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BGH 1 StR 512/02 - Beschluss vom 16. Januar 2003 (LG Regensburg)

Anschluss des Nebenklageberechtigten (Zeitpunkt des Anschlusses); Hinweispflicht; Entpflichtung des
Sachverstindigen nach Erstattung des Gutachtens (Aufklarungspflicht; Ermessen; Sachkunde und
Rechtskenntnisse); nemo tenetur-Grundsatz (keine belastende Verwertung des Verteidigungsverhaltens
auch hinsichtlich der Sicherungsverwahrung).

§ 66 StGB; § 400 StPO; § 395 Abs. 4 Satz 1 StPO; § 265 StPO; § 76 Abs. 1 Satz 2 StPO; § 83 Abs. 1 StPO; § 245
StPO; § 244 Abs. 2 StPO

Leitsédtze des Bearbeiters

1. Nach § 76 Abs. 1 Satz 2 StPO kann ein Sachverstindiger zwar auch wegen mangelnder Sachkunde
entbunden werden. Fiir eine Anwendung dieser Vorschrift auf Fallgestaltungen, bei denen sich die
mangelnde Sachkunde erst nach Erstattung des Gutachtens herausstellt, besteht jedoch kein Raum: hierfiir
gilt § 83 Abs. 1 StPO.

2. Ob das Gericht verpflichtet ist, ein neues Gutachten einzuholen, kann revisionsrechtlich nur mit der
Aufklarungsriige (§ 244 Abs. 2 StPO) oder der Verfahrensriige wegen fehlerhafter Ablehnung eines
entsprechenden Beweisantrages (§ 244 Abs. 4 Satz 2 2. Halbsatz StPO) beanstandet werden. ImFall eines als
ungeniigend erachteten Gutachtens kann der Richter zwar aufgrund des ihmin § 83 Abs. 1 StPO
eingerdumten Ermessens eine neue Begutachtung anordnen. Eine Pflicht hierzu besteht hingegen nur,
wenn dies die Aufklarungspflicht gebietet (§ 244 Abs. 2 StPO) oder die Voraussetzungen des § 244 Abs. 4 Satz
2 2. Halbsatz StPO vorliegen. Wird die fehlende Sachkunde des Sachverstindigen geltend gemacht, kann
ein revisibler Verfahrensfehler nur in einer Verletzung von § 244 Abs. 2 oder Abs. 4 StPO liegen.

3. Wie bei der Strafzumessung darf zuldssiges Verteidigungsverhalten auch im Zusammenhang mit
Sicherungsverwahrung nicht zum Nachteil des Angeklagten beriicksichtigt werden (vgl. nur BGH StV 1993,
469), selbst wenn der Schuldspruch schon rechtskréftig ist (vgl. BGHR StGB § 46 Abs. 2 Nachtatverhalten 4,
19 m wN.).

4. Beruht ein Gutachten eines Sachverstédndigen - den das Gericht gemaR § 78 StPO erforderlichenfalls
(auch) in rechtlicher Hinsicht anzuleiten hat - auf rechtlich fehlerhaften Erwagungen und wirken diese im
Urteil weiter, konnen sie dessen Bestand gefahrden.

5. Der Nebenklageberechtigte kann sich dem Verfahren bis zu dessen rechtskréftigem Abschlufl (BGH NStZ-
RR 1997, 136) in jeder Lage anschlieRen, § 395 Abs. 4 Satz 1 StPO; ob er zur Zeit des Anschlusses noch
Rechtsmittel einlegen kénnte, ist unerheblich. Um so weniger fiihrt die Rechtskraft des Schuldspruchs zu
einem Entzug der Befugnisse der Nebenklage aus einem friiheren Anschluss.

Entscheidungstenor

Die Revision des Angeklagten gegen das Urteil des Landgerichts Regensburg vom 30. Juli 2002 wird
als unbegriindet verworfen. Der Beschwerdefiihrer hat die Kosten des Rechtsmittels und die dem
Nebenklager im Revisionsverfahren entstandenen notwendigen Auslagen zu tragen.

Griinde

1. Der Angeklagte hat B. im Marz 2000 Uber Stunden und den Nebenklager R. im April 2000 Uber Tage in seiner Gewalt
gehalten und vielfaltig gedemdtigt und verletzt. R. scho® er etwa aus der Nahe in einen Zeh, eine Hand und die
Genitalien. Deshalb ist er jeweils wegen Freiheitsberaubung in Tateinheit mit mehreren N&tigungen und mehreren -
beziglich R.: gefahrlichen - Kdrperverletzungen rechtskraftig schuldig gesprochen (Senatsurteil vom 4. September
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2001 - 1 StR 232/01, teilweise abgedruckt in NStZ 2002, 30 f.).

