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BGH 5 StR 130/04 - Urteil vom 27. Oktober 2004 (LG Berlin)

Aufklarungsriige (MaBstab des Aufdrangens; Zulédssigkeit; Darlegungsvoraussetzungen); Beweiswiirdigung
(Grenzen der Revisibilitat); Strafzumessung (keine Mathematisierung); Sicherungsverwahrung (Hang;
Bedeutung einer langeren straffreien Zeit insbesondere bei Inhaftierung und Freigang).

§ 66 StGB; § 244 Abs. 2 StPO; § 261 StPO; § 344 Abs. 2 Satz 2 StPO

Entscheidungstenor

1. Die Revision des Angeklagten gegen das Urteil des Landgerichts Berlin vom 21. Juli 2003 wird mit
der Maligabe verworfen, dal} im Fall Il. C der Urteilsgrinde die tateinheitliche Verurteilung wegen
vorsatzlicher Korperverletzung entfallt. Der Angeklagte hat die Kosten des Rechtsmittels und die
dadurch der Nebenklagerin entstandenen notwendigen Auslagen zu tragen.

2. Auf die Revision der Staatsanwaltschaft wird das vorbezeichnete Urteil mit den Feststellungen
aufgehoben, soweit von der Anordnung von Sicherungsverwahrung abgesehen worden ist und im
gesamten Strafausspruch.

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

Griinde
1. Die Strafkammer hat folgendes festgestellt:

a) Der Angeklagte lockte am Abend des 14. Oktober 1995 die 17 Jahre alte Geschédigte F unter einem Vorwand auf
einen Waldweg und zwang sie durch Drohung mit gegenwartiger Gefahr fur Leib oder Leben unter anderem zum
Oralverkehr (Fall ll. B der Urteilsgriinde).

b) Weiterhin lockte der Angeklagte am Abend des 7. September 1996 die 16 Jahre alte Nebenklagerin T unter
demselben Vorwand in den Wald, wo er sie durch Drohung mit gegenwértiger Gefahr fir Leib oder Leben unter
anderem zum auferehelichen Beischlaf zwang und mit einem Gurtel schlug (Fall Il. C der Urteilsgriinde).

2. Den ersten Fall hat die Strafkammer als sexuelle Notigung gemaR § 178 Abs. 1 StGB a.F. gewertet. Hierfir hat sie
eine Einzelstrafe von acht Jahren verhangt. Den zweiten Fall hat die Strafkammer als Vergewaltigung in Tateinheit mit
vorséatzlicher Kérperverletzung geman § 177 Abs. 1 StGB a.F, § 223 StGB a.F, § 52 StGB gewertet und eine Strafe
von neun Jahren und sechs Monaten verhéangt. Aus den genannten Strafen ist eine Gesamtfreiheitsstrafe von zwolf
Jahren und sechs Monaten gebildet worden. Von Malregeln der Besserung und Sicherung hat die Strafkammer
abgesehen.

3. Gegen dieses Urteil richtet sich die unbeschrankt eingelegte Revision des Angeklagten, die auf eine Reihe von
Verfahrensriigen und die Sachriige gestitzt ist. Die Staatsanwaltschaft wendet sich mit ihrer auf die Sachrige
gestutzten Revision, die vom Generalbundesanwalt vertreten wird, nur dagegen, daf} keine Sicherungsverwahrung

angeordnet worden ist.

Die Revision des Angeklagten hat teilweise, die der Staatsanwaltschaft in vollem Umfang Erfolg. Die Revision der
Staatsanwaltschaft fiihrt zugleich dazu, daR der Strafausspruch zugunsten des Angeklagten aufzuheben war.

Zur Revision des Angeklagten:
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1. Hinsichtlich des im Fall ll. C der Urteilsgriinde tateinheitlich abgeurteilten Vergehens nach § 223 StGB a.F. ist
Verfolgungsverjahrung eingetreten.

Die Tat wurde am 7. September 1996 begangen. Eine verjahrungsunterbrechende Handlung, der Erlal? eines
Durchsuchungsbeschlusses fiir die Wohnung des Beschuldigten durch das Amtsgericht Tiergarten in Berlin (vgl. § 78c
Abs. 1 Nr. 4 StGB), erfolgte erst am 18. Februar 2002 (Bd. Il Bl. 129 d. A.). Zu diesem Zeitpunkt war die funfjéhrige
Verjahrungsfrist (§ 78 Abs. 3 Nr. 4 StGB) bereits abgelaufen. Dies fiihrt zur Reduzierung des Schuldspruchs.

