5 StR 311/09

BUNDESGERICHTSHOF

BESCHLUSS

vom 2. September 2009
in der Strafsache
gegen

wegen schweren sexuellen Missbrauchs eines Kindes u. a.



Der 5. Strafsenat des Bundesgerichtshofs hat am 2. September 2009
beschlossen:

1. Auf die Revision des Angeklagten wird das Urteil des
Landgerichts Potsdam vom 1. April 2009 nach § 349
Abs. 4 StPO

a) im Schuldspruch dahingehend abgeandert, dass der
Angeklagte wegen schweren sexuellen Missbrauchs
eines Kindes in zwei Fallen jeweils in Tateinheit mit

Besitz kinderpornographischer Schriften verurteilt ist,

b) im Malregelausspruch mit den zugehorigen Fest-

stellungen aufgehoben.

2. Die weitergehende Revision wird gemal § 349 Abs. 2
StPO als unbegrindet verworfen.

3. Im Umfang der Aufhebung wird die Sache zu neuer Ver-
handlung und Entscheidung, auch uUber die Kosten des
Rechtsmittels, an eine andere Jugendkammer des Land-

gerichts zurtckverwiesen.

Griunde

Das Landgericht hat den Angeklagten wegen schweren sexuellen
Missbrauchs eines Kindes in zwei Fallen jeweils in Tateinheit mit Herstellung
kinderpornographischer Schriften zu einer Gesamtfreiheitsstrafe von vier
Jahren verurteilt sowie seine Unterbringung in der Entziehungsanstalt und in

der Sicherungsverwahrung (gemafl § 66 Abs. 3 Satz 1 StGB) angeordnet.



Hiergegen wendet sich der Angeklagte mit seiner Revision, die den aus der

Beschlussformel ersichtlichen Teilerfolg hat.

1. Das Landgericht hat folgende Feststellungen getroffen:

Der zuletzt am 2. Juni 2004 wegen sexuellen Missbrauchs eines Kin-
des verurteilte Angeklagte lud einen siebenjahrigen Jungen zu sich nach
Hause ein. Am 14. Juni 2008 fotografierte er das nackte Geschlechtsteil des
auf dem Bett posierenden Kindes. Auch berihrte er dessen Geschlechtsteil.
Der Angeklagte fertigte die Fotos, um sich sexuell zu erregen. Ein solches
Geschehen wiederholte sich am 20. Juni 2008, wobei der Angeklagte dies-

mal zudem sein Geschlechtsteil an das des Kindes drickte.

Bei diesen Taten war der Angeklagte aufgrund einer padophilen Sto-
rung im Zusammenspiel mit Alkoholabhangigkeit in seiner Steuerungsfahig-

keit zumindest nicht ausschlielbar erheblich vermindert.

2. Die gegen den Schuld- und Strafausspruch gefuhrte Verfahrensru-
ge bleibt aus den Grinden der Antragsschrift des Generalbundesanwalts
ohne Erfolg. Zur sachlichrechtlichen Uberpriifung des Schuldspruchs hat der

Generalbundesanwalt zutreffend Folgendes ausgefihrt:

,Die Uberpriifung des Urteils auf die nicht naher ausgefiihrte Sachriige
hat einen Rechtsfehler lediglich insoweit ergeben, als das Landgericht den
Angeklagten wegen Herstellens kinderpornographischer Schriften nach
§ 184b Abs. 1 Nr. 3 StGB trotz Fehlens der tatbestandlich unerlasslichen
Verwendungsabsicht (vgl. dazu UA S. 18 f., 23) verurteilt hat, obschon nach
den Urteilsfeststellungen die Vorschrift des § 184b Abs. 4 StGB hatte zur
Anwendung gelangen mussen. Angesichts dessen ist der Urteilstenor — wie
beantragt — zu berichtigen. Die Vorschrift des § 265 Abs. 1 StPO steht dem

nicht entgegen, weil ausgeschlossen werden kann, dass sich der gestandige
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Angeklagte bei Erteilung eines rechtlichen Hinweises auf § 184b Abs. 4 StGB
anders und erfolgreicher als geschehen hatte verteidigen konnen.

