals statisch.! Doch seit den
1960 er Jahren des vergangenen Jahrhunderts unterliegen die Familienstrukturen in
den meisten westlich geprigten Gesellschaften einem besonders tiefgreifenden Wan-

del.2 Bis dahin herrschte als normatives Leitbild die — in den Ehe- und Familienvor-

stellungen des spaten 18. und 19. Jahrhunderts wurzelnde — sog. biirgerliche Familie

vor, bestehend aus einem verheirateten Paar mit ihren leiblichen Kindern und mit

* Prof. Dr. Edward Schramm ist Universitits-Professor an der Friedrich-Schiller-Universitit Jena und In-
haber des Lehrstuhls fiir Strafrecht, Strafprozessrecht, Wirtschaftsstrafrecht, Europaisches und Inter-
nationales Strafrecht.

1 Vgl. Beck-Gernsheim, Was kommt nach der Familie? 2010; Rauchfleisch, Alternative Lebensformen,
1999; Schramm, Ehe und Familie im Strafrecht, S. 39 ff.; Schwab, Familie. in: Geschichtliche Grundbe-
griffe. Historisches Lexikon zur politisch-sozialen Sprache in Deutschland. Hrsg. von Otto Brunner,
Werner Conze, Reinhart Kosselleck. Bd. 2 E — G. Stuttgart 1975, S. 266 ff.; BMFESF] (Hrsg.), Siebter
Familienbericht der Bundesregierung, 2006, BT-Dr. 16/1360. .

2 Vgl. nur Béhnisch/Lentz, Familien, 2. Aufl. 1999; Peukert, Familienformen im sozialen Wandel, 8. Aufl.
2012.
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strikter Rollenverteilung der Aufgaben (meist der Mann als Alleinverdiener, die Frau
als Mutter zu Hause). Als literarischer ,,Beweis“ dafiir soll den nachstehenden Uber-
legungen ein Auszug aus Schillers 1799 verfasstes ,,Lied von der Glocke“ vorange-
stellt werden? — ein Gedicht, das lange zum Kanon der deutschen Literatur zihlte,
und das Ab- und vielfach auch Vorbild eines bis weit in das 20. Jahrhundert vor-
herrschenden Familienideals und Rollenverstandnisses war, heute freilich aufgrund
seines Inhalts in den Augen vieler (wenngleich bei weitem nicht aller) als ,,hoff-
nungslos veraltet* anzusehen wiire:*

(...) Der Mann muf§ hinaus

In’s feindliche Leben,

MufS wirken und streben

Und pflanzen und schaffen,

Erlisten, erraffen,

MufS wetten und wagen

Das Gliick zu erjagen.

Da stromet herbey die unendliche Gabe,

Es fiillt sich der Speicher mit kostlicher Haabe,

Die Biume wachsen, es debnt sich das Haus.

Und drinnen waltet

Die ziichtige Hausfrau,

Die Mutter der Kinder,

Und herrschet weise

Im bhauslichen Kreise,

Und lebret die Midchen

Und webret den Knaben,

Und reget obn’ Ende

Die fleiffigen Hinde,

Und mebrt den Gewinn

Mit ordnendem Sinn,

Und fiillet mit Schdtzen die duftenden Laden,
Und drebt um die schnurrende Spindel den Faden,
Und sammelt im reinlich geglitteten Schrein

Die schimmernde Wolle, den schneeigten Lein,
Und fiiget zum Guten den Glanz und den Schimmer,
Und rubet nimmer.

Und der Vater mit frobem Blick,

Von des Hauses weitschauendem Giebel

Ueberzihlet sein bliihend Gliick {(...)°

3 Zitiert nach der Erstausgabe: Friedrich Schiller, Das Lied von der Glocke, Musen-Almanach fiir das Jahr
1800, Tubingen 1800, S.251 - 272.

4 Vgl. nur Jens (Hrsg.), Kindlers Neues Literatur Lexikon, 1998, Bd. 14, S. 919.

5 Schiller hat die Fragilitit dieses ehelichen und familidren Gliicks (die Frau wird bald sterben) schon
wenige Zeilen danach thematisiert: Doch mit des Geschickes Mdchten / Ist kein ewger Bund zu flechten,/
Und das Ungliick schreitet schnell.
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Thren faktischen sozialen und zugleich normativen Vorrang haben eine so verstan-
dene Ehe und Familie jedoch schon vor Jahrzehnten verloren. Verdanderte soziale und
okonomische Rahmenbedingungen, die medizinische Entwicklung (vor allem die
Entwicklung der Antibaby-Pille), die einsetzende und fortschreitende Emanzipation
der Frauen, die erheblich erleichterte Form der Ehescheidung, die Verflechtung von
Berufs- und Familienleben sowie die Emanzipationsbewegungen der gays, lesbians,
bisexuals and transgenders haben die buirgerliche Ehe und Familie zwar nicht zu-
rick-, geschweige denn verdringt, die (weitgehende) Exklusivitit ihres sozialen und
(familien-)rechtlichen Status‘ aber aufgehoben. Es sind an ihre Seite neue Formen der
Partnerschaft und Familie getreten, die faktisch, in der Gesellschaft, und rechtlich,
vor allem auf der Verfassungsebene und namentlich im birgerlichen Ehe- und Fa-
milienrecht, aber auch im Straf- und Strafverfahrensrecht neue Fragestellungen her-
vorgebracht, Herausforderungen begriindet und teilweise auch zu Reaktionen des
Gesetzgebers gefiihrt haben.

Welche Schwierigkeiten diese Veranderungen bei der rechtlichen Bewertung auslo-
sen, hat etwa Ludwig Salgo im Zusammenhang der sorgerechtlichen Fragestellungen
ausgefuhrt: Es ,,(...) bestimmt das Zusammenleben in neu zusammengesetzten Fa-
milienformen eine hohe Komplexitit und Vielfalt (“meine, deine, unsere Kinder®),
so dass die Regulierungs- und Steuerungsfihigkeit des Rechts in diesem “Dschungel
von Beziehungen (“die Patchworkfamilie“) schnell an Grenzen stofsen kann. Ein
rechtlicher Rahmen, der flexibel genug ist, um den sehr unterschiedlichen tatsachli-
chen Lebenssituationen gerecht zu werden, scheint noch nirgends gefunden.“¢ Mo-
gen auch durch das Kindschaftsrechtsreformgesetz von 1998 und das Lebenspart-
nerschaftsgesetz von 2001 dem sozialen Wandel Rechnung tragende, insbesondere
auch stieffamilienbezogene Regelungen in das BGB aufgenommen worden sein, so
hat der Gesetzgeber gleichwohl bis heute keine umfassende familienrechtliche Rege-
lung der Rechtsbeziehungen innerhalb der Stief- und Patchworkfamilie geschaffen -
und das Strafrecht nicht in sein Blickfeld genommen.

1. Die modernen Familienformen

Vor diesem Hintergrund sei in diesem Beitrag der Blick folgenden funf ,,neuen* Fa-

milienformen zugewandt, die als besonders bedeutsame Formen eines gewandelten

Familienverstindnisses angesehen werden: 7

1. Die nichteheliche Lebensgemeinschaft, allerdings nur, soweit sie einen Familien-
bezug aufweist, d. h. bei denen zumindest ein Partner zugleich Elternteil eines an
der Lebensgemeinschaft partizipierenden Kindes ist; in Deutschland ist die Zahl

6 Salgo, in: Staudinger, BGB, 2009, § 1682 Rn. 2.
7 Vgl. etwa Peukert (0. Fn.2), S.77.
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der Familien, die aus einer nichtehelichen Lebensgemeinschaft bestehen, von
452.000 (1996) auf 743.000 (2011) gestiegen.®

. Der alleinerziehende Elternteil, zuweilen als Ein-Eltern-Familie in Gestalt der

Mutter- oder Vaterfamilie bezeichnet; hier ist die Zahl von 1.3 Millionen (1996)
auf 1.6 Millionen (2011) angewachsen.’

. Die Stieffamilie, auch haufig und inzwischen vorrangig Patchworkfamilie (oder

zuweilen Folgefamilie) genannt. Darunter versteht man die Aufspaltung einer
Familie 1. nach dem Tod eines Elternteils (als die ,,klassische Form“ der seit jeher
bekannten Stieffamilie) oder nach der Trennung beider Elternteile (als die ,,mo-
derne“ Form der Stieffamilie. bei der beide biologischen Elternteile leben) und 2.
im Anschluss daran die Anbindung der fragmentierten Familie an eine bereits
bestehende Familie. Man rechnet damit, dass ca. 10 bis 14 Prozent aller Familien
in Deutschland Patchworkfamilien sind, dass fast 11 % der Kinder in solchen
Familien aufwachsen und drei Viertel der Partner in Stief- und Patchworkfamilien
miteinander verheiratet sind.10

. Die Adoptivfamilie, bei der die soziale Elternschaft mit einer rechtlichen Aner-

kennung des angenommenen Kindes verbunden ist.

. Die sog. Regenbogenfamilie, d. h. Familien, in denen Kinder mit zwei gleichge-

schlechtlichen Elternteilen aufwachsen, von denen ein Elternteil im Regelfall die
leibliche Mutter oder der leibliche Vater ist, sofern das Kind nicht adoptiert wur-
de (dann ist die Regenbogenfamilie zugleich eine Adoptivfamilie). Nach statisti-
schen Erhebungen ist die Zahl der gleichgeschlechtlichen Lebensgemeinschaften
mit Kind von 3000 (1996) auf 4000 (2011) angestiegen.'!

Die eingetragene Lebenspartnerschaft, d. h. die formlich registrierte Partnerschaft
von lesbischen Frauen oder schwulen Miannern, bedarf im Folgenden keiner vertief-

ten Erorterung. Dieses lebenspartnerschaftliche (und in der Sache familienrechtliche)
Statusverhdltnis wurde im Jahr 2001 durch das Lebenspartnerschaftsgesetz
(LPartG)!2 geschaffen. Durch das LPartG und die nachfolgenden Anderungsgesetze
wurde die Lebenspartnerschaft zwar nicht auf dieselbe verfassungsrechtlichen Ebene
wie die Ehe i. S. d. Art. 6 Abs. 1 GG gestellt, die weiterhin, auch vom BVerfG, als
rechtlich geordnete Verbindung und Lebensgemeinschaft von Mann und Frau ver-

10

11
12

Familienreport 2012, hrsg. v. Ministerium fiir Familien Senioren, Frauen und Jugend, S. 14 auf der
Grundlage von Statistiken (Mikrozensus) des Statistischen Bundesamtes.

Familienreport 2012, S. 14.

Familienreport 2012, S. 20. Dabei ist die Zahl der Patchworkfamilien und nichtehelichen Lebensge-
meinschaften mit Kindern in den sog. ,,neuen® Bundeslindern erheblich grofler als in den ,,alten®
Bundeslindern; vgl. Stief- und Patchworkfamilien in Deutschland. Monitor Familienforschung. Hrsg.
v. Bundesministerium fiir Familie, Senioren, Frauen und Jugend, Band 31, 2013.

Familienreport (Fn. 8).

LPartG vom 16.2.2001 (BGBL. IS. 266), zuletzt gedndert durch Gesetz vom 7.5.2013 (BGBIL. 1S. 1122).
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standen wird.!3 Jedoch auf der einfachrechtlichen Ebene ist sie der Ehe — wenngleich
nicht zu 100 %, aber doch sehr weitgehend* — nahezu gleichgestellt. Sie ist im Straf-
gesetzbuch und der Strafprozessordnung in den Angehorigenbegriff einbezogen
(§ 11 StGB) und steht damit, auch in ihrer Vorstufe des Partnerschaftsversprechens
(als Pendant zum Verlobnis), auf Augenhohe mit der Ehe. Eine Ausnahme bildet
insoweit nur der Straftatbestand der Bigamie, § 171 StGB, der das zivilrechtliche
Doppeleheverbot strafrechtlich sanktioniert, wihrend das zivilrechtliche Verbot der
doppelten Lebenspartnerschaft oder der Lebenspartnerschaft neben der Ehe nicht
mit einem gesonderten strafrechtlichen Verbot sanktioniert wird.!> Auch wenn es
»prophetischer Gaben“ bediirfte, um die kiinftige politische und gesetzgeberische
Entwicklung in diesem Bereich vorhersagen zu konnen, spricht doch vieles fur die
Annahme, dass es wohl nur eine Frage der Zeit ist, bis eine formalisierte gleichge-
schlechtliche Beziehung rechtlich — und nicht nur im Volksmund - als ,,Homo-Ehe*
angesehen und der Ehe vollkommen rechtlich gleichgestellt bzw. womoglich sogar
direkt unter den Ehebegriff (etwa des Art. 6 Abs. 1 GG) subsumiert wird. Die einge-
tragene gleichgeschlechtliche Partnerschaft ginge dann letztlich in der Ehe auf, als
eine der Ehe-Varianten in der langen, dynamischen und wechselvollen Geschichte
des Eherechts.

Versteht man unter Familie in ihrem Begriffskern ,,die Zusammengehorigkeit von
zwei oder mehreren aufeinander bezogenen Generationen, die zueinander in einer
Eltern-Kind-Beziehung stehen®,'¢ wird deutlich, dass bei einer kinderlosen Lebens-
partnerschaft der Begriff Familie ebenso unangebracht ist wie bei einer kinderlosen
Ehe oder Lebensgemeinschaft. Die Partner dieser Beziehungen sind dann zwar teil-
weise Angehorige im Kontext der jeweiligen einfachrechtlichen Angehorigenbegriffe
und (im Falle der Ehe und Lebenspartnerschaft) zugleich Angehorige der Familie des
Ehe- und Lebenspartners (vgl. etwa § 11 Abs. 1 LPartG); sie bilden aber, isoliert be-
trachtet innerhalb ihrer kinderlosen Beziehung als solcher, keine Gemeinschaft von
Eltern und Kindern!” und folglich verfassungs- wie einfachrechtlich keine Familie.

