BUNDESGERICHTSHOF
IM NAMEN DES VOLKES

URTEIL
2 StR 111/12

vom
25. Juli 2012
in der Strafsache

gegen

wegen versuchten Mordes u.a.



Der 2. Strafsenat des Bundesgerichtshofs hat in der Sitzung vom 25. Juli 2012,

an der teilgenommen haben:

Vorsitzender Richter am Bundesgerichtshof

Becker

und die Richter am Bundesgerichtshof
Prof. Dr. Fischer,

Prof. Dr. Schmitt,

Dr. Berger,

Dr. Eschelbach,

Bundesanwaéltin beim Bundesgerichtshof

als Vertreterin der Bundesanwaltschaft,

Rechtsanwalt
als Verteidiger,

Justizhauptsekretérin

als Urkundsbeamtin der Geschaftsstelle,

fur Recht erkannt:



1. Das Verfahren wird nach 8 154 Abs. 2 StPO eingestellt, soweit
der Angeklagte wegen Wohnungseinbruchsdiebstahls verur-

teilt worden ist (Il. 2. der Urteilsgriinde).

2. Die Revisionen der Staatsanwaltschaft und des Angeklagten
gegen das Urteil des Landgerichts Erfurt vom 22. Juli 2011
werden verworfen, die Revision des Angeklagten H. mit
der Mal3gabe, dass er wegen versuchten Mordes in Tateinheit
mit gefahrlicher Korperverletzung, vorsatzlicher Korperverlet-
zung in 2 Fallen, davon in einem Fall in Tateinheit mit Bedro-
hung, Beleidigung in 3 Fallen, davon in 2 Fallen jeweils in Tat-
einheit mit Bedrohung sowie wegen Nétigung in 2 Féallen, da-
von in einem Fall versucht, zu lebenslanger Freiheitsstrafe als

Gesamtstrafe verurteilt ist.
3. Die Staatskasse hat die Kosten der Revision der Staatsan-
waltschaft und der Einstellung sowie die hierdurch dem Ange-

klagten entstandenen notwendigen Auslagen zu tragen.

Der Angeklagte hat die Kosten seines Rechtsmittels zu

tragen.

Von Rechts wegen



Das Landgericht hat den Angeklagten wegen versuchten Mordes
in Tateinheit mit gefahrlicher Korperverletzung, Wohnungseinbruchsdieb-
stahls, vorsatzlicher Korperverletzung in zwei Féllen, davon in einem Fall
in Tateinheit mit Bedrohung, Beleidigung in drei Fallen, davon in zweli
Fallen jeweils in Tateinheit mit Bedrohung sowie wegen N&tigung in zwei
Fallen, davon in einem Fall versucht, zu einer lebenslangen Gesamtfrei-
heitsstrafe verurteilt. Mit ihrer zu Ungunsten des Angeklagten eingeleg-
ten Revision wendet sich die Staatsanwaltschaft dagegen, dass das
Landgericht den Angeklagten im Fall Il. 6 a) der Urteilsgriinde lediglich
wegen Notigung und nicht tateinheitlich wegen vorsatzlicher Korperver-
letzung verurteilt hat. Sie beanstandet zudem, dass die Strafkammer von
der Anordnung der Sicherungsverwahrung gegen den Angeklagten H.
abgesehen hat, weil sie rechtsfehlerhaft das Vorliegen der formellen An-
ordnungsvoraussetzungen verneint habe. Das vom Generalbundesan-
walt zur Frage der Nichtanordnung der Malregel vertretene Rechtsmittel
hat keinen, dasjenige des Angeklagten H. nur den aus dem Tenor

ersichtlichen geringfiigigen Teilerfolg.

Das Landgericht hat u.a. Folgendes festgestellt:

a) Der vielfach, u.a. wegen schwerer Kérperverletzung, vorbestrafte An-

geklagte war Mitglied des Motorradclubs "Bandidos MC, Chapter J.

" und

bekleidete dort eine fuhrende Rolle. Als sog. "sergeant at arms" war er u.a.