Auf den Rechtsfolgenausspruch hat die Abanderung des Schuld-
spruchs keine Auswirkungen. Die Zulassigkeit der straferschwerenden Be-
rucksichtigung der tateinheitlichen Verwirklichung von zwei Tatbestanden
sowohl bei der Strafrahmenwahl als auch bei der Strafzumessung im enge-
ren Sinne (vgl. UA S. 26) hangt nicht davon ab, welchen Tatbestand des
§ 184b StGB der Angeklagte verwirklicht hat. Im Ubrigen steht im Lichte der
auf UA S. 25 f. dokumentierten Strafzumessungserwagungen nicht zu besor-
gen, dass die konkrete Bemessung der Strafen anders ausgefallen ware,
wenn das Landgericht den Angeklagten neben § 176a Abs. 1 StGB tatein-
heitlich nicht nach § 184b Abs. 1 Nr. 3 StGB, sondern nach Absatz 4 der vor-
genannten Vorschrift verurteilt hatte.”

3. Dagegen kann der Malregelausspruch insgesamt keinen Bestand
haben. Die die Anordnung der Unterbringung in der Sicherungsverwahrung
betreffende Verfahrensrige hat Erfolg. Die Revision beanstandet zu Recht,
dass der Angeklagte auf die Moglichkeit der Anordnung der Sicherungsver-
wahrung nicht in der gesetzlich vorgeschriebenen Form (§ 265 Abs. 1 und 2

StPO) hingewiesen wurde.

a) In der dem Verfahren zugrundeliegenden Anklageschrift wird die
Madglichkeit, Sicherungsverwahrung gegen den Angeklagten zu verhangen,
nicht erwahnt; auch in dem Eréffnungsbeschluss findet sich hierauf kein Hin-
weis. Wahrend der Hauptverhandlung wurde ebenfalls kein férmlicher Hin-

weis erteilt.

b) Zugleich mit der Erdéffnungsentscheidung hat die Strafkammer
durch gesonderten Beschluss zwar den Sachverstandigen erganzend beauf-
tragt, ,auch zur Frage der Sicherungsverwahrung Stellung zu nehmen® (RB
S. 51). Hiermit ist der Hinweispflicht nach § 265 Abs. 1 und 2 StPO jedoch
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nicht genlgt. Allerdings kann auch in der gerichtlichen Anordnung, ein Gut-
achten zur Frage der Unterbringung anzuordnen, ein solcher Hinweis liegen
(BGH NStZ 2009, 468 [Anordnung im Erdéffnungsbeschluss]; NStZ 1992, 249
[zu § 63 StGB]). Dafur muss der die Beweisanordnung enthaltende Be-
schluss dem Angeklagten aber eindeutig erkennbar machen, auf welche
Maldregel das Gericht zu erkennen gedenkt (BGHSt 22, 29, 30; BGHR StPO
§ 265 Abs. 2 Hinweispflicht 6; BGH NStZ 2009, 468).

Gerade vor dem Hintergrund der bei der Anordnung der Sicherungs-
verwahrung aus rechtsstaatlichen Grinden zu wahrenden Formenstrenge
(BGHR StPO § 265 Abs. 2 Hinweispflicht 6; BGH NStZ-RR 2004, 297) ge-
nugt die allgemein gehaltene erganzende Beauftragung des Sachverstandi-
gen diesen Anforderungen nicht. Angesichts der sich deutlich unterscheiden-
den einzelnen Anordnungstatbestande des § 66 StGB lasst sich einem derart
unspezifizierten Hinweis die Variante nicht entnehmen, die flir das Gericht in
Betracht kam (vgl. BGH NJW 2004, 1187 insoweit in BGHSt 49, 25 nicht ab-
gedruckt; BGHR StPO § 265 Abs. 2 Hinweispflicht 6; siehe auch BGH
NStZ 1998, 529, 530). Somit fehlt die verbindliche Wirkung einer den rechtli-
chen Rahmen des Hauptverfahrens bestimmenden gerichtlichen Prozess-

handlung.