2. Die Verfahrensriigen greifen nicht durch.

a) Die nach § 338 Nr. 3 StPO erhobene Verfahrensriige, die sich auf eine Mitwirkung der abgelehnten Richter an einer
Haftentscheidung vom 22. Mai 2002 stitzt, geht fehl. Die Ablehnung und die Entscheidung darliber geschahen vor
Eréffnung des Hauptverfahrens. Das Kammergericht hat die sofortige Beschwerde, die sich gegen den die Ablehnung
zurlickweisenden BeschluR® des Landgerichts richtete, verworfen. Der Beschwerdefihrer kann sich nicht mit der
Revision gegen den bereits rechtskraftigen Ablehnungsbeschluf der Strafkammer wenden (§ 336 StPO; vgl. Pfeiffer in
KK 5. Aufl. § 28 Rdn. 7).

b) Die auf § 244 Abs. 2 und 4 StPO, § 338 Nr. 8 StPO gestiitzte Ruge, zwei Beweisantrage zur Bestellung eines
weiteren Sachversténdigen seien zu Unrecht abgelehnt worden, ist unzuldssig. Entgegen § 344 Abs. 2 Satz 2 StPO
werden die den Verfahrensmangel begriindenden Tatsachen nur teilweise mitgeteilt. So werden die Gutachten der
Sachversténdigen Dr. B vom 7. M&rz 2003 und Dr. R vom 13. September 2000 ebenso nur auszugsweise mitgeteilt
wie der in bezug genommene Beweisantrag vom 22. Januar 2003.

c) Die Ruge, das Landgericht habe entgegen § 244 Abs. 3 Satz 2 StPO einen Beweisantrag auf erneute Vernehmung
der Geschéadigten F zu Unrecht mit der Begriindung abgelehnt, die Beweisbehauptung sei bereits erwiesen, ist
ebenfalls unzuldssig. Die von der Revision in bezug genommene polizeiliche Vernehmung der Geschadigten F und die
Einlassung des Angeklagten vom 27. August 2002 werden nur auszugsweise, das ebenfalls in bezug genommene
Sachverstandigengutachten von Dr. B wird Uberhaupt nicht mitgeteilt.

d) Die Aufklarungsriige, das Landgericht hatte Strafanzeigen und polizeiliche Vorgange beiziehen missen, weil nach
deren Inhalten "eine sehr reale Mdglichkeit bestand, daR® der Angeklagte dort zu jener Zeit Prostituierten begegnet ist",
teilt entgegen § 344 Abs. 2 Satz 2 StPO das erwartete Beweisergebnis nicht klar genug mit und ist damit nicht zulassig
erhoben. Das genannte Vorbringen der Revision ist nicht anders zu bewerten als ein Vorbringen, das ein bestimmtes
Ergebnis nur als méglich bezeichnet oder das behauptet, weitere Ermittlungen héatten vielleicht ein anderes
Beweisergebnis erbracht (vgl. hierzu nur BGHR StPO § 344 Abs. 2 Satz 2 Aufklarungsriige 1; BGH NStZ-RR 2003, 71;
w. Nachw. bei Kuckein in KK 5. Aufl. § 344 Rdn. 51).

e) Die weitere Aufkldrungsruge ist unbegriindet, da sich die vermifite Beweiserhebung dem Gericht nicht aufdréngen
muBte. Das Landgericht war nicht gehalten, durch Einholung einer Auskunft aus der kriminalpolizeilichen
personenbezogenen Sammlung und durch zeugenschaftiche AuRerung des Fachbeamten der Kriminalpolizei zu
ermitteln, daf’ sich in Berlin durchschnittlich mindestens in einem Fall pro Jahr der Tater einer Vergewaltigung als
Polizeibeamter ausgibt, der die Betroffene von einer Anzeigeerstattung mit dem Hinweis darauf abzuhalten versucht,
dald er Uber Dienstcomputer die Anzeigeerstattung erfahren und die Betroffene identifizieren kénne. Das Landgericht
hatte zu dieser Frage zuldssigerweise im Wege des Freibeweises eine Auskunft der Dienststellenleiterin eingeholt,
wonach eine solche Sammlung nicht existiere, und zudem die Ermittlungsbeamten J und G nach &hnlichen Fallen
befragt.