2. Der verfassungsrechtliche Kontext

Die Einordnung von modernen Familienformen in den verfassungsrechtlichen Kon-
text stellt sich als eine komplexe Fragestellung dar. Im Zentrum steht dabei Art. 6
GG. Ebe und Familie stehen unter dem besonderen Schutze der staatlichen Ord-

13 BVerfGE 62, 323; BVerfG NJW 2002, 2543, 2547.

14 Zu den wenigen Ausnahmefillen vgl. etwa das bislang eingetragenen Lebenspartner verwehrte ge-
meinsame Adoptionsrecht; dazu und zur Verfassungswidrigkeit des Verbots der Sukzessivadoption
vgl. BVerfG NJW 2013, 847.

15 Schramm (Fn. 1), S. 386.
16 Bohnisch/Lenz (Fn.2), S.28.
17 Badura, in: Maunz/Diirig, GG, 69. Elfg. (2013), Art. 6 Rn. 60.
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nung, heifSt es in dessen ersten Absatz. Zu kliren ist: Was bedeuten Ehe und Familie,
und worin besteht der besondere Schutz?

Fur den Ehebegriff kntipft die Rechtsprechung des BVerfG und die h. M. an die
familienrechtliche Ausgestaltung der Ehe in den §§ 1310 ff. BGB an. Danach ist Ehe
die rechtlich geordnete Form einer auf Dauer angelegten Verbindung von Mann und
Frau, deren Eingehung auf der Willenstibereinstimmung der Ehegatten beruht und
des Ordnungselements der staatlichen Mitwirkung durch den Standesbeamten be-
darf.’® Damit fallen die nichtehelichen Lebensgemeinschaften und die Lebenspart-
nerschaften aus dem Schutzbereich des Art. 6 Abs. 1 GG. Verfassungsrechtlich sind
sie auf den ,,bloflen Schutz aus Art. 2 Abs. 1 GG und womoglich aus Art. 3 Abs. 3
GG angewiesen.!”

Erheblich offener fur moderne Lebensformen (und insoweit soziologisch gepragt) ist
der Familienbegriff in Art. 6 Abs. 1 GG. Nach dem sog. sozialen Familienbegriff des
BVerfG ist Familie die Gemeinschaft von Eltern und Kindern, wobei es nicht darauf
ankommt, ob die Kinder von den Eltern abstammen und ob sie ehelich oder nicht-
ehelich geboren wurden.2? Damit fallen in den Schutzbereich der Familie auch die
»besondere Fiirsorge- und Verantwortungsbeziehung zu (minderjahrigen) Adop-
tiv-,2! Stief- und Pflegekindern®, mithin auch die nichteheliche Lebensgemeinschaft
mit Kind und die Regenbogenfamilie.?? Dies steht iibrigens im Einklang mit dem
Familienschutz in Art. 8 EMRK, dessen weiter Familienbegriff sich ebenfalls auf de
facto-Familien und sowie Familien gleichgeschlechtlicher Paare erstreckt.?3 Dabei ist
freilich eine Ungleichbehandlung von klassischen und modernen Familienformen
moglich, sofern gewichtige Griinde fiir eine solche Differenzierung vorliegen.2* Bio-
logistischer als der Familienbegriff ist allerdings der Begriff des Erziehungsrechts, wie
er in Art. 6 Abs.2 GG zum Ausdruck kommt. Danach gehoren zu den Eltern die
leiblichen Eltern sowie die Adoptierenden, nicht jedoch Pflegeeltern, der Vormund
oder das allein sozial-familiire Elternverhiltnis.?

18 So die Definition bei Badura, in: Maunz/Diirig, 69. Elfg. 2013, Art. 6 GG Rn. 42.
19 Badura, in: Maunz/Diirig (Fn. 11) Art. 6 GG Rn. 55.

20 BVerfGE 108, 82 Rn. 89; Wellenhofer, Familienrecht, 2. Auflage 2011, § 2 Rn. 3; Schwab, Familien-
recht, 21. Aufl. 2013, § 2 Rn. 16.

21 BVerfGE 80, 81 Rn. 33.

22 So explizit BVerfG NJW 2013, 847 Rn. 64: ,,Angesichts des Schutzzwecks des Familiengrundrechts
ist auch eine aus gleichgeschlechtlichen Lebenspartnern und einem Kind bestehende, dauerhaft ange-
legte, sozial-familidre Gemeinschaft eine Familie im verfassungsrechtlichen Sinne“; dhnlich bereits
BVerfG NJW 2011, 988 Rn. 27.

23 Vgl. Mayer-Ladewig, EMRK, 3. Aufl. 2011, Art. 8 Rn. 49.

24 BVerfGE 106, 166.

25 Vgl. Badura, in: Maunz/Diirig, Art. 6 GG Rn. 99. Aufgrund der offenen Formulierung der ,,Eltern
auch das Elternrecht nach Art. 6 Abs. 2 GG auf Gemeinschaften von zwei gleichgeschlechtlichen Per-
sonen und leiblichen/adoptierten Kind(ern) erstreckt werden.
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Als Fazit steht damit fest, dass die modernen ,,sozialen“ Familienformen im Regelfall
in den Schutzbereich des Art. 6 Abs. 1 GG fallen und insofern prinzipiell an denselben
verfassungsrechtlichen Garantien partizipieren, die fur die klassische Familie vorge-
sehen sind. Dies bedeutet dreierlei: Art. 6 Abs. 1 GG enthilt die Erkldrung, dass der
Familie ein besonders positiver Wert zukommt, aus dem eine Schutzverpflichtung
des Staates folgt. Der Staat hat sodann die Aufgabe, die Familie vor Ubergriffen durch
den Staat zu schiitzen, d. h. der Staat unterwirft sich verfassungsrechtlich einer
Selbstbindung, gewisse familidre Freiheitsspharen zu respektieren und die Regelun-
gen im Innenverhaltnis den Familienangehorigen zu uberlassen. Sodann obliegt es
den Staat, die Familie vor Ubergriffen von innen (durch andere Familienmitglieder)

oder von aufSen (durch Familienexterne) zu schiitzen.2¢

Damit ergeben sich in einer verfassungsrechtlichen orientierten Systematik familien-
bezogener Strafvorschriften folgende zwei Kategorien von Normen: Es kann zwi-
schen solchen Vorschriften differenziert werden, mit denen das Strafrecht positiv
Rechtsgiiter aus dem Bereich der Familie schuitzt — Schutz durch Strafe —, und solchen,
die auf eine negativ-abwehrende Wirkung gegen den Staat, d. h. auf den Schutz vor
Schidigungen und Gefihrdungen von Familien durch die staatliche Strafgewalt aus-
gerichtet sind — Schutz vor Strafe —.27 Dieser Schutz vor dem und durch das Strafrecht
kann gleichermafSen von der klassischen Kernfamilie wie von der Patchwork-Familie
oder Regenbogenfamilie fiir sich in Anspruch genommen werden.

1. Die Familie im Strafverfahren

Familienangehorige konnen Verdidchtige oder Verletzte einer Straftat sein, die Rolle
des Zeugen in einem Strafprozess spielen oder eine formliche Funktion im Strafver-
fahren innehaben, etwa als Richter oder Staatsanwilte, eine Straftat zum Nachteil
ihrer Angehorigen begangen haben oder als Nebenkliger in Betracht kommen. Hier
bedarf es der Klarung, inwieweit die Angehorigen einer der genannten neuen Fami-
lienformen einen Status innehaben, der denjenigen einer klassischen Familie ent-
spricht.

1. Das Zeugnisverweigerungsrecht, § 52 StPO

Das familidre Beziehungsgefiige ist besonders starken Belastungen ausgesetzt, wenn
sich ein Strafverfahren gegen einen Beschuldigten richtet, hinsichtlich dessen Tat ein
Angehoriger als Zeuge in Betracht kommt. In dem hier interessierenden Zusammen-
hang sind Fille von Interesse, in denen beispielsweise ein Stiefvater seinen minder-
jahrigen Sohn dabei beobachtet, wie er Personen im Internet beleidigt, Urheber-
rechtsverletzungen begeht oder mit Betdubungsmitteln handelt. Aber auch der um-

26 Schramm (Fn. 1), S. 24.

27 Schramm (Fn. 1) S.27 und ders., JA 2013, 881, in Anlehnung an Schiinemann, Festschrift fur Paw-
lowski, 1996, S.275, 283.
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gekehrte Fall ist sehr gut denkbar, dass etwa das Stiefkind solche Verhaltensweisen
bei seinem Stiefvater feststellt und seine Beobachtungen dann folgerichtig und wahr-
heitsgemafs - mit entsprechender strafrechtlicher Sanktionierung unter den Voraus-
setzungen des §§ 153, 154 StGB - als Zeuge gegeniiber den Strafverfolgungsorganen
zu offenbaren hitte.

Nach § 52 Abs. 1 StPO haben neben den Verlobten, Ehegatten und Lebenspartner
unter anderem diejenigen Familienangehorigen ein Zeugnisverweigerungsrecht, die
mit dem Beschuldigten in gerader Linie verwandt sind, d. h. die i. S. d. § 1589 BGB
voneinander abstammen.?® Darunter fallen die Kinder in einer nichtehelichen Le-
bensgemeinschaft, soweit die Partner auch die leiblichen Eltern des Kindes sind;
ebenso adoptierte Kinder sind i. V. m. § 1754 BGB einbezogen. Stiefkinder fallen
dagegen — formal betrachtet — direkt erst dann in den Schutzbereich des § 52 StPO,
wenn der leibliche Vater bzw. die leibliche Mutter die Stiefmutter bzw. den Stiefvater
geheiratet hat: Dann sind Stiefkind und Stiefvater bzw. Stiefmutter gem. 1590 BGB
miteinander verschwigert?® und besitzen demenentsprechend ein Zeugnisverweige-
rungsrecht.’® Dagegen sind diejenigen Kinder, die in einer Patchworkfamilie oder
einer Regenbogenfamilie aufwachsen, ohne vom nichtleiblichen Elternteil adoptiert
worden zu sein oder ohne dass eine Heirat stattgefunden hat, auf den ersten Blick
nicht zeugnisverweigerungsberechtigt.

Die herrschende Meinung lehnt eine analoge Anwendung des § 52 Abs. 1 StPO auf
die darin nicht genannten faktischen Angehorigenverhaltnisse, meist nur explizit auf
nichteheliche Lebensgemeinschaften - in der Sache damit aber auch auf Pflege-,
Patchwork- oder Regenbogenkindschaftsverhaltnisse - ab. Das Gesetz beschreibe
bewusst abschlieffend den Kreis der Zeugnisverweigerungsberechtigten; es liege ge-
rade keine Regelungsliicke vor.3! Es fehle bei solchen Beziehungsformen der Wille
zu einer auf die rechtsinstitutionell anerkannte und daher allein schutzwiirdige ehe-
liche Bindung; enge personliche Beziehungen als solche (wie z. B. die nahe Freund-
schaft) wiirden auch sonst nicht geschiitzt.32

Gegen die vorherrschende Rechtsansicht ist jedoch einzuwenden, dass die momen-
tane Rechtslage bzw. — praxis zumindest dann unbefriedigend ist, wenn es gute
Griinde dafir gibt, dass der Stiefvater oder die Stiefmutter (bzw. der Regenbogen-
vater oder die Regenbogenmutter) das Kind nicht adoptieren mochten (etwa um die

28 Zum entsprechenden Zeugnisverweigerungsrecht des Gutachters vgl. § 76 Abs. 1 StPOj; zur Nichtver-
lesbarkeit von Zeugenaussagen bei Zeugnisverweigerung erst im Hauptverfahren § 252 StPO; zum
Eidesverweigerungsrecht der Angehorigen § 61 StPO.

29 Vgl. BayObLG Beschl. vom 19.3.2001 - 5St RR 40/01.

30 LG Berlin FamRZ 2004, 905.

31 Vgl. Kindhduser, Strafprozessrecht, 3. Aufl. 2013, § 21 Rn. 48;Kudlich/Roy, JA 2003, 565;Meyer-
Gofner/Schmitt, StPO, 56. Aufl. 2013, § 52 Rn. 6; Senge, KK-StPO, 7. Aufl. 2013, § 52 Rn. 11 (nur
bei ,,gesetzlichen Angehorigenverhaltnissen®).

