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BGH 3 StR 239/02- Beschluss vom 8. August 2002 (LG Hannover)

Riicktritt (fehlgeschlagener Versuch; auBertatbestandliches Handlungsziel); Unterbringung in einem
psychiatrischen Krankenhaus; kein Anwesenheitsrecht des Verteidigers bei der Exploration durch den
Sachverstéandigen.

§ 24 StGB; § 63 StGB; § 72 StPO; § 137 Abs. 1 StPO
Leitsdtze des Bearbeiters

1. Die Unterbringung in einem psychiatrischen Krankenhaus ist nicht zuladssig, wenn der Téter mit
strafbefreiender Wirkung vom Versuch der rechtswidrigen Tat zuriickgetreten ist (BGHSt 31, 132).

2. Die fachliche Durchfiihrung der Untersuchung ist allein Sache des Sachversténdigen; er hat hinsichtlich
der Informationsbeschaffung und der Methodenwahl weitgehend freie Hand. Das Gericht darf ihm keine
Weisungen dar liber erteilen, auf welchemWeg er das Gutachten zu erarbeiten hat.

3. Das Recht des Beschuldigten, sich in jeder Lage des Verfahrens anwaltlicher Hilfe zu bedienen, fiihrt
nicht zu einem Anwesenheitsrecht des Verteidigers bei der Exploration. Auch wenn die Exploration unter
Umsténden in Abhidngigkeit von dem Gutachtenauftrag vernehmungsahnliche Elemente haben kann, ist sie
mit den Vernehmungen bei Polizei, Staatsanwaltschaft und Gericht nicht gleichzusetzen. Die Anwesenheit
des Verteidigers ist auch nicht erforderlich, umsicher zustellen, daB die Begutachtung den medizinischen
Standards und der StrafprozeBordnung entspricht.

4. Wenn der Beschuldigte sich gleichwohl nur in Anwesenheit seines Verteidigers untersuchen lassen will
und damit die Untersuchung in der vom Sachversténdigen fiir erforderlich gehaltenen Art verweigert, muss
er in den Féllen, in denen die Untersuchung ihrer Art nach die freiwillige Mitwirkung des Beschuldigten
voraussetzt, damit rechnen, dass seine Begutachtung ggf. nur auf einer schmaleren Basis von Befunden
erfolgen wird.

Entscheidungstenor

Auf die Revision des Beschuldigten wird das Urteil des Landgerichts Hannover vom 15. Marz 2002 mit
den Feststellungen aufgehoben. Die Sache wird zu neuer Verhandlung und Entscheidung, auch Uber die
Kosten des Rechtsmittels, an eine andere Strafkammer des Landgerichts zurlickverwiesen.

Griinde

Das Landgericht hat die Unterbringung des Beschuldigten in einem psychiatrischen Krankenhaus angeordnet, weil er
im Zustand erheblich verminderter, mdglicherweise sogar ausgeschlossener Schuldfahigkeit einen anderen mittels
einer Axt zu verletzen versucht hatte. Hiergegen richtet sich die Revision des Beschuldigten. Sie hat mit der
allgemeinen Sachbeschwerde Erfolg.

1. Die Unterbringung in einem psychiatrischen Krankenhaus ist nicht zuldssig, wenn der Téater mit strafbefreiender
Wirkung vom Versuch der rechtswidrigen Tat zurlickgetreten ist (BGHSt 31, 132, 134). Das Landgericht hat nicht
erkennbar geprUft, ob der Beschuldigte von der weiteren Tatausfuhrung freiwillig zuriickgetreten ist, obwohl sich eine
ausdriickliche Erorterung im Urteil aufgedrangt hatte.

Nach den Feststellungen des Landgerichts hatte der Beschuldigte, verérgert Gber die Gerdusche aus der benachbart
gelegenen Wohnung des Zeugen L., mit einer Axt zuerst ein Loch in dessen Wohnungstir geschlagen. Als der Zeuge
daraufhin die Tur 6ffnete, wurde er von dem Beschuldigten in die Wohnung zuriickgeschubst und kam dadurch zu Fall.
Der Beschuldigte fuhrte nun einen Schlag mit der Axt auf den am Boden liegenden Zeugen, mit dem er diesen
zumindest verletzten wollte und den er mit den Worten verband: "Mach leiser oder ich bringe Dich um." Der Zeuge
konnte sich wegrollen und so dem Schlag ausweichen. Nun trat der Zeuge K., der sich als Gast in der Wohnung
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aufgehalten hatte, hinzu und schrie den Beschuldigten an, er solle aufhéren. Der Beschuldigte verlie® daraufhin die
Wohnung mit der Bemerkung, dal} er den Zeugen L. das ndchste Mal umbringen werde.

Nach diesen Feststellungen liegt es fern, dal® der geistig behinderte Beschuldigte nach der letzten von ihm
vorgenommenen Ausfihrungshandlung einen Kérperverletzungserfolg fir mdglich gehalten hatte (zum insoweit
malfigeblichen "Rucktrittshorizont"; vgl. nur BGHSt 39, 221, 227; Tréndle/Fischer StGB 50. Aufl. § 24 Rdn. 14 ff.). Dem
Urteil ist auch nicht zu entnehmen, dal’ dem Beschuldigten nach dem Hinzutreten des Zeugen K. ein erneuter Axthieb
nicht mehr méglich gewesen wére, und ein Ricktritt vom Versuch wegen dessen Fehlschlags (vgl. hierzu BGHSt 39,
221, 228, 232; Trondle/Fischer aaO Rdn. 6 ff.) nicht mehr in Betracht gekommen ist. Zuletzt war eine Erorterung des
Rucktritts auch nicht deshalb entbehrlich, weil dem Beschuldigten sein auertatbestandliches Handlungsziel, die
Verhinderung zukunftigen ruhestérenden L&rms durch den Zeugen L., mdglicherweise schon erreicht schien, denn dies
wirde einen strafbefreienden Rucktritt nicht ausschliefRen (vgl. BGHSt 39, 221, 231; BGHR StGB § 24 Abs. 1 Satz 1
Versuch, unbeendeter 23).