3. Die weitere Sachriige bleibt erfolglos.

Die Beweiswirdigung hélt ebenfalls rechtlicher Nachprifung stand. Es ist grundsétzlich Sache des Tatrichters, die
Beweise zu wiirdigen. Das Revisionsgericht kann die tatrichterliche Beweiswiirdigung auf die Sachbeschwerde nur
unter dem Gesichtspunkt wirdigen, ob sie Rechtsfehler enthélt. Dies ist dann der Fall, wenn die im Urteil mitgeteilten
Uberlegungen des Tatrichters in sich widerspriichlich, liickenhaft oder unklar sind oder sie gegen Denkgesetze oder
anerkannte Erfahrungsséatze verstol3en (st. Rspr., vgl. nur BGHR StPO § 261 Beweiswirdigung 2).

Solches ist hier nicht gegeben. Das Landgericht hat in seiner sehr sorgfaltigen Beweiswiirdigung sich im ersten Fall

von der Taterschaft des Angeklagten vor allem anhand der vom Angeklagten stammenden DNA-Spuren an der
Kleidung des Opfers iberzeugt. Im zweiten Fall hat es seine Uberzeugung auf eine Vielzahl von Parallelen zum ersten
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Fall gestitzt, die - jedenfalls in ihrer Gesamtheit - den Schlufl zulassen, den Angeklagten als der Tat Uberfihrt
anzusehen. Diese Wertung ist revisionsrechtlich nicht zu beanstanden, da sie keinen Rechtsfehler enthait.

Soweit sich die Revision gegen die Erwagungen der Strafkammer im Zusammenhang mit einer Kurzsichtigkeit des
Angeklagten wendet, stiitzt sie sich im wesentlichen auf eigene, von den Urteilsgriinden abweichende Wertungen oder
Feststellungen, mit denen sie im Revisionsverfahren nicht gehért werden kann. Der Sachversténdige Dr. K hat nicht
festgestellt, der Angeklagte kénne sich im Dunkeln im Wald nicht vorwarts bewegen, sondern er kénne nicht schnell
durch ein absolut dunkles Waldgebiet laufen; die Nebenklagerin hat nach den Urteilsfeststellungen nicht bekundet, der
Tater habe mehrere Meter von ihr entfernt gestanden, als sie tanzen mufte. Die Erwagung des Tatrichters, der
Angeklagte kénne bei der Tat Kontaktlinsen verwendet haben, auch wenn er sie sonst in seinem privaten Umfeld nicht
getragen habe, zeigt eine denkbare Moglichkeit auf, zumal sich der Angeklagte auch einen kiinstlichen Vollbart besorgt
hatte, den er sonst nicht getragen hatte. Ein Erfahrungssatz, wonach es dem Angeklagten aus physischen oder
psychischen Griinden unmdglich gewesen ware, voriibergehend Kontaktlinsen zu tragen, besteht nicht.

Hinsichtlich der Taterbeschreibung durch die Geschéadigte F und die Nebenklagerin T hat der Tatrichter dargelegt, daf’
die Angaben zu Alter, Staatszugehorigkeit, Frisur und Figur auf den Angeklagten zutreffen. Lediglich hinsichtlich der
KorpergroRe bestehe eine Abweichung von etwa 10 bis 12 Zentimetern, was damit erklart wird, da die Zeuginnen den
Tater nur kurz gesehen haben, die Geschédigte F KérpergroRen schlecht schatzen kénne und der Tater sich zuvor am
Telefon selbst mit der von ihr genannten KérpergroRe beschrieben habe. Diese vom Tatrichter gezogenen Schlisse
sind méglich und deshalb vom Revisionsgericht hinzunehmen. Auch die weiteren Einzelausfiihrungen der Revision zur
Beweiswirdigung zeigen keinen Rechtsfehler auf.