32 Roxin/Schiinemann, Strafverfahrensrecht, 27. Aufl. 2012, § 26 Rn. 15.
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Bindung des Kindes zum leiblichen Elternteil nicht zu [zer-]|storen) oder wenn es
ihnen rechtlich gar nicht moglich ist. Auch hat es das Kind einer Patchworkfamilie
nicht in der Hand, ob die neue Beziehung des einen Elternteils mit einer Eheschlie-
Bung usw. rechtsinstitutionell abgesichert wird und damit formal ein Angehorigen-
verhiltnis begriindet wird. Dagegen konnen die beiden Partner eigenverantwortlich
dariiber befinden, ob sie ihre Beziehung mit einem Verlobnis, einer Ehe oder Le-
benspartnerschaft absichern und so ein Angehorigenverhiltnis begriinden. Auch ste-
hen bei der Frage des Zeugnisverweigerungsrecht in nichtehelichen Lebensgemein-
schaften andere Interessen auf dem Spiel als im Verhaltnis des Patchworkelternteils
zum Kind: Es geht hier nicht um den Fortbestand einer partnerschaftlichen Bezie-
hung, sondern um das ungestorte Aufwachsen eines Kindes in einem neuen familia-
ren Umfeld, um Empathie, individuelle Forderung, ein positives Familienklima, eine
gelingende Sozialisation und eine unauffillige Entwicklung als zentrale Weichen-
stellungen und Fundament fiir das weitere Leben des Kindes.?3 Die hier tangierten
Individual- und Kollektivinteressen erfordern eine besondere Unterstiitzung.

Abgesehen davon kann der dem Gesetz zugrundeliegende Gewissenskonflikt, ent-
weder wahrheitsgemaf$ aussagen oder die Unwahrheit sagen zu mussen, genauso gut
fiir ein Stiefkind bestehen — und erst recht fur einen Stiefelternteil, wenn er Zeuge
einer von Stiefkind begangenen Straftat wird. Angesichts der, wie eingangs gezeigt,
stetig zunehmenden Zahl von Patchworkfamilien ohne verheiratete Partner handelt
es sich dabei nicht um eine praktisch zu vernachlassigende Problematik. Der Oster-
reichische Gesetzgeber hat darauf bereits reagiert und den fiir das Zeugnisverweige-
rungsrecht (§ 156 Abs. 1 Nr. 1 osterreichische StPO) mafSgeblichen Angehorigenbe-
griff auf die nichteheliche Lebensgemeinschaft und die Kinder und Enkel eines der
nichtehelichen Partner erstreckt (§ 72 Abs. 2 dsterreichisches StGB).3* Die deutsche
Legislative wire an sich daher ,dringend aufgerufen, den Schutzbereich der Vor-
schrift heutigen gesellschaftlichen Verhiltnissen anzupassen® (Kett-Straub),3> wobei
hier, wie von Kett-Straub vorgeschlagen, durchaus im kiinftigen Gesetz eine Orien-
tierung an dem inhaltlichen Kern des Ehebegriffs erfolgen konnte. Ein etwaiger Ver-
weis auf den Aussagenotstand in § 157 StGB wire tibrigens keine tiberzeugende Lo-
sung, da diese Strafzumessungsregel nicht nur an enge Voraussetzungen gekniipft ist,
sondern dariiber hinaus nur eine - zudem fakultative - Strafmilderung vorsicht.

33 Zu Familienbeziehungen in Stief- und Patchworkfamilien aus Sicht der Kinder vgl. Stief- und Patch-
workfamilien in Deutschland (o. Fn. 10), S. 19.

34 §72 Abs. 2 OStGB lautet: ,,Personen, die miteinander in Lebensgemeinschaft leben, werden wie An-
gehorige behandelt, Kinder und Enkel einer von ihnen werden wie Angehérige auch der anderen be-
handelt.“

35 Kett-Straub, ZRP 2005, 50; bei dauerhaften Lebensgemeinschaften Beulke, Strafprozessrecht,
12. Aufl. 2012, § 10 Rn. 191; Skwirblies, Nichteheliche Lebensgemeinschaft und Angehorigenbegriff
im Straf- und StrafprozefSrecht, 1990, S: 199 — 203.
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Richtigerweise sollten sich Pflege- Patchwork- und Regenbogenkinder und Pflege-,
Patchwork- und Regenbogeneltern zu Gunsten des jeweils anderen dann auf ein
Zeugnisverweigerungsrecht berufen diirfen, wenn zwischen ihnen eine Beziehung
gelebt wird, die das gleiche Bedurfnis nach dem Schutz vor der staatlichen Strafgewalt
auslost wie das ,,natiirliche Eltern- und Kindverhiltnis, mithin ebenso auf Solida-
ritdt, Fursorge, innere Bindung und Dauer angelegt ist.

Damit stellt sich die Frage, ob die Rechtsprechung sich mit dem gegenwirtigen Ge-
setzestand und der Passivitidt des Gesetzgebers abfinden muss — und darf. Die Ant-
wort durfte im Lichte der Verfassungsbindung der Rechtsprechung eher ,,Nein“ lau-
ten. Solange der Gesetzgeber aber nicht aktiv wird, ist im Wege einer verfassungs-
konformen Interpretation des § 52 Abs. 1 StPO die Norm analog auf eine kernfa-
miliendaquivalente, d. h. eine tatsachliche Familiengemeinschaft darstellende Stieffa-
milie anzuwenden, in dem das Verhiltnis des Kindes zum Stiefelternteil demjenigen
einer intakten Beziehung eines Kindes zu seinem leiblichen Elternteil entspricht. Auch
diese Familienform geniefSt tiber Art. 6 Abs. 1 GG den besonderen Schutz der Ver-
fassung; nichts anderes kann fur die Regenbogenfamilie gelten.

Dartiber hinaus streitet auch der Gleichheitssatz in Art. 3 Abs. 1 GG fur eine Gleich-
behandlung, der zugleich die materielle Legitimation, aber auch die Begrenzung fiir
eine analoge Anwendung des § 52 StPO gibt: Man wird, in Anlehnung an Kett-
Straub, nur eine dem natiirlichen Eltern-und Kind-Verhiltnis dquivalente Patch-
work-Familienstruktur geniigen lassen konnen.3¢ Besteht zwischen dem in die Patch-
workfamilie aufgenommenen Kind und dem neuen Partner bzw. dessen Kindern
keine tatsichlich praktizierte familidire Gemeinschaft, sondern etwa nur eine Art
Wohn- oder reine Zweckgemeinschaft, oder lehnt der neue Partner das Kind ab (oder
umgekehrt), muss eine analoge Anwendung des § 52 StPO ausgeschlossen sein. Da-
riiber hinaus ist zu beachten, dass Stiefkinder durchaus anfallig sind fur Straftaten,
die zu ihrem Nachteil vom Stiefelternteil begangen werden; man denke nur an Se-
xualstraftaten oder Gewaltdelikte.3” In solchen Fillen wire dann, wie auch im Falle
der Schwigerschaft nach § 1590 BGB, im Rahmen des § 52 Abs.2 S.2 StPO ein
Erginzungspfleger zu bestellen.38

Man mag gegen den hier vertretenen Losungsansatz einwenden, dass er zu Rechts-
unsicherheit fihre, da mit dem formalen Angehorigenstatus ein sicheres Kennzeichen
fiir ein Zeugnisverweigerungsrecht gegeben sei, das bei einer materiellen Bestimmung
des Angehorigenverhiltnisses eben fehle. Ebenso sind Missbrauche des Zeugnisver-
weigerungsrechts durch Mitglieder der Patchworkfamilie denkbar. Wenn freilich der

36 Kett-Straub, ZRP 2003, S. 50.

37 Beispiele hierfiir bei VG Berlin, Urteil vom 17.9.2012 — VG 80 K 10.12 OL (=BeckRS 2012, 60672);
BGH, Beschl. vom 12.10.2000- 5 StR 397/00 (= BeckRS 2000 30136381).

38 Vgl. LG Berlin FamRZ 2004, 905.
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Strafrichter nach den entsprechenden Einlassungen und Erklarungen zu der wohl-
begriindeten Uberzeugung gelangt, dass die Zwangslage, die mit dem Zeugnisver-
weigerungsrecht erfasst werden soll, ebenso fur das Patchworkkind oder den Patch-
workelternteil bestehen konnte, spricht alles dafir, eine analoge Anwendung des
§ 52 StPO — ausnahmsweise — zu bejahen.

Dieser Betrachtungsweise steht auch nicht die Entscheidung des Bundesverfassungs-
gerichts aus dem Jahre 1999 entgegen, wonach bei einer engen freundschaftlichen
Beziehung aufSerhalb einer noch bestehenden Ehe kein Zeugnisverweigerungsrecht
bestiinde.>® Zwar hat das BVerfG hier mafSgeblich das formale Argument hervorge-
hoben, dass § 52 StPO nicht zur Anwendung gelangen solle, wenn der Beschuldigte
noch verheiratet sei. Es hat aber keine Aussage dariiber getroffen, wie es entschieden
hitte, wenn die Beschuldigte bereits geschieden gewesen wire, sie aber mit dem Zeu-
gen noch nicht verheiratet oder verlobt gewesen wire. Vielmehr hat das BVerfG
durchblicken lassen, dass materielle Gesichtspunkte Bedeutung erlangen konnen,
wenn das Gericht hervorhebt, dass die Ehe eine Lebensgemeinschaft zwischen einem
Mann und einer Frau sei, die auf Dauer angelegt sei, daneben keine weitere Lebens-
gemeinschaft gleicher Art zulasse und tber die Beziehungen in einer reinen Haus-
halts- und Wirtschaftsgemeinschaft hinausgehe. Man gewinnt hier eher den Ein-
druck, dass das BVerfG nur deshalb eine analoge Anwendung des § 52 StPO abge-
lehnt hatte, weil die Beschuldigte noch verheiratet war.

2. Das Auskunftsverweigerungsrecht, § 55 StPO

Sofern kein Zeugnisverweigerungsrecht besteht, konnen trotzdem Situationen im
Gerichtssaal auftreten, in denen in einer Zeugenaussage Dinge zur Sprache gebracht
werden, die Angehorige einem Strafverfolgungsrisiko aussetzen wiirden. Um den
Zeugen diese seelische Zwangslage zu ersparen und dessen inneren Zwiespalt zwi-
schen gesetzlicher Zeugenpflicht und persénlichen Interessen aufzuheben,*® riumt
§ 55 StPO ihm auf der Grundlage der verfassungs- und volkerrechtlich garantierten
Selbstbelastungsfreiheit*! das Recht ein, bei einer Aussage weder sich selbst noch
einen Angehorigen i. S. d. § 52 StPO, der nicht Beschuldigter ist, zu belasten.*? Nemnio
tenetur se ipsum aut propinquum accusare. Damit tritt die gleiche Problematik wie
bei § 52 StPO auf. Man stelle sich den Fall vor, wie der nichtleibliche Patchwork-
Vater eine Sachbeschadigung, etwa in Gestalt von Graffiti-Schmierereien, beobachtet
und dabei erkennen muss, dass sein 16 jahriger Stiefsohn ,,Schmiere steht*. Darf
dann der Patchwork-Vater bei der polizeilichen oder gerichtlichen Vernehmung ver-
schweigen, dass er seinen Stiefsohn dort gesehen hat?

39 BVerfG NJW 1999, 1622; BVerfG, Beschl. v. 16.3.2001, 2 BvR 1598/00.
40 BGHSt 17, 245, 247.
41 BVerfG NJW 1975, 103.

42 Beulke, StPO, § 10 Rn. 195; Heger, StPO, 2013, Rn. 366; Kindhduser, StPO, § 21 Rn. 52; Meyer-
GofSner, StPO, § 55 Rn. 1.
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Der Patchworkvater darf dann schweigen, wenn er die Mutter des jungen Mannes
geheiratet hat, da er dann, wie bereits erwahnt, mit ihm gem. § 52 Abs. 1 Nr. 3 StPO
i. V.m. § 1590 BGB verschwagert ist; das darf er hingegen nach herrschender Mei-
nung mangels analoger Anwendbarkeit des § 55 StPO nicht, wenn er dessen Mutter
nicht geheiratet hat. Doch richtigerweise diirfte dann kein Grund bestehen, allein
dem formalen Band der Ehe den Ausschlag zu geben, wenn das Verhiltnis zwischen
Patchworkvater und seinem Patchwork-Sohn dem ,,normalen® Verhiltnis zwischen
einem Vater und seinem leiblichen Kind entspricht und daher die psychische Zwangs-
lage fur den Patchwork-Vater bei einer Zeugenaussage genau dieselbe wire wie fiir
den leiblichen Vater. Daher wire es in solchen Fillen insgesamt konsequent, ein
Aussageverweigerungsrecht des Stiefvaters (und im umgekehrten Falle des Stief-
kinds) aus den gleichen Griinden anzunehmen, aus denen nach der hier vertretenen
Ansicht auch ein entsprechendes Zeugnisverweigerungsrecht in dem oben skizzierten
Sinne (analog) in Betracht kommt.

3. Korperliche Untersuchungen, Beschlagnahmen; §§ 81 ¢, 97 StPO

Sodann konnen gem. § 81 ¢ Abs. 3 S. 1 StPO Zeugnisverweigerungsberechtigte Un-
tersuchungen oder Entnahmen von Blutproben verweigern, d. h. wenn die Blutprobe
im Strafverfahren zu Lasten des angehorigen Beschuldigten verwendet werden konn-
te. Auch hier ist iber eine analoge Anwendung des § 52 StPO ein Schutz von Stief-
kindern oder Stiefeltern zu erreichen.

Nach § 97 Abs. 1 StPO diirfen schriftliche Mitteilungen zwischen dem Beschuldigten
und den nach § 52 StPO zeugnisverweigerungsberechtigten Personen nicht beschlag-
nahmt werden. Die Ratio dieser Norm leuchtet unmittelbar ein: So wenig wie der
Angehorige den Beschuldigten durch eine miindliche Aussage vor Gericht belasten
muss, sowenig soll er durch schriftliche Beweisstiicke zur Uberfithrung seines Ange-
horigen beitragen. Da es auch hier eine untrennbare Verflechtung mit dem Kreis der
in § 52 StPO genannten Personen gibt, wiirde eine analoge Anwendung des § 52
StPO auf Verhaltnis des Stief-/Patchworkvaters zum Stief/-Patchworkkind folgerich-
tig auch auf das Beschlagnahmeverbot des § 97 Abs. 1 StPO durchschlagen.