2. Er wurde jetzt zu sechs Jahren und sechs Monaten Gesamtfreiheitsstrafe (im Fall B. ein Jahr und sechs Monate, im
Fall R. sechs Jahre) verurteilt; seine Sicherungsverwahrung wurde angeordnet. Er war bereits 1990 vom Landgericht
Minchen | unter anderem wegen versuchten Mordes (Strafe zwdlf Jahre), schweren Raubes (Strafe vier Jahre und
sechs Monate) und geféhrlicher Korperverletzung (Strafe zwei Jahre und sechs Monate) zu 14 Jahren
Gesamtfreiheitsstrafe verurteilt worden, die er bis 1998 Uberwiegend verbif3t hat. Die Taten waren ahnlich grausam
gewesen wie die jetzt abgeurteilten.

3. Seine auf Verfahrensriigen und die Sachriige gestiitzte Revision bleibt erfolglos (§ 349 Abs. 2 StPO).

1. Die Mitwirkung der Vertreterin des Nebenkldgers an der neuen Hauptverhandlung ist nicht zu beanstanden. Der
Senat teilt nicht die Auffassung der Revision, nach Rechtskraft des Schuldspruchs sei im Hinblick auf § 400 StPO ein
Anschluf® der Nebenklage ebensowenig zuldssig (vgl. Meyer-GofRiner, StPO 46. Aufl. § 395 Rdn. 12; Stéckel in KMR §
395 Rdn. 22) wie eine weitere Beteiligung der bereits zugelassenen Nebenklage.

Der Nebenklageberechtigte kann sich dem Verfahren bis zu dessen rechtskraftigem Abschluf (BGH NStZ-RR 1997,
136) in jeder Lage anschliel3en, § 395 Abs. 4 Satz 1 StPO; ob er zur Zeit des Anschlusses noch Rechtsmittel einlegen
kdnnte, ist unerheblich (BGH, Beschluf? vom 15. Mai 1998 - 2 StR 76/98; Senge in KK 4. Aufl. § 395 Rdn. 15). Um so
weniger fUhrt die Rechtskraft des Schuldspruchs zu einem Entzug der Befugnisse der Nebenklage aus einem friiheren
AnschluB3.

2. Die Sicherungsverwahrung ist auf § 66 Abs. 3 Satz 1 StGB gestutzt, obwohl im gesamten Verfahren nur von § 66
Abs. 2 StGB die Rede war. Die hierauf gestiitzte Rige der Verletzung von § 265 StPO (vgl. BGHR StPO § 265 Abs. 2
Hinweispflicht 6; BGH NStZ 2001, 162) greift jedenfalls deshalb nicht durch, weil sich der Angeklagte auch bei einem
solchen Hinweis nicht erfolgversprechender als geschehen hétte verteidigen kénnen. Die formalen Voraussetzungen
von § 66 Abs. 3 Satz 1 StGB sind hier ebenso erfilllt, wie die des § 66 Abs. 2 StGB. Fir das bei der Anwendung beider
Bestimmungen auszuiibende Ermessen gelten die gleichen Grundsétze (Stree in Schénke/Schréder, StGB 26. Aufl. §
66 Rdn. 65). Entgegen der Auffassung der Revision spricht es schon ausweislich der dort genannten Anlaf3taten nicht
gegen die Anwendbarkeit von § 66 Abs. 3 Satz 1 StGB, dal® der Angeklagte kein padophiler Sexualstraftater ist, so da®
ihre hieran anknlipfenden Erwégungen zu besseren Verteidigungsmaglichkeiten auf sich beruhen kénnen.

3. Nach der Erstattung eines Gutachtens zur Gefahrlichkeit des Angeklagten (§ 246a StPO) beantragte die
Verteidigung, die Gutachterin gemaf § 76 Abs. 1 Satz 2 StPO wegen mangelnder Sachkunde von ihren Aufgaben zu
entbinden und verlangte eine ergdnzende Begutachtung gemaR § 83 Abs. 1 StPO sowie die Anhdrung eines weiteren
Sachverstandigen. Die Strafkammer wies samtliche Antrage zuriick. Einer Entscheidung gemaid § 76 Abs. 1 Satz 2
StPO stehe schon § 245 StPO entgegen, im Ubrigen sei die Gutachterin qualifiziert sowie erfahren und von
zutreffenden Ansatzpunkten ausgegangen.

Die Revision hélt jeden dieser Beschlisse fiir fehlerhaft und sieht zugleich die Aufklarungspflicht als verletzt an.

a) Die Rige eines VerstoRes gegen § 76 Abs. 1 Satz 2 StPO greift nicht durch. Hat der Sachverstandige - wie hier -
sein Gutachten in der Hauptverhandlung erstattet, kommt eine Entpflichtung nach § 76 Abs. 1 Satz 2 StPO nicht mehr
in Betracht. Das ergibt sich aus dem systematischen Zusammenhang mit dem in § 76 Abs. 1 Satz 1 StPO geregelten
Gutachtenverweigerungsrecht.

