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Der 1. Strafsenat des Bundesgerichtshofs hat nach Anhérung des Beschwerde-
fuhrers und des Generalbundesanwalts — zu 2. auf dessen Antrag — am
26. Februar 2019 gemalR § 349 Abs. 2 und 4, § 354 Abs. 1 analog StPO be-

schlossen:

1. Auf die Revision des Angeklagten wird das Urteil des
Landgerichts Kempten (Allgau) vom 2. Oktober 2018

a) im Schuldspruch dahin abgeandert, dass der Angeklagte
wegen versuchten Totschlags in Tateinheit mit Beleidi-
gung verurteilt ist; die Verurteilung wegen Bedrohung

entfallt,

b) im Strafausspruch aufgehoben.

2. Die weitergehende Revision wird verworfen.

3. Im Umfang der Aufhebung wird die Sache zu neuer Ver-
handlung und Entscheidung, auch Uber die Kosten des
Rechtsmittels, an eine andere als Schwurgericht zustandige

Strafkammer des Landgerichts zuriickverwiesen.



Grinde:

Das Landgericht hat den Angeklagten wegen versuchten Totschlags in
Tateinheit mit Beleidigung und Bedrohung zu einer Freiheitsstrafe von sieben
Jahren verurteilt. Gegen dieses Urteil wendet sich die auf die nicht ausgefuhrte
Sachriige gestutzte Revision des Angeklagten. Das Rechtsmittel hat in dem aus
der Beschlussformel ersichtlichen Umfang Erfolg (§ 349 Abs. 4 StPO). Im Ubri-
gen ist es unbegrindet im Sinne von 8§ 349 Abs. 2 StPO; auch die Nichtanord-
nung der Mal3regel der Unterbringung in einer Entziehungsanstalt (§ 64 StGB)
halt rechtlicher Nachprifung stand.

1. Der Schuldspruch bedurfte jedoch der Korrektur. Die tateinheitliche
Verurteilung wegen Bedrohung (8 241 Abs. 1 StGB) kann nicht bestehen blei-
ben.

Nach den Feststellungen beleidigte der Angeklagte den Geschadigten
am 15. Marz 2018, hielt sich dann ein Messer an den Hals, deutete Schnittbe-
wegungen an, begleitete diese mit den Worten ,Du tot, stirmte auf den Ge-
schadigten zu und versuchte, ihn aufgrund eines nicht ausschlie3bar einheitlich
gefassten Tatentschlusses mit einem Bauchstich zu toten.

Trifft die Bedrohung — wie im vorliegenden Fall — zeitlich unmittelbar mit
dem Versuch oder der Vollendung des angedrohten Verbrechens zusammen,
tritt die Bedrohung hinter dem angedrohten Verbrechen zurtick. Der versuchte
Totschlag und die Bedrohung stehen nicht im Verhdaltnis der Tateinheit, viel-
mehr besteht Gesetzeskonkurrenz (vgl. BGH, Beschluss vom 9. Februar 2000
— 2 StR 639/99, Rn. 3 mwN).



2. Der Strafausspruch kann nicht bestehen bleiben, weil das Landgericht
sowohl bei der Priifung eines sonstigen minder schweren Falles des Totschlags
gemal § 213 Alternative 2 StGB als auch bei der konkreten Strafzumessung
zulasten des Angeklagten bertcksichtigt hat, dass er tateinheitlich auch eine
Bedrohung begangen hat. Der Senat kann deshalb nicht ausschliel3en, dass
das Landgericht auf der Grundlage des geénderten Schuldspruchs eine niedri-

gere Freiheitsstrafe verhangt hatte.

3. Hinsichtlich der Prufungsreihenfolge beim minder schweren Fall weist
der Senat auf Folgendes hin:

Es verfehlt die Prufungsreihenfolge, wenn die Strafkammer — wie vorlie-
gend geschehen — zunachst die Annahme eines minder schweren Falles allein
aufgrund der allgemeinen Strafmilderungsgriinde verneint, anschlie3end zu-
gleich die gesetzlich vertypten Strafmilderungsgrinde des Versuchs und der
erheblich verminderten Steuerungsfahigkeit einstellt, sodann unter Annahme
beider Strafmilderungsgrinde einen minder schweren Fall bejaht und im An-
schluss daran fir jeden Strafmilderungsgrund (entgegen 8 50 StGB) gesondert
pruft, ob diese Uberhaupt die fakultative Strafrahmenverschiebung eréffnen, und
dies sodann im Rahmen ihrer Ermessensausibung jeweils verneint (hier: fur
§ 21 StGB im Hinblick auf das Wissen des nur aus Luxus und Langeweile
Alkohol konsumierenden Angeklagten um seine Neigung, in alkoholisiertem
Zustand erhebliche Gewalttaten zu begehen; fir § 23 StGB im Hinblick auf die
Nahe zur Tatvollendung, weil es dem Opfer nur aufgrund seiner aufl3ergewdhn-
lichen Reaktionsfahigkeit gelungen war, den auf den Bauch gefiuihrten Messer-

stich des heranstirmenden Angeklagten abzuwehren [UA S. 5, 27]).