- sofern dies erforderlich schien - fur die Bewaffnung sowie die Vollstreckung
von Strafen gegeniber Clubmitgliedern zustandig, die vom Prasidenten ausge-
sprochen wurden. Der "Bandidos MC J. " beanspruchte unter den Motor-
radclubs in Thuringen die Vormachtstellung und betrachtete unter Filhrung sei-
nes Préasidenten Weimar, Apolda, Jena und z.T. auch Erfurt als "seine
Stadte". Die Grindung und Entfaltung eines "Probecharters" des mit den
Bandidos verfeindeten Motorradclubs der Hells Angels in E.  wollten sie un-
bedingt verhindern. lhr besonderer Hass richtete sich gegen L. und den
Geschadigten  F. , von denen sie annahmen, dass sie im "Probecharter” der
Hells Angels in fihrender Position tatig seien. Bereits am 3. Méarz 2009 hatte
der Prasident der Bandidos den Angeklagten dazu bestimmt, L. zu toéten.
Eine Gelegenheit, den Tatplan umzusetzen, bot sich jedoch in der Folgezeit
nicht.

Am Morgen des 28. Dezember 2009 nahmen der Angeklagte sowie der
Mitangeklagte R. vor einem Motorradgeschéft in E. einen "Kuttentrager"
des konkurrierenden Motorradclubs Hells Angels E.  wahr, bei dem es sich
um den - unbewaffneten - Geschadigten  F. handelte. Die Angeklagten ka-
men Uberein, an dem Geschadigten ein Exempel zu statuieren. Sie sprangen
aus ihrem Fahrzeug und liefen geradewegs und gezielt auf ihn zu. Der Ange-
klagte war mit einer Machete, die eine Klingenldnge von etwa 50 cm aufwies,
R.  entweder ebenfalls mit einer Machete oder einem grof3en Messer bewaff-
net. Derartige Walffen fuhrten die Mitglieder der Bandidos stets mit sich, um fur
den Fall des Zusammentreffens mit Anhangern verfeindeter Motorradclubs ge-
wappnet zu sein. Dem Geschadigten gelang es zunachst, in das Motorradge-
schaft zu flichten, er kam jedoch im Bereich der Kleiderstdnder aus ungeklar-
ten Grunden zum Liegen. Der Angeklagte und R. hackten in der Folge ge-
meinschaftlich mit dul3erster Brutalitat etwa 20 Sekunden ununterbrochen mit-
tels der Klingen ihrer Hieb- und Stichwaffen auf den am Boden liegenden Ge-



schadigten ein, indem sie auf ihn standig mit Ausholbewegungen von oben
nach unten kraftvoll und schnell einschlugen bzw. einstachen. Die Einwirkungen
mit den Werkzeugen erfolgten dabei unkontrolliert auf den Kopf-, Brust- und
Bauchbereich sowie die Extremitaten des Geschadigten, der Schmerzenslaute
von sich gab. Der Geschadigte konnte sich zunachst nur mit dem rechten Arm
schitzen, den er zum Schutze seines Kopfes vor sein Gesicht hielt, schlie3lich
gelang es ihm, zum Eigenschutz eine "Embryohaltung” einzunehmen. Bei der
Tatbegehung beabsichtigten der Angeklagte und R.  aufgrund der Art, Anzahl
und Wucht der gefuhrten Hiebe, Stiche und Schlage und weil sie dem Auftrag
ihres Prasidenten E. vom 3. Marz 2009 entsprechen wollten, den Tod des
Geschadigten. Der Geschadigte erlitt durch den Angriff zahlreiche potentiell,
jedoch nicht konkret lebensgefahrliche Verletzungen, u.a. eine 17 cm lange
Wunde an der rechten Brustkorbvorderseite mit Eréffnung der Oberbauchregion
verbunden mit einem Brustbeinbruch. Der Angeklagte ging nach der letzten
Ausfuhrungshandlung aufgrund der dem Geschéadigten beigebrachten Verlet-
zungen, insbesondere der auch fur ihn deutlich sichtbaren, langen, tiefen, flei-
schigen und stark blutenden Wunde im Brustkorb- und Bauchbereich, davon
aus, dass der Geschadigte versterben werde. Er entfernte sich gleichwohl vom
Tatort, ohne dem reglos am Boden liegenden Geschadigten zu helfen. Bei sei-
ner Flucht Uberzeugte er sich noch davon, ob der Geschadigte tatséchlich so
schwer verletzt war, dass er versterben wirde, indem er einen abschlielRenden

Blick auf ihn warf.

Der Angeklagte beging die Tat aus Hass auf die Mitglieder des verfeinde-
ten Motorradclubs der Hells Angels. Durch die Tat sollten andere Mitglieder des
"Probecharters” verschreckt und so seine Festigung und Ausbreitung verhindert
werden. Mit der spontanen Tat setzte er die Vorgaben des Préasidenten der
Bandidos um und beabsichtigte, F. als vermeintlich fihrendes Mitglied des
Probecharters der Hells Angels zu t6ten. Ferner handelte er, damit er das sog.



