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BGH 3 StR 41/02 - Beschluss vom 25. Juli 2002 (LG Oldenburg)

BGHR,; Strafzumessung (strafscharfende Beriicksichtigung des Motivs der verbleibenden vollendeten Tat
bei strafbefreiendem Riicktritt von einem sog. qualifizierten Versuch; Tatumstand des gesamten
Tatgeschehens); unzulédssige Verfahrensriige; Mord (Heimtiicke; Ermdglichung einer anderen Straftat);
Raub.

§ 22 StGB; § 24 Abs. 1 StGB; § 46 Abs. 2 StGB; § 249 StGB; § 344 Abs. 2 Satz 2 StPO; § 21e GVG
Leitsdtze des Bearbeiters

1. Zur strafscharfenden Beriicksichtigung des Motivs der verbleibenden vollendeten Tat bei
strafbefreiendem Riicktritt von einem sog. qualifizierten Versuch. (BGH)

2. Bezieht sich ein Tatumstand auf das Tatgeschehen insgesamt und prégt er den Unrechts- und
Schuldgehalt auch des vollendeten Koérperverletzungsdelikts mit, darf dieser auch bei einem Riicktritt vom
Toétungsdelikt strafscharfend beriicksichtigt werden (vgl. BGHSt 42, 43, 45 f.), auch wenn er ebenfalls das
Totungsdelikt kennzeichnet. (Bearbeiter)

3. Der auf die Begehung des versuchten Raubes gerichtete Vorsatz darf nach stéandiger Rechtsprechung
des Bundesgerichtshofes zum sog. qualifizierten Versuch nach einem strafbefreienden Riicktritt nicht mehr
fiir die Strafzumessung des verbleibenden, bereits vollendeten Delikts herangezogen werden (vgl. BGHSt
42, 43, 45 m. w. N.). Dies soll selbst dann gelten, wenn der Vorsatz fiir die weitergehende versuchte Tat mit
dem Motiv fiir das vollendete Delikt libereinstimmt (so BGH bei Holtz MDR 1980, 813; BGH MDR 1966, 726 m.
abl. Anm. Dallinger). Der Senat hat Bedenken, ob dem auch in den Féllen zugestimmt werden kann, in denen
sich der auf das weitergehende (versuchte) Delikt gerichtete Vorsatz mit dem Motiv fiir die verbleibende,
vollendete Tat iiberschneidet. (Bearbeiter)

Entscheidungstenor

1. Auf die Revision des Angeklagten wird das Urteil des Landgerichts Oldenburg vom 29. Mai 2001 im
Strafausspruch und hinsichtlich der Anordnung des teilweisen Vorwegvollzugs der Mafregel mit den
zugehdrigen Feststellungen aufgehoben.

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

2. Die weitergehende Revision wird verworfen.
Griinde

Das Landgericht hat den Angeklagten wegen gefahrlicher Kérperverletzung zu einer Freiheitsstrafe von sechs Jahren
verurteilt, die Unterbringung in einer Entziehungsanstalt angeordnet und den Vorwegvollzug eines Drittels der
Freiheitsstrafe vor der Malregel angeordnet.

Nach den Feststellungen wollte sich der heroinabhangige, aktuell unter Entzug leidende Angeklagte Heroin verschaffen.
Da er annahm, dal} sein mit diesem Rauschmittel Handel treibender Untermieter Vorréte hatte, entschlof er sich, ihn
zu berauben. Hierzu versetzte er dem gerade schlafenden Opfer einen gezielten Messerstich, um es
widerstandsunféhig zu machen und dann das Rauschgift wegnehmen zu kénnen. Nach dem lebensgefahrlichen Stich
leistete dieses jedoch unerwarteten Widerstand. Der Angeklagte erschrak angesichts der stark blutenden Wunde,
nahm - freiwillig - von der weiteren Tatausflihrung Abstand und bemihte sich um die Rettung des Opfers, das
schlieflich Gberlebte.
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Die Strafkammer ist zum Ergebnis gekommen, dal® der Angeklagte zwar mit bedingtem Tétungsvorsatz zugestochen
hat, dann aber vom Versuch des Mordes und des Raubes freiwillig zurtickgetreten ist.

Die Revision des Angeklagten fuhrt zur Aufhebung des Strafausspruchs und des Vorwegvollzugs, im Ubrigen hat sie
keinen Erfolg.