4. Die Nebenklagebefugnis nach § 395 Abs. 2 Nr.1StPO

Im Falle eines Totungsdelikts sieht § 395 Abs. 2 Nr. 1 StPO eine Nebenklagebefugnis
der Kinder und der Eltern des Getoteten vor. Nach herrschender Meinung fallen
darunter nur die leiblichen Kinder und die Eltern im biologischen und rechtlichen
Sinne, nicht jedoch Stiefkinder und Stiefeltern,*3 sofern der leibliche Elternteil den
Stiefelternteil nicht geheiratet hat. Diese Gesetzeslage kann so nicht befriedigen,
wenn man sich etwa einen auf fahrldssigem Verhalten eines Dritten beruhenden Un-
fall vorstellt, bei dem der alleinerziehende Patchworkvater den Tod seines geliebten

43 Senge, KK-StPO, 7. Aufl. 2013, § 395 Rn. 8 m. w. N.
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Stiefkindes zu beklagen hat. Dass es hier ein elementares Bediirfnis nach Zulassung
einer Nebenklage geben durfte, liegt auf der Hand. Die Gesetzeslage ist insoweit
genauso problematisch wie beim Zeugnisverweigerungsrecht. Hier ist unter dem
Gesichtspunkt des Familienschutzes (Art. 6 Abs. 1 GG) und des Gleichbehandlungs-
gebots (Art. 3 Abs. 1 GG) eine analoge Anwendung der Norm auf Stiefvater, Stief-
miitter oder Stiefkinder verfassungsrechtlich geboten, wenn die soziale und personale
Verbundenheit zwischen dem Kind und dem Stiefelternteil derjenigen zwischen Kin-
dern und ihren leiblichen Eltern entspricht, und die leiblichen Eltern oder einer dieser
Elternteile zu dem leiblichen Kind in keiner nennenswerten personlichen oder sozia-
len Verbindung mehr stehen.**

5. Weitere Normen mit Familienbezug in der StPO

Die Strafprozessordnung verwendet haufiger den Begriff des Angehorigen, ohne ihn
durch den Zusatz ,,Angehoriger i. S. d. § 52 StPO“ oder, in Anlehnung an das ma-
terielle Strafrecht, mit dem Verweis auf den Angehorigen i. S. d. § 11 Abs. 1 StGB
einzuschrianken. Als Beispiele seien genannt § 87 Abs. 4 StPO (Hinzuziehung eines
Angehorigen bei Ausgrabung einer Leiche), § 98 Abs. 2 StPO (erforderliche gericht-
liche Bestatigung einer Beschlagnahme, wenn kein Angehoriger zugegen war oder
dieser widersprochen hat), § 106 StPO (wenn moglich Hinzuziehung eines erwach-
senen Angehorigen bei Hausdurchsuchung), §§ 114 b Nr. 6, 114 ¢ StPO (Recht des
Untersuchungshaftlings auf Benachrichtigung von Angehorigen), § 286 StPO (An-
gehorige als Vertreter des abwesenden Angeklagten), §397a Abs.1 Nr.2 StPO
(Recht des Nebenklagers auf anwaltlichen Beistand, wenn Angehoriger eines Geto-
teten nach § 395 StPO) oder § 456 ¢ Abs. 1 StPO (Aufschiebung eines Berufsverbots
bei Harte fur Angehorige).

Zwar ist bei diesen Regelungen durchaus im Einzelfall umstritten, ob nicht zuweilen
doch auf den engen Angehorigenbegriff in § 52 StPO abgestellt werden muss.*® Zu-
mindest erscheint es bei diesen Bestimmungen bereits nach dem Wortlaut der Norm
nicht ausgeschlossen, Partner einer nichtehelichen Lebensgemeinschaft, aber auch
Stiefkinder und Stiefeltern de lege lata in den Kreis der Angehorigen prinzipiell zu
integrieren. Teilweise entscharft sich aber auch die Problematik, sofern neben den
Angehorigen auch auf eine Vertrauensperson abgestellt wird (wie z. B. in §§ 114 b,
114 ¢ StPO), da darunter, bei entsprechendem Vertrauensverhiltnis,*¢ zwanglos
auch Patchwork-Eltern und —kinder subsumiert werden konnen.

44  Weiner, in: Beck-OK-StPO, 17. Ed., § 395 Rn. 14.
45 So etwa bei der Exhumierung einer Leiche nach § 87 Abs. 4 S. 2 StPO Senge, KK-StPO, § 87 Rn. 8.

46 Zu den Anforderungen an die Vertrauensperson bei § 114 ¢ StPO vgl. etwa Graf, KK-StPO, § 114 ¢
Rn. 6.

216.73.217.60, , 05:40:58. gaschiltzter Inhalt.
Erlaubnis ist j Inhalts ir it, fiir oder ir ,



https://doi.org/10.5771%2F1868-8098-2014-1-88

RW - Heft 12014 101

1ll. Die Familie im Besonderen Teil des StGB

Im Besonderen Teil des StGB finden wir zahlreiche Straftatbestinde, die insoweit
einen Familienbezug besitzen, als in ihnen die Familie unmittelbar oder mittelbar
geschiitzt wird. Im nachfolgenden Abschnitt sollen vor allem die vier familienbezo-
genen Straftatbestinde aus dem 13. Abschnitt des Besonderen Teils des StGB mit der
Uberschrift ,,Straftaten gegen den Personenstand, die Ehe und Familie“ zur Diskus-
sion stehen, namlich die Personenstandsfalschung (§ 169 StGB), die Verletzung der
Unterhaltspflicht (§ 170 StGB), die Verletzung der Fiirsorge- und Erziehungspflicht
(§ 171 StGB) und der Beischlaf zwischen Verwandten (§ 173 StGB).

1. Personenstandsfalschung, § 169 StGB

Den Kern der Norm bildet die im Einklang mit den familienrechtlichen Vorgaben
des BGB stehende Registrierung bzw. Feststellung des familienrechtlichen Status’ ei-
nes Menschen.*” Eine strafbare Personenstandsfilschung ist in Bezug auf Stieffami-
lien und nichtehelichen Lebensgemeinschaften mit Kindern ist daher nur denkbar,
soweit diese Beziehungsformen oder einzelne Aspekte tiberhaupt in den Schutzbe-
reich des auflerstrafrechtlichen Personenstandsrechts fallen. Die Stieffamilie als sol-
che wird aber ebenso wenig personenstandsrechtlich registriert wie die nichteheliche
Lebensgemeinschaft, die Regenbogenfamilie oder die aufgrund Adoption (§7
Abs. 6, 7 PStG) entstehende Familie aufgrund Lebenspartnerschaft, obgleich sie Fa-
milie im verfassungsrechtlichen Sinne sind.*® Nach § 1 PStG gehoren zum Personen-
stand die Geburt, Eheschlieffung, Begriindung einer Lebenspartnerschaft und der
Tod sowie damit in Verbindung stehende familien- und namensrechtliche Tatsachen,
nicht jedoch andere Daten.*’ Folgerichtig diirfen in das Geburtenbuch (§ 21 Abs. 1
Nr. 4 PStG) nur die ,,Eltern®, und das sind die leiblichen Eltern, als solche eingetragen
werden, da die rechtliche Abstammung die biologische, natiirliche Abstammung
nicht ersetzt.’® Eine Personenstandsfilschung kann aber im Zusammenhang mit
einer modernen Familienform vorliegen, wenn dem Stiefvater ein Kind untergescho-
ben wird (§ 169 Abs.1 Var. 1 StGB) oder (i. S. d. § 169 Abs. 1 Var. 2 StGB) der
Stiefvater das Stiefkind als eigenes ausgibt oder eine Regenbogenfamilie durch
Falschangaben zur Familie i. S. d. § 21 PStG erklart wird.

2. Verletzung der Unterhaltspflicht, § 170 StGB

In § 170 StGB wird die Nichterfillung einer gesetzlichen Unterhaltspflicht mit einer
Freiheitsstrafe bis zu drei Jahren bestraft, sofern diese mit einer Gefihrdung des Le-
bensbedarfs des Unterhaltsberechtigten verbunden ist oder ohne die Hilfe Dritte ver-

47 Frommel, NK-StGB, § 169 Rn. 2; Kindhduser, StGB, § 169 Rn. 1; Schramm (Fn. 1) S. 314.
48 BVerfG NJW 2013, 847 Rn. 61.
49 Rhein, PStG, 2012, § 1 Rn. 2.

50 LG Hamburg, Beschl. v.4. 11. 2009, 301 T 596/09; die Verfassungskonformitit bestitigend BVerfG
NJW 2011, 988.
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bunden wire. Im Rahmen des § 170 StGB sind diejenigen Partner und Kinder prak-
tisch ,,schutzlos“, denen kein Unterhaltsanspruch zusteht, wie etwa dem nicht ad-
optierten Stiefkind. Dem Strafrecht kann man diese ,Strafbarkeitsliicke“ — wenn
man sie denn als eine solche einstufen mochte — nicht ,,vorwerfen®. Denn dies ist
letztlich nur die Folge der gesetzgeberischen Entscheidung, § 170 StGB akzessorisch
zum familienrechtlichen Unterhaltsrecht ausgestaltet zu haben. Die Strafbarkeit nach
dieser Strafnorm setzt das Bestehen einer gesetzlichen Unterhaltspflicht voraus. Stie-
feltern werden ihren Stiefkindern zwar vielfach de facto Unterhalt gewdhren und sich
moralisch als Unterhaltsschuldner empfinden; de jure aber sind sie zum Unterhalt in
Deutschland nach dem BGB, anders als etwa in England oder den Niederlande,’!
gerade nicht verpflichtet.’> Zwar kann sich der Stiefvater vertraglich zur Unterhalts-
zahlung verpflichten; aber das gentigt angesichts des eindeutigen Wortlauts des Tat-
bestands gerade nicht.”3 Strafrechtlich sanktioniert sind freilich gesetzliche Unter-
haltspflichten wie der Unterhaltsanspruch des adoptierten Kindes (§ 1751 BGB).

3. Verletzung der Fiirsorge- und Erziehungspflicht, § 171 StGB

Die ungestorte Entwicklung eines Kindes in der Familie bis zum 16. Lebensjahr wird
strafrechtlich gesondert tiber die Strafnorm des § 171 StGB geschiitzt. Die grobliche
Verletzung von Fursorge- und Erziehungspflichten wird in § 171 StGB mit einer
Freiheitsstrafe bis zu 3 Jahren oder Geldstrafe ponalisiert, sofern die zu erziehende
Person unter 16 Jahre alt ist und durch die Pflichtverletzung das Risiko bestimmter
Entwicklungsstorungen — das Gesetz nennt etwa einen kriminellen Lebenswandel
oder das Abgleiten in die Prostitution — geschaffen wird. Die Firsorgekomponente
meint in erster Linie den korperlichen aber auch seelischen Schutz des Kindes und
die Erziehungskomponente die richtige Anleitung des Schutzbefohlenen in seiner
korperlich-seelischen Entwicklung.’*

Die fiir die Taterschaft vorausgesetzte Fursorge- oder Erziehungspflicht kann auf
Gesetz, Vertrag, offentlich-rechtlichem Dienstverhiltnis oder faktischer Ubernahme
beruhen.>® Fiirsorgerisch titig werden solche Personen, die dazu verpflichtet sind,
ein Kind einerseits vor Schiden an Leib und Seele zu bewahren (und ihm deshalb z.
B. keinen Alkohol verabreichen diirfen)’¢ und andererseits dessen gesunde korperli-
che und seelische Entwicklung zu gewihrleisten (Erndhrung und ,, Wartung® im wei-
testen Sinne, Versorgung im Krankheitsfall). Zu diesem Personenkreis gehoren die
Eltern aufgrund ihrer Pflicht zur Sorge um das Wohl ihres Kindes, wie sich aus
Art. 6 Abs.2 S.1 GG (Pflicht zur Pflege) und § 1626 Abs.1 S.1, S.2 Var. 1 BGB

51 Vgl. Mankowski, in: Staudinger, Art. 1 HUU Rn. 104.

52 Engler, in: Staudinger, § 1601 BGB Rn. 28; Monecke, MK-BGB, 6. Aufl. 2013, § 1360a Rn. 11.
53 Fischer, StGB, 61. Aufl. 2014, § 170 Rn. 4; Schramm (Fn. 1) S. 348.

54 Neubeuser, NStZ 2000, 174.

55 Fischer, StGB, § 171 Rn. 3;Lackner/Kiihl, 27. Aufl. 2011, § 171 Rn. 2.

56 BGHSt 2, 348.
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(Pflicht zur Personensorge) ergibt. Eine Fuirsorgepflicht haben auch der Vormund
(§ 1793 Abs. 1 S.1 BGB), der Pfleger (§ 1915 Abs. 1 BGB) oder Pflegeeltern kraft
Vertrags.’” Auch im offentlich-rechtlichen Aufgabenbereich (z. B. Jugendarbeiter)
oder sonstigen privaten Lebensbereich (z. B. nichteheliche Lebensgemeinschaft,
Patchwork-Familie) konnen sich solche Pflichten ergeben.’® Wenn also die Patch-
work- oder Regenbogenfamilie so ausgestaltet ist, dass der jeweilige Partner die Fir-
sorge und Erziehung fiir das Stiefkind mit ibernommen hat, kann er sich auch nach
§ 171 StGB strafbar machen. Mithin mufS auch der Stiefvater, die Stiefmutter, die
Partnerin der Mutter oder der Partner des Vaters als Fiirsorge- und/oder Erziehungs-
verpflichteter dafiir Sorge tragen, dass das Kind nicht der Gefahr einer erheblichen
korperlichen oder seelischen Entwicklungsstorung, eines kriminellen Lebenswandels
oder eines Abgleitens in die Prostitution ausgesetzt wird.