Die Vorschrift dient dem Zweck, die fiir den Zeugen geltenden Verweigerungsgriinde wegen der Fungibilitdt des
Sachverstandigen generalklauselartig zu erweitern (vgl. Eb. Schmidt, Lehrkommentar zur StPO Teil Il § 76 Rdn. 3) und
ist daher auf eine Entpflichtung des Sachverstandigen vor Erstattung des Gutachtens zugeschnitten. Nach § 76 Abs. 1
Satz 2 StPO kann ein Sachverstandiger zwar auch wegen mangelnder Sachkunde entbunden werden (vgl. Dahs in
Léwe-Rosenberg, StPO 24. Aufl. § 76 Rdn. 4). Fir eine Anwendung dieser Vorschrift auf Fallgestaltungen, bei denen
sich die mangelnde Sachkunde erst nach Erstattung des Gutachtens herausstellt, besteht jedoch kein Raum, weil
hierfir § 83 Abs. 1 StPO gilt.

Auf die streitige Frage, ob § 245 StPO in seinem Anwendungsbereich § 76 Abs. 1 Satz 2 StPO vorgeht (vgl. Senge in

KK 4. Aufl. § 76 Rdn. 4), kommt es nach Erstattung des Gutachtens nicht mehr an, da auch hier § 83 Abs. 1 StPO gilt.
Hierbei geht es vielmehr um Fallgestaltungen der Entbindung des anwesenden Sachverstéandigen nach § 76 Abs. 1
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Satz 2 StPO vor Erstattung des Gutachtens. In dieser prozessualen Situation stellt sich die Frage, ob das Gericht den
Sachversténdigen nach seinem Ermessen entpflichten darf, obwohl sich die ProzeRbeteiligten aufgrund der Ladung
durch das Gericht auf die Erstattung des Gutachtens in der Hauptverhandlung eingestellt und deshalb méglicherweise
Beweisantrage oder eine Ladung nach § 220 StPO unterlassen haben.

Daher soll das Gericht im Hinblick auf § 245 StPO den erschienenen und zur Gutachtenerstattung bereiten
Sachverstandigen nur im Einvernehmen mit den Ubrigen ProzeRbeteiligten nach § 76 Abs. 1 Satz 2 StPO entbinden
kénnen (vgl. Dahs aaO Rdn. 6; Meyer-GoRner, StPO 46. Aufl. § 245 Rdn. 3; Mller: Der Sachverstandige im
gerichtlichen Verfahren, 3. Aufl. Rdn. 466).

b) Ohne Erfolg macht der Beschwerdefihrer eine Verletzung des § 83 Abs. 1 StPO geltend. Der Antrag der
Verteidigung, gemaR § 83 Abs. 1 StPO einen neuen Sachverstéandigen zu bestellen, war zwar kein Beweisantrag, aber
ein Antrag zur Beweisaufnahme. Hierauf finden die Grundsatze des Beweisrechts Anwendung (vgl. BGHR StPO § 74
Ablehnung 1 m.Nachw.). Ob das Gericht verpflichtet ist, ein neues Gutachten einzuholen, kann revisionsrechtlich nur
mit der Aufkldrungsrige (§ 244 Abs. 2 StPO) oder der Verfahrensrige wegen fehlerhafter Ablehnung eines
entsprechenden Beweisantrages (§ 244 Abs. 4 Satz 2 2. Halbsatz StPO) beanstandet werden. Im Fall eines als
ungeniigend erachteten Gutachtens kann der Richter zwar aufgrund des ihm in § 83 Abs. 1 StPO eingerdumten
Ermessens eine neue Begutachtung anordnen (vgl. BayObLGSt 1955, 262). Eine Pflicht hierzu besteht hingegen nur,
wenn dies die Aufklarungspflicht gebietet (§ 244 Abs. 2 StPO) oder die Voraussetzungen des § 244 Abs. 4 Satz 2 2.
Halbsatz StPO vorliegen (Lemke in HK-StPO 3. Aufl. § 83 Rdn. 3; Meyer-Goldner, StPO 46. Aufl. § 83 Rdn. 1). Wird -
wie hier - die fehlende Sachkunde des Sachversténdigen geltend gemacht, kann ein revisibler Veerfahrensfehler nur in
einer Verletzung von § 244 Abs. 2 oder Abs. 4 StPO liegen.

c) Soweit in diesem Zusammenhang auch eine Verletzung der Aufkldrungspflicht geltend gemacht wird, bemerkt der
Senat ergénzend zu den Ausfiihrungen des Generalbundesanwalts: (1) Angesichts der zahlreichen grausamen Taten
des Angeklagten und seiner Rickfallgeschwindigkeit nach langer StrafverbiiBung hatte es auch konkreter Darlegung
durch die Revision bedurft, wieso das der Sachverstandigen angeblich unbekannte "syllogistische Denkmodell", die ihr
angeblich unbekannte "Deklaration von Madrid" und die Ubrigen in diesem Zusammenhang genannten Gesichtspunkte
die Beurteilung der Gefahrlichkeit des Angeklagten hatten beeinflussen kénnen.

