BUNDESGERICHTSHOF

BESCHLUSS

4 StR 441/10

vom
9. November 2010
in der Strafsache
gegen
BGHSt: nein
BGHR: ja

Nachschlagewerk: ja
Veroffentlichung: ja

StGB § 55 Abs. 1

Der Ausgleich flr eine in dem Ausschluss einer nachtraglichen Gesamt-
strafenbildung liegende Harte ist bei der Verhangung zeitiger Freiheits-
strafen nicht in Anwendung des Vollstreckungsmodells, sondern bei der
Bemessung der Strafe fur die nunmehr abzuurteilende Tat vorzunehmen.

BGH, Beschluss vom 9. November 2010 - 4 StR 441/10 - Landgericht Essen -



wegen schwerer Brandstiftung



Der 4. Strafsenat des Bundesgerichtshofs hat nach Anhérung des Generalbun-
desanwalts und des Beschwerdefliihrers am 9. November 2010 gemal § 349
Abs. 2 und 4 StPO beschlossen:

1.  Auf die Revision des Angeklagten wird das Urteil des
Landgerichts Essen vom 12. Mai 2010 im Gesamtstra-

fenausspruch aufgehoben.

2. Im Umfang der Aufhebung wird die Sache zu neuer Ver-
handlung und Entscheidung, auch uber die Kosten des
Rechtsmittels, an eine andere Strafkammer des Landge-

richts zuriickverwiesen.

3. Die weiter gehende Revision wird verworfen.

Griinde:

Das Landgericht hat den Angeklagten wegen schwerer Brandstiftung
"unter Einbeziehung des Urteils des Amtsgerichts Essen vom 20. Dezember
2007" zu der Gesamtfreiheitsstrafe von drei Jahren und sechs Monaten verur-
teilt. Hiergegen richtet sich die auf die Sachrlige gestitzte Revision des Ange-
klagten. Das Rechtsmittel hat den aus der Entscheidungsformel ersichtlichen
Teilerfolg; im Ubrigen ist es unbegriindet im Sinne des § 349 Abs. 2 StPO.

Der Gesamtstrafenausspruch begegnet durchgreifenden rechtlichen Be-
denken, weil die Strafkammer einen Harteausgleich fur die wegen der Vollstre-
ckung der Strafe nicht mehr mégliche Bildung einer nachtraglichen Gesamtstra-
fe mit der Geldstrafe von 60 Tagessatzen zu 20 Euro aus der Verurteilung

durch das Amtsgericht Essen vom 10. Juli 2007 mit nicht tragfahiger Begrun-



dung versagt hat. Der Ausgleich fur eine in dem Ausschluss einer nachtragli-
chen Gesamtstrafenbildung liegende Harte ist bei der Verhangung zeitiger Frei-
heitsstrafen nicht in Anwendung des Vollstreckungsmodells, sondern bei der

Bemessung der Strafe fur die nunmehr abzuurteilende Tat vorzunehmen.

1. Grundgedanke der Vorschrift des § 55 StGB ist, dass Taten, die bei
gemeinsamer Aburteilung nach §§ 53, 54 StGB behandelt worden waren, auch
bei getrennter Aburteilung dieselbe Behandlung erfahren sollen, so dass der
Tater im Endergebnis weder besser noch schlechter gestellt ist, als wenn alle
Taten in dem zuerst durchgefuhrten Verfahren abgeurteilt worden waren. Schei-
tert eine nach § 55 StGB an sich mdgliche nachtragliche Gesamtstrafenbildung
daran, dass die zunachst erkannte Strafe bereits vollstreckt, verjahrt oder erlas-
sen ist, so erfordert eine darin liegende Harte einen angemessenen Ausgleich
(st. Rspr., vgl. nur BGH, Beschluss vom 20. Januar 2010 - 2 StR 403/09, NStZ
2010, 386).