Die Gefahr einer seelischen Entwicklungsstorung besteht etwa dann, wenn in der
Erziehung dem Totungsverbot keine Bedeutung beigemessen wird; aber auch ge-
schlechtlicher Verkehr eines Elternteils mit einem anderen Partner im Beisein des
Kindes,*® das Anhalten zum Betteln®® oder der unkontrollierte Zugang zu jugend-
gefihrdenden Gewalt- oder Pornographiedarstellungen fallen darunter.®! Hinsicht-
lich des Risikos der Prostitutionsausiibung ist folgendes zu beriicksichtigen: Zwar
sind Vertrige, die eine Prostitutionsausiibung erwachsener Menschen zum Gegen-
stand haben, seit 2002 nach dem Prostitutionsgesetz®? ausdriicklich wirksam und
damit die Austibung der Prostitution als Beruf anerkannt. Wenngleich nicht mehr
sittenwidrig, ist doch die Prostitutionsausiibung weiterhin mit zahlreichen, ganz er-
heblichen Gefahren fiir Korper und Seele verbunden. Hinzu kommen z. B. das hohere
Risiko sexueller Ubergriffe, ein kriminogenes Umfeld, die Anfilligkeit der Prostitu-
tionsausiibung fiir Eigentums-, Vermogens- und Gewaltdelikte und ein erhohter Ri-
sikofaktor fiir sexuell {ibertragbare Krankheiten.¢3

4. Beischlaf unter Verwandten, § 173 StGB

Das StGB erstreckt sich auf die beiden elementaren Formen des Inzests, nimlich den
Beischlaf zwischen Verwandten auf- und absteigender Linie (§ 173 Abs. 1, Abs. 2
S. 1 StGB) mit geringerer Strafe fiir den Abkommling, und sodann auf entsprechende
sexuelle Handlungen unter leiblichen Geschwistern (§ 173 Abs. 2 S. 2 StGB), wobei
das Gesetz eine Straffreistellung fiir diejenigen Abkommlinge und Geschwister an-
ordnet, die zur Tatzeit noch nicht volljihrig waren (§ 173 Abs. 3 StGB).

57 Lackner/Kiibl, § 171 Rn. 2.

58 Lackner/Kiibl, § 171 Rn. 2.

59 BGH NStZ 1992, 3 82.

60 Fischer, StGB, § 171 Rn. 4.

61 Lenckner/Bosch, in: Schonke/Schroder, § 171 Rn. 9.
62 ProstGv.20.12.2 001 (BGBIL.1S.3983).

63 Renzikowski, GewArch 2008, 433.
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Das Gesetz stellt nach seinem eindeutigen Wortlaut auf die ,,Leiblichkeit* (= gene-
tischen Zusammenhang) der Beziehung, sowohl beim Eltern-Kind-Inzest als auch
beim Geschwisterinzest ab. Eine strafbarkeitsausdehnende Auslegung der Norm, die
nichtleibliche Kinder einbeziehen wiirde, wire ein grober VerstofS gegen das Analo-
gieverbot und damit verfassungswidrig. Dies bedeutet, dass § 173 StGB in modernen
sozialen Patchwork- und Regenbogen-Familien nicht zur Anwendung gelangt, wenn
es zum Beischlaf zwischen Patchworkelternteil und dem nicht leiblichen Kind oder
zwischen Patchworkkindern kommt. Die Diskussion tiber die prinzipielle Legitimitat
des deutschen Inzesttatbestands, die vom BVerfG und dem EGMR bestatigt wur-
de,®* und seine tatbestandliche Ausgestaltung kann an dieser Stelle nicht gefiihrt
werden.6® Allerdings sind schon heute sexuelle Ubergriffe in Patchwork- und Re-
genbogenfamilien strafrechtlich angemessen erfasst, weshalb insoweit keine nen-
nenswerte strafrechtliche Schutzliicke besteht. Neben den Straftatbestinden, die be-
stimmte Sexualhandlungen per se ponalisieren — wie etwa der sexuelle Missbrauch
von Kindern, von Jugendlichen oder die Vergewaltigung — und uneingeschriankt auch
in ,,modernen® Familien gelten, ist hier insbesondere an den Missbrauch von Schutz-
befohlenen nach § 174 StGB zu denken.

5. Sexueller Missbrauch von Schutzbefohlenen, § 174 StGB

Der Straftatbestand des sexuellen Missbrauchs von Schutzbefohlenen, § 174 StGB,
ist offen fir die Einbeziehung von Kindern, die in einer Patchwork- oder Regenbo-
genfamilie leben. Das Gesetz knuipft fuir die Strafbarkeit von sexuellen Handlungen,
die an oder vor dem Kind vorgenommen werden, mafsgeblich an einen Taterstatus
an, der darin besteht, dass das Kind zur Erziehung, Ausbildung oder Betreuung an-
vertraut wurde. Dazu gehort das Verhiltnis des Pflegekinds zu seinen Pflegeeltern,
aber auch dasjenige des Stiefkinds zum Stiefelternteil.®¢ Kinder in Patchworkfamilien
werden dem Patchworkelternteil vielfach ,,ganzheitlich®, d. h. umfassend korperlich,
geistig und sittlich zur Erziehung in der Lebensfiihrung anvertraut sein;®” somit sind
bei sexuellem Mif$brauchshandlungen in diesem Beziehungsgefige folgerichtig auch
die Straftatbestinde der § 174 Abs.1 Nr.1 bzw. Nr.2 StGB mit ihren erhohten
Strafrahmen einschligig. Insoweit wird die sexuelle Selbstbestimmung von Schutz-
befohlenen auch in solchen gewandelten Familienformen geschiitzt.

6. Forderung der sexuellen Handlungen Minderjahriger, § 180 StGB

Eltern, die sexuellen Handlungen ihrer unter 16 jahrigen Kinder Vorschub leisten,
indem sie eine entsprechende Gelegenheit verschaffen oder gewihren, machen sich

64 Vgl. BVerfGE 120, 224; EGMR NJW 2013, 2135.
65 Zur Diskussion vgl. etwa Kubiciel, ZiS 2012, 282; Schramm (Fn. 1), S. 420 ff. alle m. w. N.

66 Dolling/Laue, in: Aman/Wipplinger (Hrsg.), Sexueller Missbrauch, 2005, S 891, 903; Lackner/Kiihl,
§174 Rn. 7.

67 Vgl. etwa BGH NStZ 1998, 21; Renzikowski, MK-StGB, § 174 Rn. 16 (sofern nicht bloffes Zusam-
menleben in Hausgemeinschaft).
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nicht nach § 180 Abs. 1 StGB strafbar, sofern sie durch dieses Vorschubleisten nicht
gem. § 180 Abs. 1 S.2 StGB ihre Erziehungspflicht groblich verletzen. Das Gesetz
kniipft fiir diese strafrechtliche Privilegierung, die strafrechtsdogmatisch einen Tat-
bestandsausschliefungsgrund darstellt,®® an ein Handeln der ,,Sorgeberechtigten
an. Dieser Kreis bestimmt sich nach BGB, meint also die Eltern (§ 1626 Abs. 1 BGB)
— auch bei nichtehelicher Elternschaft (unter den Voraussetzungen des § 1626 a
Abs. 1 BGB) -, bei Scheidung denjenigen, dem das Sorgerecht tibertragen wurde
(§§ 1671, 1672 Abs. 1 BGB), den Vormund (§ 1793 BGB) und den Pfleger (§§ 1630,
1688 BGB). Der Stiefelternteil ist nur dann — wenngleich mit Einschrankungen —
sorgeberechtigt, wenn er den leiblichen Elternteil geheiratet hat, wie sich aus § 1687
b Abs. 1 BGB ergibt.®® Ein echter sorgerechtlicher Status fiir Stiefeltern, d.h. eine
vollstindige Teilhabe an der elterlichen Sorge fehlt aber bis heute. Bei einer nicht-
ehelichen Patchworkfamilie sieht das Gesetz ein solches partielles Sorgerecht gar
nicht vor.

Zwar lisst das Zivilrecht die ginzliche Ubertragung des Sorgerechts auf Dritte wegen
dessen héchstpersonlicher Natur nicht zu,”? erlaubt aber Ubertragung der Ausiibung
von elterlichen Sorgerechten und - pflichten auf Dritte,”! wobei hier vielfach von der
Erteilung einer sog. Sorgerechtsvollmacht ausgegangen wird, die im Innenverhiltnis
auf einem Auftrags- oder Geschiftsbesorgungsverhiltnis beruht.”> Dann stellt sich
die Frage, ob in diesen Fillen neben Dritten (z. B. Verwandte, Schulen, Internate,
Pflegeeltern) auch nichtverheiratete Patchwork-Miitter oder -Viter Personensorge-
berechtigte i. S. von § 180 Abs. 1 S.2 StGB sein konnen. Der Gesetzgeber hat sich
im Gesetzgebungsverfahren mit der Frage der Einbeziehung Dritter beschiftigt, das
aber urspriinglich vorgesehene ,erweiterte Erzieherprivileg®, d. h. die Erstreckung
von Abs. 1 S. 2 auf Dritte, die mit Einwilligung des Sorgeberechtigten handeln, auf
Vorschlag des Vermittlungsausschusses gestrichen.” Daraus wird iiberwiegend etwa
abgeleitet, dass sich Dritte selbst dann strafbar machen, wenn sie auf das Geheif$ des
Sorgeberechtigten handeln, etwa wenn die Grofsmutter in Abwesenheit der Eltern,
aber auf deren Weisung, die Tochter mit ihrem Freund ins Haus lisst.”*

Doch kann hier richtigerweise eine analoge Anwendung der Norm auf nicht verhei-
ratete Partner einer Patchworkfamilie nicht pauschal abgelehnt werden. Eine solche
tatbestandliche Ausdehnung wire verfassungsrechtlich unproblematisch, da es sich

68 Fischer, StGB, § 180 Rn. 10; Schramm (Fn. 1), S. 286.
69 Statt aller Salgo, in: Staudinger, BGB, § 1687 b Rn. 8.
70 Peschel-Gutzeit, in: Staudinger, BGB, § 1626 Rn. 24.

71 Peschel-Gutzeit, in: Staudinger, BGB, § 1626 Rn. 28; Hamdan in: jurisPK-BGB, 6. Aufl. 2012, § 1626
BGB Rn. 9.

72 Gotz, in: Palandt, BGB, 73. Aufl. 2014, § 1626 Rn. 3.
73 Renzikowski, MK-StGB, § 180 Rn. 43.
74 Renzikowski, MK-StGB, § 180 Rn. 43.
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um eine Analogie zugunsten des Tdters handelt, die auflerdem sowohl unter den
eingangs skizzierten Dimensionen des verfassungsrechtlichen Familienschutzes als
auch des Grundrechts auf Gleichbehandlung geboten sein kann. Insoweit miissen
hier dieselben Uberlegungen angestellt werden wie beim Zeugnisverweigerungsrecht.
Nimmt jemand als Stiefelternteil in einer familiiren Gemeinschaft de facto die Stel-
lung eines Sorgeberechtigten ein, fillt sein Handeln in den Schutzbereich des (sozia-
len) Familienbegriffs in Art. 6 Abs. 1 GG, ohne das es auf das formliche Sorgerecht
ankommt. Dann kann aber sein Vorgehen nicht anders bewertet werden als dasjenige
des leiblichen Elternteils. Wenn also der Patchwork-Vater es aufgrund seiner sorge-
rechtsiahnlichen Stellung zulasst, dass in seinem Haus die 14 jihrige Tochter seiner
Lebensgefahrtin mit ihrem ersten Freund geschlechtlich verkehrt, macht er sich dem-
nach nicht nach § 180 StGB strafbar, sofern sich dieses Gewahren nicht als groblich
Verletzung seiner sorgerechtsihnlichen Pflichten darstellt. Das gleiche gilt fir die
Erzieherprivilegien im Bereich der Gewaltdarstellung (§ 131 Abs. 4 StGB) und der
einfachen Pornographie (§ 184 StGB).