Nichts anderes gilt fur den wahrend der Hauptverhandlung am
9. Februar 2009 gefassten Beschluss, in dem der Umfang des vom weiteren
Sachverstandigen P. zu erstattenden Gutachtens festgelegt worden ist
(RB S. 149). In diesem Beschluss werden sowohl die Voraussetzungen der
§§ 20, 21 StGB als auch die der Maldregeln nach §§ 63, 64 und 66 StGB an-
gesprochen. Dies lasst nicht ersehen, auf welche Maliregel das Gericht zu
erkennen gedenkt (vgl. BGH NStZ 2009, 468 m.w.N.).

c) Das Beruhen der Anordnung der Malregel auf dem fehlenden
rechtlichen Hinweis wird auch nicht durch andere Vorgange in der Hauptver-

handlung ausgeschlossen. Insbesondere waren die Ausfuhrungen des Sach-
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verstandigen zu den materiellen Voraussetzungen der Maldregel nicht geeig-
net, dem Angeklagten eindeutig vor Augen zu fuhren, dass das Gericht auf
eine solche Malregel zu erkennen gedenkt (vgl. BGH NStZ-RR 2002, 271,
2004, 297; StV 2008, 344; BGH, Beschluss vom 28. April 2009
— 4 StR 544/08). Gleiches gilt fur den — zudem hinsichtlich des Maliregelaus-
spruchs nicht eindeutig protokollierten — Schlussantrag des Staatsanwalts
(vgl. BGH StV 1988, 329; NStZ 1998, 529, 530; NStZ-RR 2008, 316).

Dass der Verteidiger des Angeklagten selbst in seinem Schlussvortrag
zu den Anordnungsvoraussetzungen des § 66 Abs. 3 Satz 1 StGB Stellung
genommen hat (vgl. BGH NStZ-RR 2008, 316; BGH, Beschluss vom
26. Mai 1998 — 5 StR 196/98), lasst sich weder dem Protokoll noch der unwi-
dersprochen gebliebenen dienstlichen Stellungnahme der Vorsitzenden zur

Revisionsbegriundung entnehmen.

Soweit der Generalbundesanwalt das Beruhen des Urteils auf dem
Verfahrensfehler ausschlieRen moéchte, weil das Landgericht eine Zustim-
mung des Angeklagten zu einer Aufnahme in eine therapeutische Wohn-
gruppe im Strafvollzug ,aufgrund der zu erwartenden Sicherungsverwahrung
als Zweckverhalten® (UA S. 34) gewdrdigt hat, folgt dem der Senat nicht.
Diese Wertung fuldt gerade auf dem Umstand, dass der Angeklagte erkannt
hat, das Gericht erwage bereits die Verhangung der Sicherungsverwahrung
(vgl. BGHSt 22, 29, 30), wofur es indes keine ausreichende Tatsachengrund-
lage gibt.

4. Die Unterbringung in der Sicherungsverwahrung war daher aufzu-
heben. Wahrend der Schuld- und Strafausspruch hiervon nicht erfasst wird,
hebt der Senat den gesamten Maldregelausspruch auf, um dem neuen Tat-

gericht eine in sich geschlossene Maliregelanordnung zu ermoéglichen. Dabei



wird im Falle doch moglicher sicherer Feststellung der Voraussetzungen des
§ 21 StGB auch zu erértern sein, ob im Hinblick auf die beim Angeklagten
festgestellte Padophilie im Sinne einer schweren anderen seelischen Abar-

tigkeit die Voraussetzungen des § 63 StGB vorliegen.

Basdorf Raum Brause

Schneider Kdnig



	Der 5. Strafsenat des Bundesgerichtshofs hat am 2. September 2009 
	G  r  ü  n  d  e 



