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Besondere gesetzliche Milderungsgriinde (vorrangige Priifung bei der Strafrahmenwahl).

§ 49 Abs. 1 StGB

Entscheidungstenor

1. Auf die Revision des Angeklagten wird das Urteil des Landgerichts Darmstadt vom 18. September 2018 im
Ausspruch Uber die Einzelstrafe im Fall 1I. 12 der Urteilsgrinde und im Ausspruch Uber die Gesamtstrafe
aufgehoben.

Im Umfang der Aufhebung wird die Sache zu neuer Verhandlung und Entscheidung, auch tber die Kosten des
Rechtsmittels, an eine andere als Schwurgericht zustandige Strafkammer des Landgerichts zuriickverwiesen.

2. Die weitergehende Revision wird mit der MaRRgabe als unbegriindet verworfen, dass der Angeklagte fir den
gegen ihn angeordneten Einziehungsbetrag von 1.070,99 Euro in H6he von 991 Euro als Gesamtschuldner
haftet.

Griinde

Das Landgericht hat den Angeklagten wegen versuchten Totschlags in Tateinheit mit geféhrlicher Koérperverletzung,
wegen Raubes, bewaffneten Diebstahls in zwei Fallen, Diebstahls in finf Fallen, Betruges, Sachbeschadigung in
zwei Fallen, davon in einem Fall in Tateinheit mit Bedrohung, Bedrohung in einem weiteren Fall sowie
Leistungserschleichung in vier Fallen zu einer Gesamtfreiheitsstrafe von funf Jahren und neun Monaten verurteilt.
Zudem hat das Landgericht die Einziehung von Wertersatz in H6he von 1.070,99 Euro angeordnet. Die hiergegen
gerichtete Revision des Angeklagten, mit der die Verletzung sachlichen Rechts gerugt wird, hat den aus der
Entscheidungsformel ersichtlichen Erfolg; im Ubrigen ist das Rechtsmittel unbegriindet im Sinne des § 349 Abs. 2
StPO.

1. Die auf die Sachriige veranlasste umfassende Prifung des angefochtenen Urteils hat im Schuldspruch und
hinsichtlich der Einzelstrafausspriiche in den Féllen Il. 1 bis 11 und Il. 13 bis 17 der Urteilsgriinde keinen den
Angeklagten beschwerenden Rechtsfehler ergeben.

2. Der Strafausspruch im Fall 1. 12 der Urteilsgrinde und der Gesamtstrafenausspruch halten revisionsrechtlicher
Uberpriifung hingegen nicht stand. Der Generalbundesanwalt hat insoweit in seiner Antragsschrift vom 6. Februar
2019 das Folgende ausgefthrt:

,Fur die Bemessung der Einzelstrafe (Einsatzstrafe) von vier Jahren fir die Tat zu Ziffer 12 hat die Strafkammer den
wegen alkoholbedingt erheblich verminderter Steuerfungsféhigkeit und wegen Versuchs doppelt gemilderten
Strafrahmen des § 212 Abs. 1 StGB zugrunde gelegt. Dies erweist sich als rechtsfehlerhaft, da die Kammer bei dem
versuchten Toétungsdelikt - anders als bei den Raub- und qualifizierten Diebstahistaten (UA S. 61) - ersichtlich die
Prifung eines (sonstigen) minder schweren Falls nach § 213 StGB nicht bedacht hat.