7. Aussetzung, § 221 Abs. 2 StGB

Auch wenn das Bild von der bosen Stiefmiitter heutzutage weder zeitgemafs noch
wabhr ist,”> weckt das Thema Aussetzung in Patchwork Familien zwangsliufig Erin-
nerungen an das Grimm’sche Marchen von Hansel und Gretel. Dort setzen die Eltern
in grofser finanzieller Not ihre beiden Kinder im Wald aus und tuberlassen sie ihrem
Schicksal. Seit der Fassung des Miarchens von 1840 ist es nicht mehr die eigene Mut-
ter, auf deren Driangen die Kinder im Wald verlassen werden, sondern die Stiefmut-
ter.”®

Nach heutigem StGB wiirde sich auch eine Stiefmutter (oder ein Stiefvater) einer
Aussetzung nach § 221 Abs. 1 StGB schuldig machen konnen. Jedermann, der eine
andere Person in eine hilflose Lage versetzt, begeht eine Aussetzung nach Nr. 1 des
§ 221 Abs. 1 StGB, wenn er sie dadurch in die Gefahr des Todes oder einer schweren
Gesundheitsschadigung bringt. Wird hingegen eine hilflose Person im Stich gelassen,
fallt dies erst dann unter den Aussetzungstatbestand — und zwar unter Nr.2 des
§ 221 Abs. 1 StGB, wenn der Unterlassende das Opfer in Obhut hat oder ihm ge-

75 Monitor Familienforschung (Fn. 10) S. 5.

76 Vgl. Briider Grimm, Hinsel und Grethel, in: Kinder- und Haus-Mirchen, 4. Aufl. 1840, Band 1: ,(...)
Vor einem groflen Walde wohnte ein armer Holzhacker, der hatte wenig zu beifSen und zu brechen,
und kaum das tigliche Brot fiir seine Frau und seine zwei Kinder, Hinsel und Grethel. (...) ,,Hor,
Mann, morgen in aller Frithe nimm die beiden Kinder, gib jedem noch ein Stiickchen Brot, und fiihre
sie hinaus in den Wald, mitten inne, wo er am dicksten ist, da mach ihnen ein Feuer an, und dann geh
weg, und laf§ sie dort allein: wir kénnen sie nicht linger ernihren.« ,,Nein, Frau,“ sagte der Mann,
»wie soll ich iibers Herz bringen, meine eigenen lieben Kinder den wilden Thieren im Wald zu tber-
liefern, die wiirden sie bald zerrissen haben.“. ,,Wenn du das nicht thust,* sprach die Frau, ,,so miissen
wir alle miteinander Hungers sterben,“ und lief§ ihm keine Ruhe, bis er einwilligte. Die zwei Kinder
waren auch noch vor Hunger wach gewesen, und hatten mit angehort was die Stiefmutter zum Vater
gesagt hatte (...)“.
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geniiber einer Beistandspflicht besitzt. Damit wird mafsgeblich an die Figur des Be-
schiitzergaranten angekniipft.”” Da dieser Begriff- wie noch gleich zu zeigen sein wird
— offen ist fiir ,,faktische“ oder ,soziale Eltern®, aber auch ,,faktische“ Kinder, die
sich um ihre Stief- oder Regenbogeneltern kiimmern, sind in Patchworkfamilien auch
Aussetzungen nach Nr. 2 des § 221 Abs. 1 StGB denkbar.

IV. Die Familie im Aligemeinen Teil des StGB

Auch in den — ,,vor die Klammer* der konkreten strafrechtlichen Tatbestinde gezo-
genen — allgemeinen Voraussetzungen der Strafbarkeit konnen sich wichtige Frage-
stellungen mit Blick auf die Behandlung komplexer Familienformen ergeben. Im
letzten Abschnitt dieses Beitrags sollen daraus drei Komplexe herausgegriffen wer-
den: Begonnen wird mit dem sog. Angehorigenbegriff, der im Regelfall dazu dient,
die Strafbarkeit oder zumindest die Verfolgbarkeit strafbaren Verhaltens einzu-
schrianken; als zweites wird das Gewaltverbot in der Familie gestreift; am Ende soll
auf etwaige Garantenstellungen innerhalb von Patchwork- und Regenbogenfamilien
eingegangen werden.

1. Der Angehdrigenbegriff

a) Systematik

Im Allgemeinen Teil des StGB spielen eheliche und familidre Strukturen vordergriin-
dig nur in zwei Bereichen eine Rolle: Nach § 11 Abs. 1 Nr. 1 a) StGB gehoren die
Eltern und die Ehegatten wie auch eingetragene Lebenspartner zu den Angehorigen
im Sinne des Strafrechts, einschliefSlich der Geschwister der Ehegatten, und zwar
auch dann noch, wenn die Ehe nicht mehr besteht oder die Verwandtschaft erloschen
ist. Hierin zeigen sich die Privilegien der Ehe und der Familie (sowie konsequent der
eingetragenen Lebenspartnerschaft) gegentiber nichtehelichen Lebensgemeinschaf-
ten, Freundschaften oder anderen Formen personlicher Verbundenheit. Das Ver-
héltnis des Stiefelternteils gegentiber dem Stiefkind ist dann in den Angehorigenbe-
griff einbezogen, wenn der leibliche Vater bzw. die leibliche Mutter die Stiefmutter
bzw. den Stiefvater geheiratet hat: Dann sind wie bereits mehrfach betont, Stiefkind
und Stiefvater bzw. Stiefmutter miteinander verschwigert’8 i. S. d. § 1590 BGB; die
Schwigerschaft gerader Linie gentigt als solche fiir § 11 Abs. 1 Nr. 1 a) StGB. Das
bedeutet aber im Umkehrschluss: Die Partner einer nichtehelichen Lebensgemein-
schaft, einer Patchworkfamilie oder Regenbogenfamilie stehen weder untereinander
noch in Relation zu den leiblichen Kindern ihres Partners in einem Angehorigenver-
haltnis.

Der Angehorigenbegriff spielt etwa bei den Regelungen in § 157 StGB und § 258
Abs. 6 BGB eine Rolle, die auf dem Gedanken der notstandsahnlichen Lage beru-

77 Statt aller Lackner/Kiibl, § 221 Rn. 4.
78 Statt aller Wellenhofer, in: MK-BGB, 6. Aufl. 2012, § 1590 Rn. 1.
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hen:”® So statuiert etwa der §258 Abs.6 StGB einen personlichen Strafaus-
schlieffungsgrund, der auf der Vorstellung beruht, dass der strafvereitelnde Beteiligte,
der seinen Angehorigen der staatlichen Strafgewalt ausgesetzt sieht, sich in einer be-
sonderen psychischen Zwangslage befindet’ und daher die Nachsicht der Rechts-
ordnung verdient, wenn ihm die familidre Solidaritdt wichtiger ist als die staatliche
Strafverfolgung.

Ebenso begegnet das Gesetz bei der Nichtanzeige geplanter Straftaten gem. § 139
Abs. 3 StGB dem Angehorigen in dem Fall mit Nachsicht, in dem er sich ernsthaft
bemiiht, den anderen von bestimmten Straftaten abzuhalten oder den Erfolg abzu-
wenden.3! Notstandsidhnlich ist auch die Situation in § 213 StGB:82 Hier sieht das
Gesetz vor, dass ein minder schwerer Fall des Totschlags vorliegt, wenn der Tot-
schldger sich aufgrund familidrer Empathie zur Totung eines Provokateurs hat hin-
reifSen lassen. SchliefSlich kommt auch der entschuldigende Notstand, § 35 StGB, bei
Taten zugunsten Angehoriger in Betracht, wobei die Norm insoweit hinsichtlich der
gefahrdeten Personen offener als § 157 StGB und § 258 Abs. 6 StGB ausgestaltet ist,
als nach § 35 StGB auch Notstandstaten zugunsten ,,nahestehender Personen ent-
schuldigt sein konnen. Untereinander nahestehend konnen sich — aufgrund person-
licher Verbundenheit®3 — auch die Partner einer nichtehelichen Lebensgemein-
schaft®* oder Stiefeltern und Stiefkinder sein.

b) Analogiefahigkeit des Angehdrigenbegriffs

Allerdings wire die Moglichkeit der Analogie beim formellen Angehorigenbegriff
zugunsten des Taters in Betracht zu ziehen, wenn es sich um Partner einer Lebens-
gemeinschaft oder um eine familiendhnliche Gemeinschaft handelt. Man denke nur
an Fallkonstellationen, in denen der Tater aufgrund einer psychischen Konfliktsi-
tuation eine Straftat zugunsten seines Partners begeht, d. h. in den Fillen des § 157
StGB und § 258 Abs. 6 StGB. Wenn schon eine Notstandshandlung zugunsten einer
nahestehenden Person in § 35 StGB zur Entschuldigung fiihren kann, erscheint es
mehr als diskutabel, bei den gleichen tatsachlichen Voraussetzungen zumindest den
Aussagenotstand, § 157 StGB, sowie die notstandsidhnliche Regelung des § 258
Abs. 6 StGB auf nichteheliche Lebenspartner zu erstrecken.®’ Nicht anders verhilt
es sich bei §213 StGB. Bei den Strafantragsregelungen lige eine solche Analogie

79 Lenckner/Bosch, in: Schonke/Schroder, § 157 Rn. 1; Altenhain, NK-StGB, 4. Aufl. 2013, §258
Rn. 73.

80 Cramer/Pascal, MK-StGB, § 258 Rn. 55.

81 Hohmann, MK-StGB, § 139 Rn. 10: Unzumutbarkeit normgemaifSen Verhaltens.
82 Eser, in: Schonke/Schroder, § 213 Rn. 1.

83 Lackner/Kiibl, § 35 Rn. 4.

84 Perron, in: Schonke/Schroder, § 35 Rn. 11.

85 So etwa Skwirblies, Nichteheliche Lebensgemeinschaft, 1990, S. 138.
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ebenfalls nahe,’¢ wenn man bedenkt, dass § 247 StGB bei Entwendungen durch ,,in
hauslicher Gemeinschaft Lebende“ einen Strafantrag vorsieht. Man wende dagegen
nicht prozessuale Nachweisschwierigkeiten und eine damit verbundene Miss-
brauchsgefahr8” ein: denn diese praktischen Problem bestehen auch bei § 3 5 StGB
und § 247 StGB, die der Gesetzgeber offensichtlich in Kauf genommen hat.

Freilich liegen keine planwidrige Regelungsliicke und damit an sich keine analogie-
legitimierende Situation bei denjenigen Vorschriften vor, in denen sich der Gesetz-
geber bewusst beschrankt hat und die einen abschliefenden Charakter besitzen. Da-
von ist bei § 157 StGB und § 258 Abs. 6 StGB auszugehen.?® Auch hat der Gesetz-
geber, als er den Angehorigenbegriff auf die eingetragene Lebenspartnerschaft aus-
dehnte, die nichtehelichen Lebensgemeinschaften nicht in den Angehorigenbegriff
integriert, obwohl ihm im Jahre 2002 das Phianomen der nichtehelichen Lebensge-
meinschaft bekannt war. Auch aufgrund des gesetzgeberischen Verzichts auf eine
Stellungnahme zu den nichtehelichen Lebensgemeinschaften liegt die Vermutung na-
he, dass insoweit alles beim Alten geblieben ist?” und somit eine analoge Anwendung
des Angehorigenbegriffs auf nichteheliche Lebensgemeinschaften, Patchworkfamili-
en und Regenbogenfamilien, soweit es nicht das Verhaltnis zwischen dem leiblichem
Elternteil und seinen Kind betrifft, derzeit nicht in Betracht kommt.?°

Gleichwohl stellt sich die Frage, ob man es dabei belassen kann und mit solchen
rechtsmethodischen Uberlegungen die Entscheidung des Gesetzgebers als verfas-
sungsrechtlich vertretbare Entscheidung hinzunehmen muss - oder ob nicht doch mit
Blick auf den verfassungsrechtlichen Schutz der Familie und das Gleichheitsgebot
eine analoge Anwendung der genannten Bestimmungen auf Patchwork- und Regen-
bogenfamilien ernsthaft in Betracht gezogen werden sollte.

Hinsichtlich des Strafantragsrechts erscheint mir dies freilich problematisch: Denn
im Vergleich zu entsprechenden Problematik bei den Zeugnis- und Aussageverwei-
gerungsrechten muss zunichst hervorgehoben werden, dass das Gesetz ein Strafan-
tragsrecht des Angehorigen nur bei bestimmten Straftatbestinden vorsieht, nicht je-
doch pauschal. Mithin konnen schon heute Angehorige die Strafverfolgung nur bei
einem relativ kleinen Kreis von Delikten verhindern. Dagegen ist das Zeugnis- und
Aussageverweigerungsrecht nicht auf bestimme Delikte beschrankt, sondern gilt fur
alle Zeugenaussagen, mag der Vorwurf blofs Hausfriedensbruch (§ 123 StGB) oder
sogar Volkermord (§ 6 VStGB) lauten. Darin kommt zugleich die besondere, funda-
mentale Bedeutung und ,,Dramatik® des Zeugnisverweigerungsrechts zum Aus-

86 Radtke, MK-StGB, § 11 Rn. 13.

87 Radtke, MK-StGB, § 11 Rn. 13.

88 BayObLG NJW 1986, 2 03; Lenckner/Bosch, in: Schonke/Schroder, § 157 Rn. 6.
89 Weber, Gedichtnisschrift fiir Keller, 2003, S. 338.

90 Lackner/Kiibl, § 11 Rn. 2.
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druck: Bei einer Zeugenaussage liefert der Zeuge den beschuldigten Angehorigen
moglicherweise ,an das Messer® der Strafjustiz; bei einem Antragsdelikt hingegen
hat der Angehorige ein Veto-Recht hinsichtlich der Strafverfolgung, wenn er selbst
von der Tat als Verletzter betroffen ist. Insofern handelt es sich hier um unterschied-
liche Fallkonstellationen und Interessenlagen, die nicht auf einen gemeinsamen Nen-
ner gebracht werden kénnen und miissen. Im iibrigen kann auch bei einem Antrags-
delikt der verletzte Angehorige die Strafverfolgung faktisch verhindern, in dem er
entweder den Sachverhalt nicht anzeigt oder, wenn die Verfolgungsorgane ander-
weitig von der Straftat erfahren, sich dann bei der Zeugenvernehmung auf sein
Zeugnisverweigerungsrecht beruft.