. Verfahrensrigen:

1. Die Besetzungsriige entspricht nicht den Anforderungen des § 344 Abs. 2 Satz 2 StPO und ist deshalb bereits
unzuldssig. Zum einen wird die Besetzung der 5. Strafkammer nach dem Geschéaftsverteilungsplan des Landgerichts
vom 11. Dezember 2000 ohne den Zusatz fir VRIOLG O. "1/10 (Verfahren 5 SG 30/96)" und damit unvollstéandig
mitgeteilt, und zum anderen legt die Revision nicht die ndheren Umstande fiir die Mitwirkung dieses Richters am
Landgericht dar. Da dem ersichtlich eine Abordnung vom Oberlandesgericht an das Landgericht Oldenburg zugrunde
lag, hétten die entsprechenden Tatsachen vorgetragen werden missen, um dem Revisionsgericht die Nachpriifung zu
ermdoglichen, in welchem Umfang und fiir welche Zeit dieser Richter der 5. Strafkammer des Landgerichts angehérte.
Dazu hatte um so mehr Veranlassung bestanden, als der Revisionsfiihrer die fehlende Mitwirkung von VRIOLG O. an
den kammerinternen Geschaftsverteilungsbeschlissen vom 2. Januar und vom 26. Marz 2001 beanstandete. Dariiber
hinaus hat der Revisionsfuhrer nicht alle erforderlichen Tatsachen fur den Ausschluf® der Rugepraklusion nach § 338
Nr. 1 ¢c)i. V. m. § 222 a Abs. 2 StPO vorgetragen. Er hat lediglich mitgeteilt, dal er einen vom Landgericht
zurlickgewiesenen Antrag auf Unterbrechung der Hauptverhandlung gestellt hat, nicht jedoch, daf} dies entsprechend §
222 a Abs. 2 StPO vor Beginn der Vernehmung des Angeklagten zur Sache erfolgt ist.

Im Ubrigen wére die Rige aus den vom Generalbundesanwalt genannten Griinden auch unbegriindet; insbesondere ist
das pflichtgemaRe Ermessen durch die Anderung nicht verletzt (vgl. zum Ermessen BGHSt 22, 237, 239 f.; vgl. im
tbrigen zur Zuldssigkeit von Anderungsbeschliissen bei Verhinderungen, die zwei Monate Ubersteigen, Kissel, GVG 3.
Aufl. § 21 e Rdn. 112, 114; ab drei Monaten: Katholnigg, Strafgerichtsverfassungsrecht 2. Aufl. GVG § 21 e Rdn. 9).

2. Die Ruge, bei der Bescheinigung des medizinischen Dienstes der Polizei Oldenburg Uber die Haftfahigkeit des
festgenommenen Angeklagten handle es sich nicht um ein Behérdenzeugnis nach § 256 Abs. 1 StPO, ist abwegig.

Il. Sachrige

1. Die Nachprifung des Urteils zum Schuldspruch hat keinen Rechtsfehler zum Nachteil des Angeklagten ergeben.
Soweit die Revision die Annahme beanstandet, der Angeklagte habe mit Kdérperverletzungsvorsatz gehandelt, als er
dem schlafenden Opfer einen wuchtigen Messerstich versetzte, um es widerstandsunfahig zu machen und berauben
zu kénnen, ist dies nicht nachvollziehbar. Wie der Generalbundesanwalt in seiner Antragsschrift zutreffend dargelegt
hat, hat das Landgericht die Voraussetzungen von Schuldunféhigkeit nach § 20 StGB rechtsfehlerfrei verneint.

2. Der Strafausspruch hélt dagegen rechtlicher Nachpriifung nicht stand.

Die Strafkammer hat ungeachtet der Annahme, daf der Angeklagte vom Versuch der Tétung und des Raubes freiwillig
zuriickgetreten ist, bei der Strafzumessung fir den verbleibenden Tatvorwurf der gefahrlichen Koérperverletzung
straferschwerend beriicksichtigt, dafl "sich in dem Vorgehen des Angeklagten gegen sein Opfer die
Tatbestandsmerkmale der Heimtlicke sowie der Ermdglichung einer anderen Straftat im Sinne von § 211 Abs. 2 StGB
widerspiegeln” (UA S. 18). DaR der Angeklagte sein urspriingliches Ziel, seinen Untermieter zu berauben, freiwillig
aufgegeben hat, hat sie in diesem Zusammenhang unerortert gelassen.

Diese Erwagung ist insoweit nicht zu beanstanden, als mit dem Begriff der Heimtiicke darauf abgestellt worden ist,
daR der Angeklagte auf seinen schlafenden Untermieter eingestochen hat. Dieser Tatumstand, der sich auf das
Tatgeschehen insgesamt bezieht und den Unrechts- und Schuldgehalt auch des vollendeten Korperverletzungsdelikts
mitpragt, durfte strafscharfend beriicksichtigt werden (vgl. BGHSt 42, 43, 45 f.). Der dahinter stehende Grundgedanke
des besonders verwerflichen Vorgehens gegen ein arg- und wehrloses Opfer findet sich in vergleichbarer Weise
sowohl im Heimtiickemerkmal nach § 211 Abs. 2 StGB als auch in dem des hinterlistigen Uberfalls nach § 224 Abs. 1
Nr. 3 StGB, auch wenn beide Rechtsbegriffe nicht deckungsgleich sind.