<<
  /ASCII85EncodePages false
  /AllowTransparency false
  /AutoPositionEPSFiles true
  /AutoRotatePages /All
  /Binding /Left
  /CalGrayProfile (Dot Gain 20%)
  /CalRGBProfile (sRGB IEC61966-2.1)
  /CalCMYKProfile (U.S. Web Coated \050SWOP\051 v2)
  /sRGBProfile (sRGB IEC61966-2.1)
  /CannotEmbedFontPolicy /Warning
  /CompatibilityLevel 1.4
  /CompressObjects /Tags
  /CompressPages true
  /ConvertImagesToIndexed true
  /PassThroughJPEGImages true
  /CreateJDFFile false
  /CreateJobTicket false
  /DefaultRenderingIntent /Default
  /DetectBlends true
  /DetectCurves 0.0000
  /ColorConversionStrategy /LeaveColorUnchanged
  /DoThumbnails false
  /EmbedAllFonts true
  /EmbedOpenType false
  /ParseICCProfilesInComments true
  /EmbedJobOptions true
  /DSCReportingLevel 0
  /EmitDSCWarnings false
  /EndPage -1
  /ImageMemory 1048576
  /LockDistillerParams false
  /MaxSubsetPct 100
  /Optimize true
  /OPM 1
  /ParseDSCComments true
  /ParseDSCCommentsForDocInfo true
  /PreserveCopyPage true
  /PreserveDICMYKValues true
  /PreserveEPSInfo true
  /PreserveFlatness true
  /PreserveHalftoneInfo false
  /PreserveOPIComments false
  /PreserveOverprintSettings true
  /StartPage 1
  /SubsetFonts true
  /TransferFunctionInfo /Apply
  /UCRandBGInfo /Preserve
  /UsePrologue false
  /ColorSettingsFile ()
  /AlwaysEmbed [ true
  ]
  /NeverEmbed [ true
  ]
  /AntiAliasColorImages false
  /CropColorImages true
  /ColorImageMinResolution 300
  /ColorImageMinResolutionPolicy /OK
  /DownsampleColorImages true
  /ColorImageDownsampleType /Bicubic
  /ColorImageResolution 300
  /ColorImageDepth -1
  /ColorImageMinDownsampleDepth 1
  /ColorImageDownsampleThreshold 1.50000
  /EncodeColorImages true
  /ColorImageFilter /DCTEncode
  /AutoFilterColorImages true
  /ColorImageAutoFilterStrategy /JPEG
  /ColorACSImageDict <<
    /QFactor 0.15
    /HSamples [1 1 1 1] /VSamples [1 1 1 1]
  >>
  /ColorImageDict <<
    /QFactor 0.15
    /HSamples [1 1 1 1] /VSamples [1 1 1 1]
  >>
  /JPEG2000ColorACSImageDict <<
    /TileWidth 256
    /TileHeight 256
    /Quality 30
  >>
  /JPEG2000ColorImageDict <<
    /TileWidth 256
    /TileHeight 256
    /Quality 30
  >>
  /AntiAliasGrayImages false
  /CropGrayImages true
  /GrayImageMinResolution 300
  /GrayImageMinResolutionPolicy /OK
  /DownsampleGrayImages true
  /GrayImageDownsampleType /Bicubic
  /GrayImageResolution 300
  /GrayImageDepth -1
  /GrayImageMinDownsampleDepth 2
  /GrayImageDownsampleThreshold 1.50000
  /EncodeGrayImages true
  /GrayImageFilter /DCTEncode
  /AutoFilterGrayImages true
  /GrayImageAutoFilterStrategy /JPEG
  /GrayACSImageDict <<
    /QFactor 0.15
    /HSamples [1 1 1 1] /VSamples [1 1 1 1]
  >>
  /GrayImageDict <<
    /QFactor 0.15
    /HSamples [1 1 1 1] /VSamples [1 1 1 1]
  >>
  /JPEG2000GrayACSImageDict <<
    /TileWidth 256
    /TileHeight 256
    /Quality 30
  >>
  /JPEG2000GrayImageDict <<
    /TileWidth 256
    /TileHeight 256
    /Quality 30
  >>
  /AntiAliasMonoImages false
  /CropMonoImages true
  /MonoImageMinResolution 1200
  /MonoImageMinResolutionPolicy /OK
  /DownsampleMonoImages true
  /MonoImageDownsampleType /Bicubic
  /MonoImageResolution 1200
  /MonoImageDepth -1
  /MonoImageDownsampleThreshold 1.50000
  /EncodeMonoImages true
  /MonoImageFilter /CCITTFaxEncode
  /MonoImageDict <<
    /K -1
  >>
  /AllowPSXObjects false
  /CheckCompliance [
    /None
  ]
  /PDFX1aCheck false
  /PDFX3Check false
  /PDFXCompliantPDFOnly false
  /PDFXNoTrimBoxError true
  /PDFXTrimBoxToMediaBoxOffset [
    0.00000
    0.00000
    0.00000
    0.00000
  ]
  /PDFXSetBleedBoxToMediaBox true
  /PDFXBleedBoxToTrimBoxOffset [
    0.00000
    0.00000
    0.00000
    0.00000
  ]
  /PDFXOutputIntentProfile ()
  /PDFXOutputConditionIdentifier ()
  /PDFXOutputCondition ()
  /PDFXRegistryName ()
  /PDFXTrapped /False