Hinsichtlich der Sachverhalte, in denen das Angehorigenprivileg im Zusammenhang
mit einer Schuldmilderung steht, wie etwa bei §§ 139 Abs. 3, 157, 213, 258 Abs. 6
StGB, ist jedoch — entgegen der herrschenden Meinung®! - eine analoge Anwendung
des Angehorigenbegriffs auf nahestehende Personen zu bejahen: Dafiir spricht nicht
nur die insgesamt zu beobachtenden Tendenz zur Gleichstellung naher nichtver-
wandtschaftlicher Beziehungen mit verwandtschaftlichen,®? sondern — gewichtiger —
der in solchen Beziehungen gleichermafSen ausgeloste seelische Zwang, der ganz
demjenigen eines ,,Blutsverwandten oder Ehe- bzw. Lebenspartner entsprechen
kann.?3 Die Erwigungen sind letztlich dieselben wie oben (II. 1., 2) beim Zeugnis-
und Auskunftsverweigerungsrecht.

2. Gewaltverbot in der Familie; stellvertretende Einwilligung
a) Recht auf gewaltfreie Erziehung

Nach § 1631 Abs.2 S.1 BGB haben Kinder ein Recht auf gewaltfreie Erziehung.
Dieses Gewaltverbot in der Familie richtet sich, wie die Uberschrift des § 1631 BGB
zeigt (,,Umfang der Personensorge*), an die Personensorgeberechtigten, deren Kreis
bereits oben (IIl. 6) umrissen wurde. Sollten Stiefeltern, Lebenspartner usw. nicht
formlich sorgeberechtigt oder ihnen Erziehungsbefugnisse auch nicht von den Eltern
iibertragen worden sein,* so kann dies freilich nicht heifSen, dass sie an das Gewalt-
verbot nicht gebunden sind. Vielmehr handelt es sich hier um eine prinzipielle Aus-
sage zur Art und Weise, mit welchen Mitteln Kinder heute nicht mehr erzogen wer-
den diirfe, weshalb das Gewaltverbot erst recht an diejenigen richtet, die faktisch
Trager der Personensorge sind. Insoweit ist § 1631 BGB analog auf ,,Eltern im so-
zialen Sinne“ anwendbar.

91 Vgl. etwa zu § 157 StGB BayObLG NJW 1986, 202; Lenckner/Bosch, in: Schonke/Schroder, § 157
Rn. 65 zu § 258 Abs. 6 StGB BGH NJW 1984, 135, 136; Kindhiuser, LPK, § 258 Rn. 23;

92 Neumann, NK-StGB, § 213 Rn. 11.

93 Ebenso zu § 213 StGB Fischer, StGB, 61. Aufl. 2014, § 11 Rn. 10;, zu § 157 StGB Vormbaum, NK-
StGB, § 157 Rn. 15; zu § 258 Abs. 6 StGB Maurach-Schroeder/Maiwald, BT-2, 9. Aufl. 2005, § 100
Rn 24

94  Huber, MK-StGB, § 1631 Rn. 29.
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Man sollte die rechtliche Relevanz dieser Analogie fiir das Strafrecht freilich nicht
ubertonen. Wenngleich hier nicht der Ort ist, im Detail auf den Umfang des
(stief-)elterlichen Erziehungsrechts einzugehen, bleibt zu beachten: Das Ziichtigungs-
recht alten Zuschnitts, das den Eltern bei entsprechenden Anlass korperliche Ein-
griffe bis hin zu Schlidgen auf das Hinterteil oder kraftigen Ohrfeigen gestattet hatte,
existiert — nach herrschender Meinung — ohnehin nicht mehr, weshalb auch keine
Ubertragung des Ziichtigungsrechts moglich ist: ein Nullum ist nicht iibertrag-
bar.”’ Allerdings bejaht ein Teil des Schrifttums, mit unterschiedlicher Begriindung
und Reichweite, weiterhin ein Ziichtigungsrecht.”®

b) Stellvertretende Einwilligung

Inwieweit Eltern stellvertretend eine Einwilligung (etwa in einen operativen Eingriff)
erteilen (bzw. verweigern) konnen, sofern das minderjahrigen Kind nicht selbst tiber
den Eingriff entscheiden kann und insofern nicht die alleinige Zustandigkeit besitzt,
hingt prinzipiell davon ab, ob der Minderjihrige nach seinem Entwicklungsstand
die Bedeutung und die Tragweite des Eingriffs zu beurteilen vermag, mithin eine
ausreichende Einsichtsfahigkeit besitzt. Ist dies nicht der Fall, wird allein der formlich
Sorgeberechtigte tiber die Einwilligung befinden konnen. Der Umfang und die Gren-
zen des verfassungsrechtlichen garantierten Sorgerechts sind auch hier von Bedeu-
tung, wie sie etwa zuletzt leidenschaftlich im Zusammenhang der Zirkumzision von
Knaben diskutiert wurden®” und auch beim neuen Straftatbestand der weiblichen
Genitalverstiimmelung (§ 226 a StGB) thematisiert werden miissen.”Die Entschei-
dungszustandigkeit bei Einwilligungen wird vom formlichen Sorgeberechtigten auch
dem nichtleiblichen Patchworkelternteil ubertragen werden konnen, allerdings nur,
soweit dies nach den familienrechtlichen Vorgaben moglich ist.””

3. Garantenstellungen, § 13 StGB

Im Bereich der unechten Unterlassungsdelikte ist ebenfalls eine weitgehende Einbe-
ziehung der sozialen Eltern moglich und angezeigt. Hierzu sei zunachst an die Grund-
aussage des § 13 StGB erinnert: Ein (explizit oder inzident) allein auf aktives Tun
zugeschnittener Straftatbestand kann dann ausnahmsweise auf einen Unterlassens-

95 Vgl. Salgo, in: Staudinger, § 1631 BGB Rn. 90.

96 Zur Diskussion tiber das Ob und Wie des elterlichen Ziichtigungsrechts vgl. etwa Kiibl, StrafR AT,
7. Aufl. § 18 Rn. 74 ff.; Schramm (Fn. 1), S.207; fiir Beibehaltung des Ziichtigungsrechts in engen
Grenzen unter Berufung auf die Verfassungswidrigkeit des § 1631 BGB im Lichte des elterlichen Er-
ziehungsrechts (Art.6 Abs.2 GG) etwa Murmann, Grundkurs Strafrecht, 2. Aufl. 2013, §25
Rn. 151 ff. m. w. N.

97 Vgl. etwa Fateh-Moghadam, RW 2010, 115; Germann, MedR 2013, 412; Hornle/Huster JZ 2013,
328; Scheinfeld, HRRS 2013, 268.

98 Vgl. etwa Schramm, Festschrift fiir Kristian Kuhl, 2014, S. 632.

99 Zur Ubertragung von Sorgerechtsbefugnissen vgl. Dethloff, Familienrecht, 30. Aufl. 2012, § 13 Rn.,
19; Peschel-Guizeit, in: Staudinger, BGB, § 1626 Rn. 24 (in der Substanz untibertragbares Sorgerecht),
Schwab, Familienrecht, 21. Aufl. 2013, Rn. 698.
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tater angewendet werden, wenn er nach § 13 StGB rechtlich dazu verpflichtet ist,
einen tatbestandsmafSigen Erfolg abzuwenden.

a) Garantenstellung der Eltern gegeniiber dem Kind

Blickt man zunichst auf das Eltern-Kind-Verhiltnis, ist festzuhalten: Leibliche Eltern
haben gegentiber ihren minderjdhrigen Kindern im Regelfall eine Garantenstellung:
Sie sind zum einen dazu verpflichtet, ihre Kinder zu beschiitzen und Gefahren fir die

100 aber auch dafiir zu

Rechtsgiiter ihrer Kinder abzuwenden (Beschiitzergaranten),
sorgen, dass sie ihre Kinder tiberwachen und von ihren Kindern keine Gefahren fir
die Rechtsgiiter anderer ausgehen (Uberwachungsgarantenstellung).!%! Diese straf-
rechtliche Handlungspflicht wird meist — in einer institutionellen Betrachtungsweise
— aus der familienrechtlichen Verpflichtung zur elterlichen Sorge aus § 1626 Abs. 1
S.1 BGB und ihrer Konkretisierung in § 1631 Abs. 1 BGB abgeleitet. Thr verfas-
sungsrechtliches Fundament bildet das ,,Pflichtenrecht“ des Art. 6 Abs. 2 GG. Sind
die Kinder dagegen erwachsen, wird im Regelfall keine Uberwachungsgarantenstel-
lung mehr bestehen, und auch eine Beschiitzergarantenstellung kommt dann nur
noch in Betracht, wenn Eltern und Kinder eine hiusliche Gemeinschaft in Gestalt
einer familidren Lebensgemeinschaft bilden.'9? Fiir nichteheliche Lebensgemein-
schaften mit gemeinsamen leiblichen Kindern ergibt sich das Sorgerecht nach der

Mafgabe des§ 1626a BGB.

Schwieriger zu beurteilen ist dagegen die familienrechtliche Ausgangssituation bei
Patchwork- und Regenbogenfamilien ohne gemeinsame leibliche Kinder und ohne
formliche eheliche bzw. lebenspartnerschaftliche Bindung der Partner. Zwischen
Stiefeltern und Stiefkindern in nichtehelichen Lebensgemeinschaften oder nicht ein-
getragenen Lebenspartnerschaften besteht, wie sich im Umkehrschluss aus § 1687 b
BGB ergibt, kein formelles sorgerechtliches Band,!?3 so dass § 1626 und § 1626a
BGB als Begriindung fiir eine Garantenstellung der Patchworkeltern nicht in Betracht
kommen. Soziale Elternschaft reicht fiir das Sorgerecht gerade nicht aus.!* Mithin
kann es hier zu einem Auseinanderfallen von Lebenswirklichkeit und sorgerechtli-
cher Verantwortungszuweisung kommen.

Handelt es sich um eine Stieffamilie, innerhalb derer die ein Kind in die eheliche
Familiengemeinschaft aufgenommen wird, fiir das nur einer der Ehepartner das Sor-
gerecht hat, kann aber zivilrechtlich der Sorgeberechtigte einen Teil seiner Sorge-
rechte und Pflichten einem Dritten und damit auch dem Stiefelternteil ibertragen. Es

100 Kiihl, StrafR AT, 7. Aufl., § 18 Rn. 48

101 Kiibl, StrafR AT, § 18 Rn. 116. Zur Funktionenlehre von Armin Kaufmann, der diese Kategorien
»Beschiitzer- und Uberwachungsgarantenstellung® entwickelt hat, vgl. Roxin, StrafR AT-2, 2003,
§32Rn.6

102 Briickner, Das Angehorigenverhiltnis der Eltern im Straf- und Strafverfahrensrecht, 2000, S. 66.
103 Salgo, in: Staudinger, BGB, § 1687b Rn. 8.
104 Peschel-Gutzeit, in: Staudinger, BGB, § 1626 Rn. 32.
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kommt dann nach herrschender Meinung!% zu einer Aufsichtspflicht aufgrund ver-
traglicher Ubernabme. In der Kommentarliteratur wird hierzu betont, dass die Per-
sonensorgerechtsbereiche des § 1631 Abs 1 wie Pflege, Erziehung und Aufsicht hiu-
fig von den Eltern zur Austiibung auf Dritte tibertragen werden, z. B. auf die “Kinder-
frau®, bei Tagesbetreuung wie Krippe, Kindergarten, Hort, Tagespflege. Fur die
Ubertragung auf den Partner kann nichts anderes gelten.

Dariuiber hinaus schreibt das Zivilrecht vor, dass Stiefeltern familienrechtliche Ver-
antwortung fir die Kinder tibernehmen, soweit sich eine entsprechende Zustindig-
keit aus der gelebten Rollenverteilung in der Beziehung ergibt. Daraus folgt zunachst
ein Umgangsrecht nach § 1685 Abs. 1BGB, sofern eine vom Gesetzgeber geforderte
sozial-familiire Beziehung besteht.'%¢ Es kann sogar gem. § 1682 BGB vom Fami-
liengericht angeordnet werden, dass in den Fillen, in denen infolge des Todes des
leiblichen Elternteils das elterliche Sorgerecht einschliefSlich des Aufenthaltsbestim-
mungsrechts auf den anderen leiblichen Elternteil tibergeht, das Kind beim Stiefel-
ternteil verbleibt, wenn es lingere Zeit mit dem leiblichen und dem Stiefelternteil in
einem Haushalt gelebt hat und das Kindeswohl durch die Wegnahme gefahrdet wur-
de.