Dagegen erweist sich die uneingeschrankte Berlicksichtigung des Motivs fiir das Zustechen, ndmlich einen Raub zu
ermdoglichen, als rechtsfehlerhaft.

a) Mit dieser Erwagung wird der auf die Begehung des versuchten Delikts des Raubs gerichtete Vorsatz erfafit. Dieser
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darf jedoch nach standiger Rechtsprechung des Bundesgerichtshofes zum sog. qualifizierten Versuch nach einem
strafbefreienden Rucktritt nicht mehr fir die Strafzumessung des verbleibenden, bereits vollendeten Delikts
herangezogen werden (vgl. BGHSt 42, 43, 45 m. w. N.). Dies soll selbst dann gelten, wenn der Vorsatz fur die
weitergehende versuchte Tat mit dem Motiv fir das vollendete Delikt Gbereinstimmt (so BGH bei Holtz MDR 1980, 813;
BGH MDR 1966, 726 m. abl. Anm. Dallinger; BGH MDR 1965, 839 m. abl. Anm. Dreher unter Ztierung einer
entgegenstehenden Entscheidung des gleichen Senats vom 17. Mai 1955 - 1 StR 154/55). Dieser Auffassung hat sich
das Schrifttum Uberwiegend angeschlossen (Rudolphi in SK-StGB, 20. Lfg. § 24 Rdn. 43; Vogler in LK, 10. Aufl. § 24
Rdn. 203; Zaczyk in Nomos Komm. zum StGB, 11. Lfg. § 24 Rdn. 131; Eser in Schénke/Schréder, StGB 26. Aufl. § 24
Rdn. 114; Tréndle/Fischer, StGB 50. Aufl. § 24 Rdn. 45; a.A. Dallinger aaO; Dreher aaO; vgl. auch Schéfer, Praxis der
Strafzumessung, 3. Aufl. Rdn. 334).

b) Der Senat hat Bedenken, ob dem auch in den Fallen zugestimmt werden kann, in denen sich der auf das
weitergehende (versuchte) Delikt gerichtete Vorsatz mit dem Motiv fiir die verbleibende, vollendete Tat Gberschneidet.
Gegen die damit verbundene Beschrankung der Strafzumessung spricht, dal durch die Ausblendung des Tatmotivs
eine zutreffende und vollstédndige Bewertung der abzuurteilenden Tat und damit eine sachgerechte Strafzumessung
nicht méglich ist (Dallinger aaO; Dreher aaO). Der hier zu beurteilende Messerstich des Angeklagten gegen seinen
schlafenden Untermieter wiirde dann eine "gewissermafien motiviose, im luftleeren Raum schwebende Straftat" (so
Dallinger aaO) darstellen, deren Unrechts- und Schuldgehalt offen bleiben mufte.

aa) Dabei ist davon auszugehen, dal} § 24 StGB nach seinem Wortlaut lediglich die Bestrafung wegen des Versuchs,
von dem der Tater strafbefreiend zurlickgetreten ist, untersagt. Dagegen zwingt diese Vorschrift nicht dazu, eine
strafbare Tat, die der Téater bereits vollendet hat, nicht oder nur zum Teil zu ahnden.

bb) Auch der aus dem Ruckirittsprivileg folgende Rechtsgedanke erfordert die Ausblendung des Motivs bei der
verbleibenden vollendeten Tat nicht. Der Rechtsprechung, nach der der weitergehende Vorsatz nicht bei der
verbleibenden Tat strafschéarfend berlicksichtigt werden darf, liegt die Beflirchtung zugrunde, daf} die Privilegierung des
strafbefreienden Rucktritts unterlaufen werden kénnte, wenn das in dem Versuch liegende Unrecht auf dem Umweg
der Erhéhung der Strafe fiir das vollendete Delikt, sozusagen durch die "Hintertir", dem Tater angelastet werden wiirde
(Dallinger aaO). Dieses Anliegen teilt der Senat. Es darf jedoch nicht dazu fuhren, dall das Motiv der vollendeten Tat
unberUcksichtigt bleiben mifRte. Dreher hat insoweit zu Recht darauf hingewiesen, dall es auch sonst Falle gibt, in
denen der Strafverfolgung bei einem Teil des strafbaren Handelns Strafaufhebungsgrinde oder fehlende
Prozefvoraussetzungen entgegenstehen, ohne dal} die Legitimitat der Ahndung des verbleibenden Teils berihrt wiirde
(aa0).