Die Strafzumessungserwagungen halten rechtlicher Uberpriifung stand. Im Fall IIl. B stellt sich bei der gebotenen
konkreten Abwagung § 177 StGB gegenuber § 178 StGB a.F. nicht als das mildere Gesetz dar. Der erzwungene
Oralverkehr hatte nach § 177 Abs. 2 Nr. 1 StGB einen Strafrahmen von zwei Jahren bis zu 15 Jahren eréffnet, wahrend
der Strafrahmen des § 178 Abs. 1 StGB a.F. nur ein Jahr bis zehn Jahre betrug. Der als straflose
Vorbereitungshandlung gewertete Fall Il. Aist in den Urteilsgriinden nicht strafscharfend beriicksichtigt worden.

Im Fall Il. C durfte die festgestellte tateinheitlich begangene Korperverletzung, auch wenn sie verjahrt ist, strafscharfend
berlcksichtigt werden (vgl. Trondle/Fischer, StGB 52. Aufl. § 46 Rdn. 38b). Mit einem zu hohen Gewicht hat die
Strafkammer sie bei der Strafzumessung nicht berlicksichtigt.

Soweit die Revision riigt, dal® eine rechnerische Logik bei der Festsetzung der Einzelstrafen nicht zu erkennen sei, ist
dieser Einwand unbegriindet. Eine solche Mathematisierung widersprache dem Wesen der Strafzumessung. Auch ein
Vergleich mit der Hohe der im Jahre 1986 verhangten Strafen kann die Revision nicht rechtfertigen. Der Tatrichter muf®
die im Einzelfall zu beurteilende Tat ohne Bindung an weitere Fixpunkte als die Ober- und Untergrenze des
Strafrahmens in den gefundenen Strafrahmen einordnen. Maligeblich ist dabei das Gesamtspekirum aller
strafzumessungsrelevanten Umsténde (Schéafer, Praxis der Strafzumessung 3. Aufl. Rdn. 624, 625). Diesen
Anforderungen genlgt das Urteil. Unter Beriicksichtigung der erheblichen einschldgigen Vorstrafen und der
Tatbegehung wahrend des Freigangs liegen die verhangten Strafen innerhalb des dem Tatrichter eingerdumten
Beurteilungsrahmens (vgl. BGHSt 34, 345, 349).

il
Zur Revision der Staatsanwaltschaft:

1. Das Landgericht hat sowohl im Hinblick auf friihere Verurteilungen des Angeklagten als auch im Hinblick auf die hier
abgeurteilten Taten die formalen Voraussetzungen von § 66 Abs. 3 Satz 1 und 2 StGB, § 66 Abs. 1 Nr. 3 StGB bejaht.

Der Tatrichter hat dennoch die Voraussetzungen fiir die Verhdngung von Sicherungsverwahrung verneint. Die hier zur
Verurteilung stehenden Taten hatten zwar auf einem Hang des Angeklagten zu erheblichen Straftaten beruht. Auch
vermdge "die Kammer eine Anderung der Persénlichkeit des Angeklagten bzw. einen therapeutischen Erfolg nicht zu
erkennen" und folge insofern den Uberzeugenden Ausfiihrungen des Sachversténdigen Dr. Bi. Jedoch sehe "sich die
Kammer daran gehindert, derzeit einen bei dem Angeklagten noch vorliegenden Hang zu solchen Straftaten
anzunehmen, weil Uber einen Zeitraum von gut funf Jahren, die der Angeklagte nach Begehung der (letzten) Tat in
Freiheit gelebt habe, keine weiteren Straftaten bekannt" geworden seien. Der Regelung des § 66 Abs. 4 Satz 3 und 4
StGB sei der Rechtsgedanke zu entnehmen, dal eine straffreie Fihrung Uber einen Zeitraum von fiinf Jahren von
erheblicher Bedeutung sei. Ware es zu einer zeitnahen Verurteilung gekommen, hétte "die Kammer das Vorliegen
eines Hanges angenommen." Dies halt rechtlicher Uberpriifung nicht stand:
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2. Allerdings ergeben die Urteilsgriinde nicht, daf} die formalen Voraussetzungen von § 66 Abs. 3 StGB vorliegen. Die
Vorschrift des § 66 Abs. 3 StGB i.d.F. des Gesetzes zur Bekdmpfung von Sexualdelikten und anderen geféhrlichen
Straftaten vom 26. Januar 1998 (BGBI | S. 160) findet nur Anwendung, wenn der Tater eine der Straftaten der in § 66
Abs. 3 Satz 1 StGB bezeichneten Art nach dem 31. Januar 1998 begangen hat (BGH NStZ-RR 1999, 294;
Trondle/Fischer aaO § 66 Rdn. 11), was hier nicht der Fall ist.