2. Sollte der neue Tatrichter zu dem Ergebnis kommen, dafl der Beschuldigte vom Versuch der geféhrlichen
Korperverletzung zurlickgetreten ist, so wird er das Verhalten des Beschuldigten nach Wiedereinbeziehung
ausgeschiedener Gesetzesverletzungen (§ 154 a Abs. 3 StPO) unter dem Gesichtspunkt der Sachbeschadigung, des
Hausfriedensbruchs und der (u. U. nur versuchten) N&étigung bzw. der Bedrohung zu wirdigen haben. Dabei wird der
Umstand, dal® der Beschuldigte auf den Zeugen mit einer Axt eingedrungen ist, als solcher bei der Wurdigung des
Geschehens im Hinblick auf eine Geféhrlichkeit des Beschuldigten auch dann nicht ausgeblendet werden mussen,
wenn ein Rucktritt festgestellt worden ist, jedoch wiederum zu beachten sein, dal der Beschuldigte von seinem
Versuch der gefahrlichen Korperverletzung abgelassen hat.

Es kénnte sich im Hinblick auf den Grundsatz der Verhaltnismagigkeit (§ 62 StGB) auch als sachgerecht erweisen, den
Vorfall vom Dezember 2000, als der Beschuldigte aus ahnlichem Anla mit laufender Kettensage vor der Tir des
Zeugen L. stand, in das Verfahren einzubeziehen.

3. Auf die Rlge, die Strafkammer habe ein gegen den Sachverstandigen gerichtetes Befangenheitsgesuch zu Unrecht
abgelehnt, kommt es nicht mehr an. Sie hatte der Revision auch nicht zum Erfolg verholfen, gibt dem Senat je doch
AnlaR zu folgender Bemerkung:

Der Sachversténdige, ein Facharzt fur Psychiatrie und Psychotherapie, war mit der Erstellung eines Gutachtens zur
Frage der Schuldfahigkeit sowie der Gefahrlichkeit des Beschuldigten beauftragt worden. Die von dem Verteidiger
begehrte Anwesenheit bei der Exploration lehnte der Gutachter ab, so dal® der Beschuldigte lediglich im Rahmen der
Hauptverhandlung begutachtet werden konnte. Die fachliche Durchfiihrung der Untersuchung ist allein Sache des
Sachversténdigen; er hat hinsichtlich der Informationsbeschaffung und der Methodenwahl weitgehend freie Hand. Das
Gericht darf ihm keine Weisungen dar Uber erteilen, auf welchem Weg er das Gutachten zu erarbeiten hat
(Kleinknecht/Meyer-Gofdner, StPO 45. Aufl. § 78 Rdn. 6 m. w. N.). Wenn es der Sachversténdige fir erforderlich hielt,
die psychiatrische Untersuchung des Beschuldigten in Abwesenheit dritter Personen, insbesondere des Verteidigers,
vorzunehmen, weil er die Verfalschung des Ergebnisses der Exploration befirchtete, bewegte er sich im Bereich
seiner Fachkompetenz. Es gibt keinen wissenschaftlichen Standard, der die Anwesenheit Dritter bei Schuldfahigkeits-
und Prognosegutachten vorsieht. Das Recht des Beschuldigten, sich in jeder Lage des Verfahrens anwaltlicher Hilfe zu
bedienen, fuhrt entgegen der Ansicht der Revision nicht zu einem Anwesenheitsrecht des Verteidigers bei der
Exploration. Die Strafprozelordnung sieht ein solches Anwesenheitsrecht nicht vor. Auch wenn die Exploration unter
Umstanden in Abhangigkeit von dem Gutachtenauftrag vernehmungsahnliche Elemente haben kann, ist sie mit den
Vernehmungen bei Polizei, Staatsanwaltschaft und Gericht nicht gleichzusetzen. Die Anwesenheit des Verteidigers ist
auch nicht erforderlich, um sicher zustellen, dal? die Begutachtung den medizinischen Standards (vgl. dazu Nedopil,
Forensische Psychiatrie 2. Aufl. S. 277 ff.) und der StrafprozefRordnung (insbesondere der Grenze eigener
Aufklarungsmaéglichkeiten des Gutachters, vgl. hierzu Rogall in SK-StPO 26. Lfg. § 80 Rdn. 17) entspricht. Wenn der
Beschuldigte sich gleichwohl nur in Anwesenheit seines Verteidigers untersuchen lassen will und damit die
Untersuchung in der vom Sachverstandigen fur erforderlich gehaltenen Art verweigert, muf} er in den Fallen, in denen -
wie hier - die Untersuchung ihrer Art nach die freiwillige Mitwirkung des Beschuldigten voraussetzt, damit rechnen, dal®
seine Begutachtung ggf. nur auf einer schmaleren Basis von Befunden erfolgen wird (vgl. Kleinknecht/Meyer-Goldner,
StPO 45. Aufl. § 246 a Rdn. 3; Herdegen in KK 4. Aufl. § 246 a Rdn. 3).
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