cc) Darliber hinaus bedeutet die Unzuldssigkeit der Beriicksichtigung des Tatmotivs einen Wertungswiderspruch zur
entsprechend gelagerten Behandlung von dufleren Tatumsténden, die sich sowohl auf das versuchte, als auf das
vollendete Delikt beziehen. Denn diese dirfen, wenn sie - auch - die verbleibende Tat charakterisieren, dort
strafschéarfend beriicksichtigt werden (BGHSt 42, 43 ff. zum planmaRigen Vorgehen des Téaters; gleiches gilt, wie oben
ausgefihrt, hier auch fiir den Angriff auf ein schlafendes Opfer).

dd) Ein Wertungswiderspruch ist auch mit Blick auf die Ahndung von Straftaten im Vorbereitungsstadium festzustellen,
bei denen es aus irgendwelchen Grinden nicht einmal zum Versuch der urspringlich geplanten weiteren Straftat
gekommen ist und somit auch ein Rickiritt nicht in Betracht kommt (z.B. der Diebstahl eines Fluchtfahrzeugs fir einen
geplanten Raub). In solchen Fallen gibt es keinen rechtlichen Grund, die Bestrafung der vorbereitenden Tat
einzuschranken und insbesondere den in Aussicht genommenen verwerflichen Zweck auller Betracht zu lassen. Es
ware wenig einsichtig, den Tater eines solchen Delikts dann besser zu stellen, wenn er in seinem strafbaren Tun
weitergeht, und die Tat immerhin zum Versuch gelangen 1&Rt, von dem er allerdings strafbefreiend zurlicktritt.

ee) Der Senat halt es daher fir sachgerecht, dal das die vollendete Tat prdgende Motiv auch dann bei der
Strafzumessung fiir diese beriicksichtigt werden darf, wenn es sich mit dem vom strafbefreienden Ricktritt erfaf3ten
Vorsatz fur ein weitergehendes Delikt Uberschneidet. Das muf} sich letztlich nicht strafscharfend auswirken, weil der
Tatrichter in einem solchen Fall umgekehrt auch in den Blick zu nehmen haben wird, dal® der Tater diesen urspriinglich
gefaldten Vorsatz freiwillig wieder aufgegeben oder die Vollendung der Tat verhindert hat. Fir diese Lésung spricht, da®
der Tatrichter damit nicht einen kinstlich reduzierten Sachverhalt, sondern das gesamte Tatgeschehen, wie es sich
tatsachlich ereignet hat, zu beurteilen hat.

Dabei kann er zudem den im Einzelfall unterschiedlich gewichtigen inneren Umstanden, ndmlich dem mehr oder
weniger verwerflichen Tatmotiv einerseits und den Beweggriinden fir den Rucktritt andererseits, die durchaus sehr
verschieden beschaffen sein kénnen, Rechnung tragen. Dabei kénnen sich die gegenldufigen Aspekte bei der
Strafzumessung mdglicherweise gegenseitig aufheben, missen dies aber nicht (Dreher aaO).
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c) Ob an der bisherigen Rechtsprechung ungeachtet der dargelegten Bedenken festgehalten werden kann, bedarf mit
der Folge, daB} ein Anfrageverfahren nach § 132 GVG nicht in Betracht kommt, hier nicht der Entscheidung. Auch bei
Anwendung des aufgezeigten gednderten Malistabs mufd der Strafausspruch aufgehoben werden. Die Strafkammer
hat ndmlich bei der Strafzumessung nur den urspriinglich gefafdten Raubentschlu? als Tatmotiv, nicht aber die spatere
freiwillige Aufgabe dieses Vorsatzes und die Bemihungen um die Rettung des Opfers ausdriicklich erértert. Es ist
vielmehr zu besorgen, dal® sie diese fur den Angeklagten sprechenden Gesichtspunkte tatsachlich auler acht
gelassen hat, zumal sie die Hohe der verhangten Freiheitsstrafe von sechs Jahren im oberen Bereich des nach §§ 21,
49 Abs. 1 StGB gemilderten, bis zu sieben Jahren und sechs Monaten reichenden Strafrahmens des § 224 Abs. 1
StGB angesiedelt hat.

Da die Hohe der Freiheitsstrafe Auswirkungen auf die Frage des Vorwegvollzugs haben kann, war auch die darauf

gerichtete Anordnung mit aufzuheben. Dagegen weist die Anordnung der Unterbringung in einer Entziehungsanstalt
keinen Rechtsfehler auf.
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