3. Unabhangig davon liegen aber jedenfalls die formalen Voraussetzungen von § 66 Abs. 2 StGB vor. Neben den beiden
der Verurteilung im hiesigen Verfahren zugrunde liegenden Taten sind die Taten heranzuziehen, wegen derer der
Angeklagte durch Urteil des Landgerichts Berlin vom 10. April 1986 wegen der Begehung von zwdélf Sexualstraftaten
(Vergewaltigung in zehn Fallen, versuchte Vergewaltigung sowie versuchte sexuelle Notigung) zu einer
Gesamtfreiheitsstrafe von 15 Jahren unter gleichzeitiger Anordnung von Sicherungsverwahrung verurteilt worden ist.
Wegen der dort zuletzt festgestellten Tat vom 4. Juni 1985 ist der Angeklagte zu einer Freiheitsstrafe von zwei Jahren
verurteilt worden. Ruckfallverjdhrung gemaR § 66 Abs. 4 Satz 3 StGB ist insoweit nicht eingetreten, weil sich der
Angeklagte seit dieser Tat bis zum 20. August 1995 in Untersuchungs- und Strafhaft und hieran anschlief3end bis zum
26. Juni 1997 im Freigang befand und die Zeit, die der Tater auf behdrdliche Anordnung in einer Anstalt verwahrt worden
ist, nach § 66 Abs. 4 Satz 4 StGB in die Frist nicht eingerechnet wird.

4. Die Begrindung des Tatrichters, mit der er einen Hang des Angeklagten im Sinne des § 66 Abs. 1 Nr. 3 StGB
verneint hat, begegnet rechtlichen Bedenken. Das Merkmal "Hang" verlangt einen eingeschliffenen inneren Zustand des
Taters, der ihn immer wieder neue Straftaten begehen |alt. Hangtéter ist danach derjenige, der dauernd zu Straftaten
entschlossen ist oder der aufgrund einer fest eingewurzelten Neigung, deren Ursache unerheblich ist, immer wieder
straffallig wird, wenn sich die Gelegenheit dazu bietet (vgl. u. a. BGHR StGB § 66 Abs. 1 Hang 1). Das Vorliegen eines
solchen Hanges hat der Tatrichter unter sorgfaltiger Gesamtwirdigung aller fur die Persénlichkeit des Taters und
seiner Taten mafligebenden Umstande darzulegen (BGHR StGB § 66 Abs. 1 Hang 8).

An dieser Rechtsprechung hat sich das Landgericht nicht orientiert. Dem Hinweis auf die seit der letzten Tat
vergangene Zeit kommt fir sich allein genommen keine entscheidende Bedeutung zu. Der Tatrichter hatte sich in
diesem Zusammenhang ndher mit den Vorverurteilungen und den Umsténden, unter denen es zu diesen wie auch zu
den verfahrensgegensténdlichen Taten kam, auseinandersetzen mussen. Der Umstand, dal® der Angeklagte trotz
langjahriger StrafverbiiRung wegen Sexualdelikten und trotz gewahrten Freigangs erneut zwei ihm véllig fremde Frauen
gewaltsam zu sexuellen Handlungen gezwungen hat, 188t das Vorliegen einer Willensschwéache, die ein wesentliches
Indiz fir einen Hang im Sinne des § 66 Abs. 1 Nr. 3 StGB sein kann (Hanack in LK StGB 11. Aufl. § 66 Rdn. 92), als
naheliegend erscheinen. Der Tatrichter héatte deshalb die Ausfihrungen des Sachverstdndigen erkennbar
berticksichtigen missen, wonach "ein Zeitraum von gut funf Jahren im Hinblick auf die Vortaten und die Persénlichkeit
des Angeklagten nicht ausreichend sei, um davon ausgehen zu kénnen, es liege kein Hang mehr vor" (UA S. 90) und
der die friher mit dem Angeklagten durchgefilhrte Sexualstraftatertherapie "keinesfalls als geeignet" (UA S. 88)
bewertet hat.