Sieht das Gesetz einen besonderen Strafrahmen fir minder schwere Fal-
le vor und ist auch ein gesetzlich vertypter Milderungsgrund gegeben, muss bei
der Strafrahmenwahl im Rahmen einer Gesamtwirdigung zunachst gepruift
werden, ob die allgemeinen Milderungsgriinde die Annahme eines minder
schweren Falls tragen. Ist nach einer Abwagung aller allgemeinen Strafzumes-
sungsumstande das Vorliegen eines minder schweren Falls abzulehnen, so
sind zusatzlich die den gesetzlich vertypten Strafmilderungsgrund verwirkli-
chenden Umsténde in die gebotene Gesamtabwagung einzubeziehen. Erst
wenn der Tatrichter die Anwendung des milderen Strafrahmens danach weiter-
hin nicht flr gerechtfertigt halt, darf er seiner konkreten Strafzumessung den
(allein) wegen des gegebenen gesetzlich vertypten Milderungsgrundes gemil-
derten Regelstrafrahmen zugrunde legen (st. Rspr.; vgl. z.B. BGH, Beschlusse
vom 4. April 2017 — 3 StR 516/16, NStZ 2017, 524; vom 7. Marz 2017 — 2 StR
567/16, Rn. 6 und vom 13. Oktober 2016 — 3 StR 248/16, Rn. 5, jeweils mwN).
Bei Vorliegen eines zweiten gesetzlich vertypten Milderungsgrundes ist ent-
sprechend zu verfahren und, soweit das Vorliegen eines minder schweren Fal-
les bei Annahme nur eines gesetzlich vertypten Milderungsgrundes abzulehnen
ist, der zweite vertypte Strafmilderungsgrund in die Gesamtwirdigung einzustel-
len (vgl. z.B. BGH, Beschlisse vom 21. November 2007 — 2 StR 449/07, NStZ-
RR 2008, 105 und vom 16. November 2017 — 2 StR 404/17, Rn. 2). Begriindet
erst das Hinzunehmen eines oder eines weiteren vertypten Strafmilderungs-
grundes den minder schweren Fall, sind die vertypten Milderungsgrinde fur
eine weitere Strafrahmenverschiebung verbraucht (8 50 StGB; vgl. z.B. BGH,
Beschluss vom 27. Juli 1987 — 3 StR 308/87, NStZ 1987, 504).

Versagt der Tatrichter dagegen dem Angeklagten eine Strafrahmenver-
schiebung aufgrund seines Ermessens gemal3 § 21 StGB, obwohl eine erhebli-
che Verminderung der Steuerungsfahigkeit vorliegt, ist allerdings die Verminde-

rung der Schuld infolge der verringerten Steuerungsfahigkeit nur bei der Straf-
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zumessung im engeren Sinn zu bertcksichtigen (Eschelbach in BeckOK StGB,
41. Ed., § 21 Rn. 35). Entsprechendes gilt fiir § 23 StGB. Spiegelbildlich ist die
verminderte Schuld im Rahmen der Prifung des minder schweren Falles nur
noch als allgemeiner Strafmilderungsgesichtspunkt und nicht mehr mit dem
entsprechenden Gewicht als vertypter Strafmilderungsgrund einzustellen.

4. Erganzend weist der Senat darauf hin, dass die Verurteilung des An-
geklagten wegen einer am 12. September 2016 begangenen gefahrlichen Kor-
perverletzung ,in zwei tatmehrheitlichen Fallen zu einer Freiheitsstrafe von
12 Monaten® durch das Amtsgericht vom 27. April 2017 der Gesamtstrafenbil-
dung zuganglich ware, falls ein Berufungsurteil zur Straffrage ergangen sein
sollte (vgl. BGH, Beschluss vom 30. Juni 1960 — 2 StR 147/60, BGHSt 15, 66,
69 zur Sachentscheidung des Berufungsgerichts). Das Urteil teilt insoweit nur
mit, dass nach Rechtskraft des Schuldspruchs am 2. Mai 2017 die Staatsan-
waltschaft hinsichtlich des Strafausspruchs Berufung eingelegt und am
26. Juni 2018 Rechtskraft eingetreten ist.

Die Sache bedarf daher im Strafausspruch neuer Verhandlung und Ent-
scheidung. Eine Aufhebung der zugehorigen Feststellungen war indes nicht
erforderlich, weil es sich um reine Wertungsfehler handelt (vgl. § 353 Abs. 2

StPO). Der neue Tatrichter wird die Strafrahmenwahl und die anschlieRende



Strafzumessung auf der Grundlage der bislang rechtsfehlerfrei getroffenen
Feststellungen vorzunehmen haben, die er durch weitere Feststellungen ergén-

zen darf, die den bisherigen nicht widersprechen.
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