Patch (Abzeichen) "expect no mercy" ("erwarte keine Gnade") als Auszeich-
nung erhielt. Dieses wird den Mitgliedern der "Bandidos" dann verliehen, wenn
sie ein Mitglied der verfeindeten Hells Angels toten oder schwer verletzen. Der
Angeklagte liel3 sich das Patch "expect no mercy" nach der Tat in der Haft t&a-
towieren und verwandte in Briefen an den Mitangeklagten R.  die Abkurzung

"e.n.m.". Beides war ihm erst nach der Verleihung der Auszeichnung erlaubt.

b) Am 17. August 2007 wollte der Angeklagte den Zeugen S. , der
im Auf3enbereich eines Restaurants in W. sal3 und eine Kutte des Motor-
radclubs "MC Sunriders" trug, dafur abstrafen, dass dieser sich ohne Anmel-
dung in einer der von den Bandidos beanspruchten Stadte aufhielt. Er trat von
hinten an den Zeugen heran und schlug ihm kraftvoll auf den Ricken, so dass
dem Zeugen fast die Luft weg blieb. Sodann forderte der Angeklagte, der einen
Totschlager in der Hand hielt, den Zeugen auf, das Abzeichen der
"MC Sunriders" von seiner Lederweste zu trennen und ihm zu Ubergeben. Unter
dem Eindruck der Bedrohung mit dem Totschlager leistete der Zeuge S. der

Forderung des Angeklagten Folge.

c) Am 22. Dezember 2007 schlug der Angeklagte dem Zeugen T. :
der sich nach einer voriibergehenden Probemitgliedschaft geweigert hatte, den
Bandidos endgultig beizutreten, in der aufgrund der nahen Weihnachtsfeiertage
voll besetzten Post in W.  unvermittelt so kraftig in die rechte Gesichtshalfte
auf die obere Zahnreihe, dass er in die Reihen der Wartenden stirzte.

2. Das Landgericht hat die Tat zum Nachteil des F. (ll. 1 a) als ver-
suchten Mord aus niedrigen Beweggrtinden in Tateinheit mit gefahrlicher Kor-
perverletzung gewertet, von der Strafrahmenmilderung nach § 23 Abs. 2,
8 49 Abs.1 StGB keinen Gebrauch gemacht und insoweit eine lebenslange

Freiheitsstrafe verhangt. Im Ubrigen hat das Landgericht hieraus sowie aus den



10

11

weiteren Einzelstrafen - u.a. einem Jahr und sechs Monate fur die Tat zum
Nachteil T. (Il. 1 c¢) - eine lebenslange Freiheitsstrafe als Gesamtstrafe ge-
bildet. Zur Sicherungsverwahrung hat das Landgericht ausgefuhrt, es habe kei-
nen Zweifel daran, dass bei dem Angeklagten ein Hang zur Begehung schwerer
Gewalttaten bestehe. Jedoch fehle es fur die Anordnung der Maf3regel an deren

formellen Voraussetzungen.

Die Revision des Angeklagten hat nur insoweit einen geringfugigen Teil-
erfolg, als sie zur Einstellung des Verfahrens im Fall Il. 2. der Urteilsgriinde ge-
maf § 154 Abs. 2 StPO und unter Wegfall der Verurteilung wegen Wohnungs-
einbruchsdiebstahls zu einer entsprechenden Korrektur des Schuldspruchs
fuhrt. Im Ubrigen bleibt die auf die Sachriige und Verfahrensriigen gestiitzte
Revision des Angeklagten aus den Grinden der Zuschrift des Generalbundes-

anwalts, auf die Bezug genommen wird, ohne Erfolg.

Zur vom Angeklagten erhobenen Ruge der fehlerhaften Besetzung des
Senates wird auf die Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts vom
23. Mai 2012 verwiesen (2 BvR 610/12, 2 BVR 625/12).

V.

Das Rechtsmittel der Staatsanwaltschaft ist unbegrtindet.
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1. Entgegen der Auffassung der Revision unterliegt die Entscheidung des
Landgerichts, den Angeklagten im Fall II. 6 a) der Urteilsgriinde (oben II. 1 c:
Tat vom 17. August 2007 zum Nachteil S. ) nicht tateinheitlich wegen Kor-
perverletzung zu verurteilen, keinen durchgreifenden rechtlichen Bedenken. Der
Generalbundesanwalt weist zutreffend darauf hin, dass die Bewertung der
Strafkammer, welche angesichts der festgestellten Umstande die Erheblich-
keitsgrenze zur strafbaren Korperverletzung als nicht Gberschritten angesehen
hat, im Hinblick auf die geringfligige Dauer der Beeintrachtigung des korperli-
chen Wohlbefindens noch keinen Rechtsfehler erkennen lasst.