Weiterhin ist die Ansicht des Landgerichts, der Angeklagte habe seit der letzten Tat gut fiinf Jahre in Freiheit gelebt und
wegen des Rechtsgedankens des § 66 Abs. 4 Satz 4 StGB sei ein Hang nunmehr zu verneinen, unzutreffend. Zum
einen befand sich der Angeklagte, der am 12. Februar 2002 erneut inhaftiert worden ist, weniger als fiinf Jahre in
Freiheit. Der bis zum 26. Juni 1997 gewahrte Freigang ist als Verwahrung in einer Anstalt im Sinne des § 66 Abs. 4
Satz 4 StGB anzusehen. Freiheitsstrafe soll nach MaRgabe von § 10 Abs. 1 St\VollzG in der Form des offenen
\ollzuges durchgefiihrt werden. Daneben gibt es Vollzugslockerungen, die zu einer Verminderung der Kontrolle Gber
den Gefangenen fihren, ndmlich AuRenbeschaftigung, Freigang und Ausgang (§ 11 Abs. 1 St\VollzG) sowie Urlaub aus
der Haft (§ 13 St\VollzG). Der Umstand, dal® hierbei planmaRig lediglich abgeschwachte oder nur zeitweise bzw.
punktuell vorgenommene MaRnahmen zur Uberwachung der Bewegungsfreiheit des Betroffenen vorgenommen
werden, fuhrt nicht zu einer Beendigung oder Unterbrechung der Verwahrung in einer Anstalt. Demgemaf ist es in der
Rechtsprechung anerkannt, dal® Freigang, jedenfalls wenn die tagliche Ruckkehr des Betroffenen an den
Verwahrungsort vorgesehen ist und dies kontrolliert wird, die Gefangeneneigenschaft des Betroffenen im Sinne des §
120 StGB nicht entfallen 18Rt (vgl. BGHSt 37, 388, 392; Trondle/Fischer aaO § 66 Rdn. 15i.V.m. § 120 Rdn. 4).

Auch der der Vorschrift des § 66 Abs. 4 Satz 4 StGB zugrunde liegende Gedanke, daf} in die Flnfjahresfrist die Zeit
nicht eingerechnet werden soll, in der der Téter keine Gelegenheit hat, sich in der Freiheit zu bewé&hren (vgl. BGH NJW
1969, 1678, 1679), spricht fir die hier vorgenommene Auslegung. Wer kontrolliert wird, ist nicht frei. Darliber hinaus
erfordert die Verjghrungsregelung des § 66 Abs. 4 Satz 4 StGB eine Sicherheit bei der Berechenbarkeit der Fristen.
Dies gebietet es ebenfalls, als Verwahrungszeit auch die Zeit anzusehen, in der solche Formen der Vollzugslockerung
gewahrt werden. Zum anderen hindert § 66 Abs. 4 Satz 4 StGB nicht, im Rahmen der Prifung, ob beim Angeklagten
ein Hang vorliegt, alle Vorverurteilungen des Angeklagten in die erforderliche Gesamtwirdigung einzubeziehen. Der
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Umstand, dal® Vortaten wegen Eintritts der Ruckfallverjdhrung nicht mehr als Symptomtaten herangezogen werden
kénnen, hindert nicht ihre Verwertung als sonstiges Beweisanzeichen fir die Hangtéterschaft im Rahmen der
W rdigung der Personlichkeit des Angeklagten (vgl. BGH NStZ 1999, 502).

5. Die aufgezeigten Rechtsfehler fiihren zur Aufhebung des Urteils, soweit von der Anordnung der
Sicherungsverwahrung abgesehen worden ist.

Dies zieht die Aufhebung des gesamten Strafausspruchs - insoweit allerdings nur zugunsten des Angeklagten - nach

sich; es ist nicht mit der erforderlichen Sicherheit auszuschlieBen, dal® die Strafe - wére zugleich auf
Sicherungsverwahrung erkannt worden - niedriger ausgefallen wére.

5/5