(2) Der Angeklagte hat in der Hauptverhandlung zu den Taten zum Nachteil R. geschwiegen. Ausweislich der in den
Urteilsgriinden wiedergegebenen Ausfiihrungen der Sachversténdigen hat er ihr gegeniiber diese Taten bestritten und
die Vorwiirfe R. s als Teil eines Komplotts bezeichnet. Die Sachversténdige hat ihre Prognose allerdings auch darauf
gestutzt, dal} er sich insgesamt mit seinen Taten - auch seinen friiheren (vgl. oben | 2) - nicht auseinandersetze und
hat dabei auf den Fall R. hingewiesen. Die Revision ist der Meinung, die Sachverstandige habe aus zuldssigem
Verteidigungsverhalten Schliisse zum Nachteil des Angeklagten gezogen, was gegen ihre Sachkunde sprache.

Dies trifft schon im Ansatz nicht zu. Wie bei der Strafzumessung darf allerdings zuldssiges Verteidigungsverhalten
auch im Zusammenhang mit Sicherungsverwahrung nicht zum Nachteil des Angeklagten berticksichtigt werden (vgl.
nur BGH StV 1993, 469; BGH b. Pfister NStZ-RR 2000, 365 m.w.N.), selbst wenn der Schuldspruch schon
rechtskraftig ist (vgl. BGHR StGB § 46 Abs. 2 Nachtatverhalten 4, 19 m. w.N.; zum Vollstreckungsverfahren vgl.
demgegeniuber OLG Frankfurt NStZ-RR 1999, 346 f. m.w.N.). Dies beruht jedoch nicht darauf, daf}
Verteidigungsverhalten an sich schon im Ansatz als Grundlage zur Beurteilung der Persénlichkeit ungeeignet ware,
sondern darauf, da® niemand gehalten ist, sich selbst zu belasten ("nemo tenetur ...."-Grundsatz), also auf rechtlichen
(normativen) Erwagungen.

Wenn der Sachversténdige diesen Rechtsgrundsatz nicht kennt, spricht dies nicht gegen seine Sachkunde auf seinem
Fachgebiet.

4. Beruht ein Gutachten eines Sachversténdigen - den das Gericht gemaR § 78 StPO erforderlichenfalls (auch) in
rechtlicher Hinsicht anzuleiten hat (vgl. nur Meyer-Gofdner, StPO 46. Aufl. § 78 Rdn. 5) - allerdings auf rechtlich
fehlerhaften Erwagungen und wirken diese im Urteil weiter, kdnnen sie dessen Bestand geféhrden (vgl. aaO Rdn. 7
m.w.N.).

So verhélt es sich hier jedoch nicht. Nach der Mitteilung, nach Auffassung der Sachverstandigen spreche (auch) die
fehlende Reue des Angeklagten Uber sein Verhalten gegeniiber R. gegen ihn, fiihrt die Stratkammer ohne speziellen
Bezug gerade zu diesem Gesichtspunkt allgemein aus, die Einschatzung der Sachverstandigen sei insgesamt "ohne
weiteres nachvollziehbar" und zwar "auf Grund der im Urteil des Landgerichts Miinchen geschilderten Vorgeschichte"
(vgl. oben | 2); Verteidigungsverhalten des Angeklagten ist im Rahmen der zahlreichen von der Strafkammer zur
Sicherungsverwahrung angestellten Erwagungen hingegen nicht erwéhnt. Der Senat kann daher ausschlieRen, daf} die
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Anordnung der Sicherungsverwahrung (auch) auf Erwégungen zum Verteidigungsverhalten des Angeklagten beruht.
Darauf, ob die Sachverstandige nicht lediglich - rechtlich unbedenklich - zum Ausdruck bringen wollte, auch die
Einstellung des Angeklagten zu seinem Verhalten biete keinen AnlaR, die Einschatzung seiner Gefahrlichkeit in Zweifel
zu ziehen (vgl. BGH Beschluf vom 12. Mérz 2002 - 1 StR 557/01 m.w.N. -), kommt es daher nicht mehr an.

5. Wie der Generalbundesanwalt im einzelnen zutreffend ausgefuhrt hat, hat auch im Ubrigen die auf die Sachriige
gebotene Uberpriifung des Urteils keinen Rechtsfehler zum Nachteil des Angeklagten ergeben.
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