2. Auch die von der Staatsanwaltschaft angegriffene Nichtanordnung der

Sicherungsverwahrung halt rechtlicher Nachprifung im Ergebnis stand.

a) Allerdings liegen entgegen der Auffassung des Landgerichts die for-
mellen Voraussetzungen fir eine Anordnung der Sicherungsverwahrung gemalf3
8 66 Abs. 2 StGB nF, der bei den vor dem 31. Dezember 2010 begangenen
Anlasstaten nach MaRgabe der Ubergangsvorschrift des Art. 316e Abs. 1 und 2
EGStGB als das mildere Gesetz Anwendung findet, jedenfalls hinsichtlich fol-
gender Taten vor:

(1) Verurteilung zu einer Einzelstrafe von zwei Jahren und sechs Mona-
ten wegen einer am 1. Februar 2001 begangenen schweren Korperverletzung
zum Nachteil des K. (Urteil des Landgerichts Heilbronn vom
26. November 2003 - 6 Ns 13 Js 11681/01).

(2) Verurteilung im vorliegenden Verfahren zu einer Einzelstrafe von ei-
nem Jahr und sechs Monaten wegen einer am 22. Dezember 2007 begange-

nen Korperverletzung zum Nachteil T. (oben 1l 1 ¢).
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(3) Verurteilung im vorliegenden Verfahren zu lebenslanger Freiheitsstra-
fe als Einzelstrafe wegen des am 28. Dezember 2009 begangenen versuchten
Mordes in Tateinheit mit geféahrlicher Korperverletzung zum Nachteil des Zeu-

gen F. (obenll1a).

Die Beschwerdefuhrerin weist zu Recht darauf hin, dass die unter (1) be-
zeichnete Straftat zu bertcksichtigen ist. Entgegen der Auffassung des Landge-
richts greift insoweit die Verjahrungsregelung des 8§ 66 Abs. 4 Satz 3 StGB nicht
ein. Das Landgericht hat bei der Berechnung rechtsfehlerhaft auf die am 28.
Dezember 2009 zum Nachteil des F. begangene Straftat abgestellt und
dabei Gbersehen, dass als "folgende" Katalogtat im Sinne der Vorschrift von der
am 22. Dezember 2007 begangenen Straftat zum Nachteil T. auszugehen
ist. Legt man letztere zugrunde, sind mit Blick auf die gemal § 66 Abs. 4 Satz 4
StGB in die Funfjahresfrist nicht einzurechnenden, rechtsfehlerfrei festgesteliten

Verwahrzeiten von 937 Tagen nicht mehr als funf Jahre verstrichen.

Die Berucksichtigung der vorsatzlichen Koérperverletzung zum Nachtell
T. als Anlasstat fur die Annahme der formellen Voraussetzungen des § 66
Abs. 2 StGB nF begegnet keinen rechtlichen Bedenken (vgl. auch Senat, Urteil
vom 3. August 2011 - 2 StR 190/11). Dies gilt - worauf der Generalbundesan-
walt zu Recht hinweist — auch unter Berlicksichtigung der Entscheidung vom 4.
Mai 2011 (2 BvR 2333/08 u.a., BVerfGE 128, 326 ff.), mit der das Bundesver-
fassungsgericht die Regelungen uber die Sicherungsverwahrung fir verfas-

sungswidrig erklart hat.

b) Das Urteil beruht jedoch nicht auf dem Rechtsfehler. Allerdings hat die
Kammer, die - sachverstandig beraten - das Vorliegen eines Hangs als materi-
elle Anordnungsvoraussetzung der Sicherungsverwahrung bejaht hat, nicht er-

kennbar von dem ihr nach 8 66 Abs. 2 StGB nF zustehenden Ermessen Ge-
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brauch gemacht. Dem Revisionsgericht ist es grundsatzlich verwehrt, die feh-
lende Ermessensentscheidung des Tatrichters zu ersetzen (BGH, Beschluss
vom 2. August 2011 - 3 StR 208/11). Der Senat schlief3t hier jedoch mit Rick-
sicht auf die nach der Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts vom
4. Mai 2011 (a.a.0.) gebotene strikte Verhaltnismafigkeitsprifung sowie auf die
Besonderheiten des vorliegenden Falles aus, dass bei einer pflichtgemalen
Ausiibung des Ermessens nach 8 66 Abs. 2 StGB nF die Anordnung der Siche-
rungsverwahrung neben der lebenslangen Freiheitsstrafe verhangt werden

konnte.

