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Der 2. Strafsenat des Bundesgerichtshofs hat nach Anhérung des Generalbun-
desanwalts und des Beschwerdefihrers am 24. Juni 2020 gemal 8§ 349 Abs. 2
und 4 StPO beschlossen:

1. Auf die Revision des Angeklagten wird das Urteil des Land-
gerichts Kéln vom 5. April 2019 aufgehoben

a) im Ausspruch Uber die Einzelstrafe zur Tat zum Nachtell

des Nebenklagers R. ,
b) im Gesamtstrafenausspruch.

2. Im Umfang der Aufhebung wird die Sache zu neuer Verhand-
lung und Entscheidung, auch tber die Kosten des Rechtsmit-
tels, an eine andere als Schwurgericht zustandige Straf-

kammer des Landgerichts zuriickverwiesen.

3. Die weiter gehende Revision des Angeklagten wird verwor-

fen.

Grinde:

Das Landgericht hat den Angeklagten wegen versuchten Mordes in Tat-
einheit mit gefahrlicher Kérperverletzung sowie wegen versuchten Totschlags in
Tateinheit mit gefahrlicher Kérperverletzung zu einer Gesamtfreiheitsstrafe von

elf Jahren verurteilt sowie Adhasionsentscheidungen getroffen.



Die auf die Ruge der Verletzung formellen und materiellen Rechts ge-
stitzte Revision des Angeklagten hat den aus der Entscheidungsformel ersicht-
lichen Teilerfolg; im Ubrigen ist sie unbegriindet im Sinne des § 349 Abs. 2
StPO.

1. Die Verfahrensbeanstandung bleibt aus den Grinden der Zuschrift

des Generalbundesanwalts ohne Erfolg.

2. Wahrend die auf die Sachriige veranlasste umfassende Uberprifung
des Urteils zum Schuldspruch keinen Rechtsfehler zum Nachteil des Angeklag-
ten ergeben hat, kann der Ausspruch Uber die Einzelstrafe zu der Tat des ver-
suchten Totschlags in Tateinheit mit gefahrlicher Kérperverletzung zum Nachteil

des Nebenklagers R. nicht bestehen bleiben.

a) Die Strafkammer hat insoweit von der Milderung des Strafrahmens
nach § 23 Abs. 2, § 49 Abs. 1 StGB abgesehen, ,des Weiteren® einen minder
schweren Fall gemal § 213 Var. 3 StGB verneint, die Strafe dem Regelstraf-
rahmen des § 212 StGB entnommen und eine Freiheitsstrafe von zehn Jahren
verhangt.

Dabei hat sie die gebotene Prufungsreihenfolge nicht beachtet, weil sie
nicht bedacht hat, dass nach standiger Rechtsprechung des Bundesgerichts-
hofs in den Féllen, in denen das Gesetz bei einer Straftat einen minder schwe-
ren Fall vorsieht und — wie hier gemaf 8 23 Abs. 2, § 49 Abs. 1 StGB - ein ge-
setzlich vertypter Milderungsgrund gegeben ist, bei der Strafrahmenwahl vor-
rangig zu prufen ist, ob ein minder schwerer Fall vorliegt (vgl. etwa Senat, Be-
schluss vom 16. November 2017 — 2 StR 404/17, juris Rn. 2). Insoweit ist im

Rahmen einer Gesamtwurdigung zuerst auf die allgemeinen Milderungsgriinde



abzustellen. Vermdgen sie die Annahme eines minder schweren Falles allein zu
tragen, stehen die den gesetzlich vertypten Milderungsgrund verwirklichenden
Umstande noch fir eine (weitere) Strafrahmenmilderung nach § 49 StGB zur
Verfigung. Ist nach einer Abwagung aller allgemeinen Strafzumessungsum-
stande das Vorliegen eines minder schweren Falles abzulehnen, sind auch die
den gesetzlich vertypten Strafmilderungsgrund begriindenden Umsténde in die
Bewertung einzubeziehen. Erst wenn der Tatrichter danach keinen minder
schweren Fall fur gerechtfertigt halt, darf er in seiner konkreten Strafzumessung
den (allein) wegen des gegebenen gesetzlich vertypten Milderungsgrundes

gemilderten Regelstrafrahmen zugrunde legen.

b) Der Ausspruch Uber die Einzelstrafe beruht auf dem aufgezeigten
Rechtsfehler. Zwar ist auf Grund der festgestellten Vollendungsndhe und der
Schwere und Folgen der Verletzungen nicht ganzlich fernliegend, dass das
Landgericht auch bei zutreffender Prifungsfolge nicht von einem minder schwe-
ren Fall ausgegangen ware. Es ist jedoch nicht auszuschlieRen, dass das
Landgericht bei Beachtung der dargelegten Grundsatze den gemilderten Straf-
rahmen angewendet und eine geringere Strafe festgesetzt hatte. Die Aufhe-
bung der Einzelstrafe zieht die Aufhebung des Ausspruchs lber die Gesamt-

freiheitsstrafe nach sich.



c) Da die von der Strafkammer festgestellten Strafzumessungstatsachen
von dem Rechtsfehler nicht berthrt werden, kénnen die Feststellungen auf-
rechterhalten bleiben (8 353 Abs. 2 StPO). Der zu neuer Verhandlung und Ent-
scheidung berufene Tatrichter ist nicht gehindert, ergdnzende Feststellungen zu
treffen, die den bisherigen nicht widersprechen.
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