In den Féllen, in denen das Gesetz - wie hier - bei einer Straftat einen minder schweren Fall vorsieht und ein oder
mehrere gesetzliche Milderungsgriinde nach § 49 Abs. 1 StGB gegeben sind, ist bei der Strafrahmenwahl vorrangig
zu prifen, ob ein minder schweren Fall vorliegt. Ist nach einer Abwagung aller allgemeinen Strafzumessungsumsténde
das Vorliegen eines minder schweren Falls abzulehnen, sind bei der weitergehenden Prifung, ob der mildere
Sonderstrafrahmen zur Anwendung kommt, schrittweise gesetzlich vertypte Strafmilderungsgriinde zusatzlich
heranzuziehen. Erst wenn der Tatrichter danach weiterhin keinen minder schweren Fall fir gerechtfertigt halt, darf er
seiner konkreten Strafzumessung den (allein) wegen der gegebenen gesetzlich vertypten Milderungsgrinde
gemilderten Regelstrafrahmen zu Grunde legen (st. Rspr.; vgl. Senatsbeschluss vom 16. November 2017 - 2 StR
404/17 - Rn. 2, juris; BGH, Beschluss vom 4. April 2017 - 3 StR 516/16 - Rn. 6, NStZ 2017, 524; Urteil vom 9.
Februar 2017 - 1 StR 415/16, Rn. 13, NStZ-RR 2017, 168).
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Das Landgericht hat diese Prifungsreihenfolge nicht beachtet und erkennbar nicht erwogen, ob das Vorliegen eines
vertypten Milderungsgrundes allein oder zusammen mit anderen Umsténden (UA S. 60) das Vorliegen eines minder
schweren Falls begriindet. In diesem Fall hatte sich durch die dann mdgliche Strafrahmenmilderung wegen des
zweiten vertypten Milderungsgrundes fur den Angeklagten ein glnstigerer Strafrahmen von drei Monaten bis zu sieben
Jahren und sechs Monaten Freiheitsstrafe ergeben. Nur dann, wenn die tatrichterliche Beurteilung zu dem Ergebnis
gefuhrt hatte, dass beide vertypten Strafmilderungsgriinde zur Begriindung eines sonstigen minder schweren Falls im
Sinne von § 213 StGB erforderlich sind, wére der vom Landgericht zugrunde gelegte doppelt gemilderte Strafrahmen
des § 212 Abs. 1 StGB fir den Angeklagten giinstiger (vgl. Senatsbeschluss vom 21. November 2007 - 2 StR 449/07
- Rn. 6, NStZ-RR 2008, 105).

Da die Strafkammer die Einzelstrafe hier auf vier Jahre und damit erkennbar (knapp) unterhalb der Halfte des -
rechtsfehlerhaft auf sechs Monate bis acht Jahre und finf Monate (UA S. 62) bestimmten - Strafrahmens festgesetzt
hat, kann nicht ausgeschlossen werden, dass sie unter Beachtung der genannten Priifungsreihenfolge zu einem dem
Angeklagten giinstigeren Strafrahmen gelangt und in dessen Rahmen eine mildere Freiheitsstrafe bestimmt hatte.

Die dem Strafausspruch zu Grunde liegenden Feststellungen sind im Ubrigen rechtsfehlerfrei getroffen, weshalb sie
aufrechterhalten bleiben kénnen. Der zu neuer Verhandlung und Entscheidung berufene Tatrichter wéare nicht
gehindert, ergdnzende Feststellungen zu treffen, die den bisherigen nicht widersprechen.” Dem kann sich der Senat
nicht verschlieBen. Die Aufhebung im Ausspruch Uber die Einsatzstrafe zieht die Aufhebung des Ausspruchs Uber die
Gesamtstrafe nach sich.

3. Die Einziehungsentscheidung ist dahingehend klarzustellen, dass der Angeklagte fir den gegen ihn angeordneten
Einziehungsbetrag von 1.070,99 Euro in Héhe von 991 Euro als Gesamtschuldner haftet. Nach den
Urteilsfeststellungen hatte der Angeklagte in den Fallen 1. 16 und Il. 17 der Urteilsgrinde bestimmungsgemaf
Mitgewahrsam an der jeweiligen Tatbeute erlangt, die halftig zwischen den Beteiligten aufgeteilt wurde. Die
gesamtschuldnerische Haftung hat der Senat in entsprechender Anwendung des § 354 Abs. 1 StPO nachgeholt (vgl.
Senat, Beschluss vom 18. Juli 2018 - 2 StR 245/18, Rn. 10, zt. nach juris).
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