Zwar ist nach dem Wortlaut des Gesetzes die Anordnung der Siche-
rungsverwahrung auch neben lebenslanger Freiheitsstrafe mdglich. § 66 Abs. 2
StGB ist jedoch nach den Feststellungen des BVerfG derzeit wegen Verstol3es
gegen Art. 2 Abs. 2 Satz 2 GG und Art. 104 Abs. 1 GG verfassungswidrig. Die
Vorschrift bleibt bis zu einer Neuregelung - langstens bis 31. Mai 2013 - durch
den Gesetzgeber nur unter eingeschrénkten Voraussetzungen anwendbar
(BVerfG aaO). Eingriffe in das Freiheitsrecht des Angeklagten durfen in der
Ubergangsphase nach MafRgabe einer auf den Einzelfall bezogenen, besonders
strengen Verhaltnismafigkeitsprifung nur soweit reichen, wie sie unerlasslich

sind, um die Ordnung des betreffenden Lebensbereiches aufrecht zu erhalten.

Legt man diesen Malistab zugrunde, so ist vorliegend im Rahmen der
nach 8§ 66 Abs. 2 StGB zu treffenden Ermessensentscheidung ein Nebeneinan-
der von lebenslanger Freiheitsstrafe und Sicherungsverwahrung nicht unerlass-
lich.
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Dabei ist zunachst zu berucksichtigen, dass der Verurteilte weiterhin le-
benslange Freiheitsstrafe und nicht die Maliregel zu verbliRRen hat, wenn er
auch nach der MindestverbiRungsdauer noch als gefahrlich einzuschatzen ist
(vgl. 8 57a Abs. 1 Nr. 3 i.V. mit 8 57 Abs. 1 Nr. 2 StGB). Insoweit handelt es
sich materiell um einen vergleichbaren Mal3stab wie bei der Beurteilung der
materiellen Voraussetzungen der Sicherungsverwahrung nach 8§ 66 Abs. 1 Nr. 4
StGB. Deren Anordnung neben lebenslanger Freiheitsstrafe kann daher kaum
praktische Bedeutung entfalten (vgl. auch BGH, Beschluss vom 26. Marz 2012 -
5 StR 57/12 zur Anordnung vorbehaltener Sicherungsverwahrung nach § 66a
i.V.m. 8 66 Abs. 3 StGB). Denn auch die verfahrensrechtlichen Anforderungen,
die bei der Prifung zu beachten sind, ob der Rest einer lebenslangen Freiheits-
strafe zur Bewéahrung ausgesetzt werden kann (8 454 Abs. 2 Satz 1 Nr. 1, Satz
2 StPO) entsprechen denjenigen, die das Gesetz fir die Prifung der Frage vor-
sieht, ob gemaR § 67c Abs. 1 Satz 1 StGB nach Ende der Strafverbif3ung eine
im Urteil angeordnete Unterbringung in der Sicherungsverwahrung nach dem
Zweck der Mal3regel noch erforderlich ist (8 463 Abs. 3 Satz 3 Halbs. 1i.V.m. §
454 Abs. 2 Satz 1 Nr. 1, Satz 2 StPO).

Hinzu kommt, dass im Rahmen der Ermessensausibung nach der
Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs dem Ausnahmecharakter des § 66
Abs. 2 StGB nF Rechnung zu tragen ist (vgl. BGH, Beschluss vom 13. Septem-
ber 2011 - 5 StR 189/11, StV 2012, 196; Beschluss vom 5. April 2011
- 3 StR 12/11, StV 2011, 482). Dieser erlangt hier mit Ricksicht gerade darauf,
dass der Angeklagte zu einer lebenslangen Freiheitsstrafe verurteilt worden ist,
ein besonderes, unter Beachtung des seitens des Bundesverfassungsgerichts
vorgegebenen strikten Verhaltnismafigkeitsmalstabs ausschlaggebendes Ge-
wicht.
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Die genannten Umstande stehen zumindest derzeit der Annahme entge-
gen, dass die Anordnung der Sicherungsverwahrung nach 8§ 66 Abs. 2 StGB bei
dem Angeklagten im Sinne der Weitergeltungsanordnung des Bundesverfas-

sungsgerichts vom 4. Mai 2011 unerlasslich ist.
Becker Fischer Schmitt

RiBGH Dr. Eschelbach befindet
sich im Urlaub und ist daher
gehindert zu unterschreiben.

Berger Becker