Ferner haben diese ubernommenen Aufsichtspflichten Konsequenzen fur die delik-
tische Haftung gem. § 832 Abs. 2 BGB, die eben auch ein Patchworkelternteil treffen
kann, sofern er vertraglich eines solche Aufsichtspflicht iibernommen hat. Letzteres
ist zu bejahen, wenn ein Stiefkind dauerhaft in die hdusliche Gemeinschaft aufge-
nommen wird. 197Mit der vertraglichen Begriindung einer Aufsichts- und Schutz-
pflicht lasst sich zwanglos eine Bricke zur rechtlichen Einstandspflicht nach § 13
StGB schlagen, als damit eine Beschiitzer- und Uberwachungsgarantenstellung kraft
Ubernabme (Vertrag) begriindet wird. Diese Ubernahme erfolgt regelmifig still-
schweigend und bedarf keiner weiteren ausdriicklichen, vertraglichen und entgeltli-

chen Regelungen.108

Nach herrschender Meinung im strafrechtlichen Schrifttum kommt es in diesen Be-
reich ohnehin nicht entscheidend auf eine entsprechende familien- oder verfassungs-
rechtliche Begriindung der Garantenstellung an, da diese ,nicht den tragenden
Grund fiir die Entstehung von Obhutspflichten*“!%? bilde. Vielmehr sei bei solchen
Gemeinschaftsverhiltnissen mafSgeblich deren ,,Angelegtsein auf gegenseitigen Bei-
stand in der Not“.110 Hierfiir sei keine ausdriickliche Zusicherung wechselseitigen

105 OLG Dusseldorf NJW-RR 1992, 857; Wagner, MK-BGB, § 832 Rn. 11.
106 Muscheler, FamRZ 2004, 913.

107 OLG Jena OLGR Jena 2002, 381; Beling, in: Staudinger, BGB, § 832 Rn. 41; Wagner, in: MK-BGB,
§ 832 Rn. 11.

108 Vgl. OLG Diisseldorf (Fn. 105).
109 Kiibl, AT, § 18 Rn. 61.
110 Kiibl, AT, § 18 Rn. 62.
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Beistands erforderlich; vielmehr geniigen die konkludent formulierte Erwartungs-
haltung und ein entsprechendes gegenseitiges Vertrauen.!!!

Man mag gegen eine solche Betrachtungsweise einwenden, dass damit letztlich nur
— moglicherweise diffuses — ethisch gefordertes Verhalten zu einer umdeklarierten
Rechtspflicht werde. Gleichwohl greifen diese Bedenken hier nicht durch. Denn es
gibt durchaus Schnittmengen zwischen der Ethik (der guten Sitten, der Moral) und
rechtlichen Geboten bzw. Verboten. Abgesehen davon konstruiert das Zivilrecht —
zwar nicht auf der Grundlage eines Vertrags oder einer ausdriicklichen speziellen
gesetzlichen Vorgabe, aber doch — im Rahmen der allgemeinen deliktischen Haftung
nach § 823 Abs. 1 BGB (und nicht lediglich akzessorisch zu Straftatbestinden als
Schutzgesetze i. S. d. § 823 Abs. 2 BGB) eine originire zivilrechtliche Handlungs-

pflicht etwa bei enger Lebensgemeinschaft.!!?

Richtigerweise handelt es sich somit bei der Obhutsgarantenstellung auch in der
nichtehelichen Lebensgemeinschaft, der Patchworkfamilie oder Regenbogenfamilie
um eine allgemeine (zivil-)rechtliche Pflicht zur Solidaritat, die auch strafrechtlich
flankiert und sanktioniert wird. Zudem wird man, wie bereits angedeutet, vielfach
sogar davon ausgehen konnen, dass der nicht sorgeberechtigte Partner kraft Ver-
trags personensorgerechtsihnliche Aufgaben in Bezug auf das minderjahrige Kind
ubernommen hat.

b) Verhiltnis des Kindes gegeniiber Eltern

Schwieriger zu beantworten ist die Frage, inwieweit Stief-/Patchwork-/Regenbogen-
kinder zum rechtlichen Schutz ihrer Stiefeltern (und zum Schutz gefihrdeter Dritter
vor ihren Stiefeltern) verpflichtet sind. Hier wird man wiederum zwischen der Uber-
wachungs- und Beschiitzergarantenposition unterscheiden missen. Schon im Ver-
hiltnis der leiblichen Kinder zu ihren Eltern wird man mit der Annahme einer Uber-
wachungsgarantenstellung sehr vorsichtig sein und ihr letztlich ablehnend gegeniiber
stehen miissen: Soweit Eltern eigenverantwortlich andere gefihrden oder verletzen,
tragen Kinder keine Verantwortung dafir, gleichsam eine familidre Polizisten-Rolle
einzunehmen und die Eltern von ihrem ,kriminellen Treiben® abzuhalten.!!3 Erst
recht begriindet die Schwigerschaft nach § 1590 BGB als solche keine Garantenstel-

lung. 114

Eine Beschiitzergarantenstellung wird man den Stiefkindern jedoch dann auferlegen
miissen, wenn die Kinder die Betreuung ihrer gebrechlichen oder kranken Stiefeltern
tibernommen haben oder mit ihnen in einer hduslichen Gemeinschaft leben. Insoweit

111 Vgl. Kiibl, AT, § 18 Rn. 62 m. w. N.

112 Vgl. Hager, in: Staudinger, BGB, § 823 Rn. 6.
113 Schramm (Fn. 1) S.261.

114 OLG Diisseldorf NJW-RR 2000, 1623.
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kann nichts anderes gelten als im Verhiltnis von leiblichem Kind zu den Eltern.!S
Zwar kann in diesem Fall die Garantenstellung nicht auch auf § 1618 a BGB gestiitzt
werden, da sich die Pflicht zum Beistand auf das Verhiltnis von leiblichen Eltern und
Kindern bezieht. Auch kann nicht die ,,nattrliche®, d. h. genetische Abstammung als
solche die Grundlage fiir eine Beschiitzergarantenstellung bilden. Wenn aber die
Verbundenheit derjenigen einer ,klassischen® Familie entspricht, sich insbesondere
mit der — iiber etwa das blofle Zusammenwohnen hinausgehende — engen Verbun-
denheit der Familienangehorigen ausdriicklich oder konkludent die Erwartung ver-
bindet, dass man sich in der Not solidarisch gegeniiber seinen Stiefeltern verhilt,
handelt es sich hierbei nicht nur um eine ethischen Verpflichtung, sondern zugleich
um eine rechtliche Pflicht (nicht nur im Sinne des § 823 Abs. 1 BGB, sondern auch)
i. S. d. § 13 StGB. In solchen Fillen wird man, zumindest bei erwachsenen Stiefkin-
dern, zuweilen sogar von einer Beschiitzergarantenstellung kraft konkludent ge-
schlossenen Vertrags ausgehen konnen.

c) Verhaltnis der Geschwister untereinander

Noch schwieriger zu beurteilen ist die Frage, ob die Geschwister einer Patchwork-
familie untereinander eine Beschiitzer- oder Uberwachungsgarantenstellung einneh-
men. Muss der Stiefbruder verhindern, dass seine Stiefschwester Diebstihle begeht?
Macht sich die Stiefschwester nicht blofs wegen unterlassener Hilfeleistung (§ 323¢
StGB), sondern sogar wegen fahrlassiger Totung durch Unterlassen (§§ 222, 13
StGB) strafbar, wenn sie nicht den Notarzt ruft, obwohl ihr Stiefbruder komatds mit
einer Alkohol- und Marihuanavergiftung im Bett liegt und daran stirbt, weil sie kei-
nen Arzt geholt hat? Blickt man hier wieder zunichst auf § 1618 a BGB, so ist fest-
zuhalten, dass nach ganz h. M. die darin zum Ausdruck gebrachte Solidarititspflicht
nicht auf Stiefkinder anwendbar ist, und zwar selbst dann nicht, wenn der leibliche
Elternteil den Stiefelternteil geheiratet hat, da die Schwagerschaft ebenso wenig wie
rein psychologische Eltern-Kind-Beziehungen hierfiir geniigen.!1¢ Etwas anderes gilt
aber fur Pflegekinder, da deren tatsichliche Familienbeziehung in § 1688 BGB recht-
lich geregelt ist, auch wenn hier kein ,,vollwertiges“ Eltern-Kind-Verhiltnis bestiin-
de.'’” Zumindest kann eine Uberwachungs- und Beschiitzergarantenstellung des
volljahrigen Stiefgeschwisterteils kraft Delegation angenommen werden, wenn ihm
die Wahrnehmung der sorgerechtlichen Aufgaben von den Eltern (volles oder kleines
Sorgerecht) explizit oder konkludent und damit rechtsgeschiftlich tbertragen wur-
den. Dann begriindet jedoch erst diese Vereinbarung, nicht jedoch schon das blofse
Zusammenleben in einer Patchworkfamilie als solches die Garantenstellung.

115 Schramm (Fn. 1) S. 261.
116 Coester, in: Staudinger, BGB, § 1618a Rn 25.
117 Coester, in: Staudinger, BGB, § 1618a Rn 24.
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V. Fazit und Ausblick

Ob das Strafrecht der veranderten Wirklichkeit heutiger Formen der Familienzu-
sammensetzung und dem Wandel des Familienbegriffs de lege lata gerecht werden
kann, hangt zundchst von der tatbestandlichen Ausgestaltung der Strafnorm bzw.
der Regelung im Allgemeinen Teil des StGB zusammen. Offen fiir die Einbeziehung
von Patchwork- oder Regenbogenfamilien sind etwa die Regelungen zur Garanten-
stellung (§ 13 StGB), zum Strafantragserfordernis bei Straftaten im Haus und der
Familie (§ 247 StGB) oder solche Bestimmungen, in denen eine faktische Nahebe-
ziehung etwa in Gestalt der nahestehenden Person in das Gesetz integriert wurde
(§ 35 StGB). Die fiir viele Privilegierungen und Qualifikationen mafSgebliche Figur
des Angehorigen erstreckt sich, wie sich aus dem Wortlaut des § 11 Abs. 1 Nr. 1 StGB
ergibt, zwar auch auf das Verhiltnis zwischen nichtehelich geborenem Kind und
seinen leiblichen Eltern sowie auf das Verhiltnis Stiefeltern-Stiefkind, sofern auf-
grund einer Heirat eine Schwagerschaft entstanden ist, aber nicht auf das Verhaltnis
von Stiefeltern zu Stiefkindern, sofern der Stiefelternteil nicht den leiblichen Elternteil
heiratet. Zwar braucht man sich dann prinzipiell nicht mit einem gegenwartigen Ge-
setzeszustand abzufinden, sondern konnte tiber eine an der verfassungsrechtlichen
Schutzverpflichtung gegeniiber der (sozialen) Ehe ausgerichtete verfassungskonfor-
me Interpretation diesen im Wege einer Analogie in bonam partem korrigieren, wenn
es sich um eine planwidrige Gesetzesliicke handelt; aber diese ,, Liicke® besteht nach
den kriminalpolitischen Vorstellungen des Gesetzgeber im Allgemeinen Teil des StGB
offensichtlich nicht und wiare daher an sich nicht planwidrig. Solange aber der Ge-
setzgeber de lege ferenda den status quo des § 11 Abs. 1 Nr. 1 StGB nicht dndert, ist
zumindest in denjenigen Regelungsbereichen, in denen vergleichbare seelische Kon-
flikte auftreten konnen wie im Verhiltnis von leiblichem Elternteil und Kind, eine
analoge Anwendung des Angehorigenbegriffs zu bejahen.

Die Pluralitdt und Diversitit heutiger Familienformen er6ffnet nicht nur neue Per-
spektiven personlicher und familidrer Lebensentfaltung und -gestaltung, sie stellen
auch die Gesellschaft und das Recht vor Herausforderungen. Es ist zwar nicht die
Aufgabe des Strafrechts, in diesen Bereichen eine rechtliche Vorreiterstellung einzu-
nehmen. Wegen der vielfach explizit oder inzident zivil- und familienrechtsakzesso-
rischen Natur strafrechtlicher Regelungen ist ohnehin primir das Zivilrecht dazu
aufgerufen, die Verbote und Gebote, die fur solche Familienformen gelten sollen, zu
definieren. Nur soweit in der Primarrechtsordnung des BGB, freilich unter korrigie-
render Einbeziehung des hoherrangigen Verfassungsrechts, die Rechte und Pflichten
in Stief-, Patchwork- und Regenbogenfamilien definiert sind (etwa in Gestalt von
Unterhaltsverpflichtungen oder Sorgerechten), kann das Strafrecht diese aufSerstraf-
rechtlichen Regelungsmechanismen mit einem begleitenden Schutz vor dem und
durch das Strafrecht verbinden.
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Das Strafrecht kann und darf sich im Ubrigen der familienkulturellen Entwicklung
nicht verschlieSen. Eine Diskriminierung von nichtehelich gepriagten Familienfor-
men, von Patchworkfamilien heterosexueller Partner und von Regenbogenfamilien
schwuler und lesbischer Partner verbietet sich. Vielmehr muss die Rechtsordnung die
modernen Familienformen genauso vor dem Strafrecht und durch das Strafrecht
schiitzen wie die klassische Familie, sofern erstens der soziale Familienbegriff des
Art. 6 Abs. 1 GG zu verfassungskonformen Anpassungen der strafrechtlichen Sank-
tionsordnung Anlass gibt, zweitens kein sachlicher Grund fir eine am Maf$stab des
Art. 3 Abs. 1 GG gemessene Ungleichbehandlung von klassischen und modernen Fa-
milienformen vorliegt und drittens dartiber hinaus bereits die ubrige Rechtsordnung,
namentlich das Zivil- und Familienrecht, bei vergleichbaren Interessenkonflikten
schon heute (zumindest ansatzweise) Patchwork- und Regenbogenfamilien ihre An-
erkennung nicht versagt. Daher sprechen beispielsweise beim Zeugnis- und Aussa-
geverweigerungsrecht die besseren Grunde dafiir, diese auf das Verhaltnis von (nicht-
verheiratetem) Stiefelternteil und Stiefkindern sowie von Patchworkfamilien und
Regenbogenfamilien zu erstrecken, dies freilich nicht pauschal, sondern dann, wenn
deren gelebte Beziehungswirklichkeit derjenigen einer intakten Kern-Familie ent-
spricht.
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