  /Description <<
    /CHS <FEFF4f7f75288fd94e9b8bbe5b9a521b5efa7684002000500044004600206587686353ef901a8fc7684c976262535370673a548c002000700072006f006f00660065007200208fdb884c9ad88d2891cf62535370300260a853ef4ee54f7f75280020004100630072006f0062006100740020548c002000410064006f00620065002000520065006100640065007200200035002e003000204ee553ca66f49ad87248672c676562535f00521b5efa768400200050004400460020658768633002>
    /CHT <FEFF4f7f752890194e9b8a2d7f6e5efa7acb7684002000410064006f006200650020005000440046002065874ef653ef5728684c9762537088686a5f548c002000700072006f006f00660065007200204e0a73725f979ad854c18cea7684521753706548679c300260a853ef4ee54f7f75280020004100630072006f0062006100740020548c002000410064006f00620065002000520065006100640065007200200035002e003000204ee553ca66f49ad87248672c4f86958b555f5df25efa7acb76840020005000440046002065874ef63002>
    /DAN <>
    /DEU <>
    /ESP <>
    /FRA <>
    /ITA <>
    /JPN <>
    /KOR <FEFFc7740020c124c815c7440020c0acc6a9d558c5ec0020b370c2a4d06cd0d10020d504b9b0d1300020bc0f0020ad50c815ae30c5d0c11c0020ace0d488c9c8b85c0020c778c1c4d560002000410064006f0062006500200050004400460020bb38c11cb97c0020c791c131d569b2c8b2e4002e0020c774b807ac8c0020c791c131b41c00200050004400460020bb38c11cb2940020004100630072006f0062006100740020bc0f002000410064006f00620065002000520065006100640065007200200035002e00300020c774c0c1c5d0c11c0020c5f40020c2180020c788c2b5b2c8b2e4002e>
    /NLD (Gebruik deze instellingen om Adobe PDF-documenten te maken voor kwaliteitsafdrukken op desktopprinters en proofers. De gemaakte PDF-documenten kunnen worden geopend met Acrobat en Adobe Reader 5.0 en hoger.)
    /NOR <>
    /PTB <>
    /SUO <>
    /SVE <>
    /ENU (Use these settings to create Adobe PDF documents for quality printing on desktop printers and proofers.  Created PDF documents can be opened with Acrobat and Adobe Reader 5.0 and later.)
  >>
  /Namespace [
    (Adobe)
    (Common)
    (1.0)
  ]
  /OtherNamespaces [
    <<
      /AsReaderSpreads false
      /CropImagesToFrames true
      /ErrorControl /WarnAndContinue
      /FlattenerIgnoreSpreadOverrides false
      /IncludeGuidesGrids false
      /IncludeNonPrinting false
      /IncludeSlug false
      /Namespace [
        (Adobe)
        (InDesign)
        (4.0)
      ]
      /OmitPlacedBitmaps false
      /OmitPlacedEPS false
      /OmitPlacedPDF false
      /SimulateOverprint /Legacy
    >>
    <<
      /AddBleedMarks false
      /AddColorBars false
      /AddCropMarks false
      /AddPageInfo false
      /AddRegMarks false
      /ConvertColors /NoConversion
      /DestinationProfileName ()
      /DestinationProfileSelector /NA
      /Downsample16BitImages true
      /FlattenerPreset <<
        /PresetSelector /MediumResolution
      >>
      /FormElements false
      /GenerateStructure true
      /IncludeBookmarks false
      /IncludeHyperlinks false
      /IncludeInteractive false
      /IncludeLayers false
      /IncludeProfiles true
      /MultimediaHandling /UseObjectSettings
      /Namespace [
        (Adobe)
        (CreativeSuite)
        (2.0)
      ]
      /PDFXOutputIntentProfileSelector /NA
      /PreserveEditing true
      /UntaggedCMYKHandling /LeaveUntagged
      /UntaggedRGBHandling /LeaveUntagged
      /UseDocumentBleed false
    >>
  ]
>> setdistillerparams
<<
  /HWResolution [2400 2400]
  /PageSize [612.000 792.000]
>> setpagedevice