Die Strafkammer hat eine einen Harteausgleich erfordernde Benachteili-
gung des Angeklagten durch die nicht mehr mogliche Gesamtstrafenbildung mit
der Geldstrafe aus der Verurteilung durch das Amtsgericht Essen vom 10. Juli
2007 deshalb verneint, weil sie wegen des Wegfalls der Zasur durch die Verur-
teilung vom 10. Juli 2007 eine nachtragliche Gesamtstrafe mit der Freiheitsstra-
fe von zwei Jahren aus dem Urteil des Amtsgerichts Essen vom 20. Dezember
2007 gebildet hat. Dabei hat sie allerdings nicht bedacht, dass die Vollstreckung
der zweijahrigen Freiheitsstrafe im Urteil vom 20. Dezember 2007 zur Bewah-
rung ausgesetzt worden war. Die nur infolge der Erledigung der friiher verhang-
ten Strafe zwingend vorzunehmende Gesamtstrafenbildung mit der Freiheits-
strafe von zwei Jahren aus dem Urteil vom 20. Dezember 2007 hat fur den An-

geklagten den Verlust der gewahrten Strafaussetzung zur Bewahrung zur Fol-



ge, die bei einer nachtraglichen Gesamtstrafe unter Einbeziehung der an sich
gesamtstrafenfahigen Geldstrafe aus der Verurteilung vom 10. Juli 2007 beste-
hen geblieben ware. Hierin liegt ein besonderer Nachteil, welcher einen Harte-
ausgleich erforderlich macht (vgl. BGH, Beschluss vom 26. Januar 2010 - 5 StR
478/09, BGHR StGB § 55 Abs. 1 Satz 1 Harteausgleich 18; Urteil vom 2. Marz
1994 - 2 StR 740/93).

2. Der danach gebotene Harteausgleich ist hier bei der Festsetzung der

Gesamtfreiheitsstrafe vorzunehmen.

a) Der Nachteil, der darin liegt, dass eine an sich mogliche nachtragliche
Gesamtstrafenbildung nicht mehr in Betracht kommt, weil die frihere Strafe be-
reits vollstreckt oder anderweitig erledigt ist, ist nach der bisherigen Rechtspre-
chung aller Strafsenate des Bundesgerichtshofs bei der Bemessung der neu zu
erkennenden Strafe auszugleichen (vgl. BGH, Urteil vom 29. Juli 1982 - 4 StR
75/82, BGHSt 31, 102, 103; vom 23. Januar 1985 - 1 StR 645/84, BGHSt 33,
131, 132; vom 23. Juni 1988 - 4 StR 169/88, BGHR StGB § 55 Abs. 1 Satz 1
Harteausgleich 1; Urteil vom 15. September 1988 - 4 StR 397/88, BGHR StGB
§ 46 Abs. 1 Schuldausgleich 15; vom 2. Mai 1990 - 3 StR 59/89, NStZ 1990,
436; Beschluss vom 9. November 1995 - 4 StR 650/95, BGHSt 41, 310, 311,
Urteil vom 30. April 1997 - 1 StR 105/97, BGHSt 43, 79, 80; Beschluss vom
8. Oktober 2003 - 2 StR 328/03, BGHR StGB § 55 Abs. 1 Satz 1 Harteausgleich
13; vom 16. September 2008 - 5 StR 408/08, NStZ-RR 2008, 370; vom
10. Marz 2009 - 5 StR 73/09, StV 2010, 240). Auf welche Weise der Tatrichter
den Harteausgleich vornimmt, steht dabei in seinem Ermessen. Er kann von
einer unter Heranziehung der bereits vollstreckten Strafe gebildeten "fiktiven
Gesamtstrafe" ausgehen und diese um die vollstreckte Strafe mindern oder den

Umstand, dass eine Gesamtstrafenbildung mit der friGheren Strafe ausscheidet,



unmittelbar bei der Festsetzung der neuen Strafe berucksichtigen. Erforderlich
ist nur, dass er einen angemessenen Harteausgleich vornimmt und dies den
Urteilsgriinden zu entnehmen ist (vgl. nur BGH, Urteil vom 29. Juli 1982 - 4 StR
75/82, aaO; vom 23. Januar 1985 - 1 StR 645/84, aaO). Kann der Ausgleich
ausnahmsweise nicht bei der Gesamtstrafenbildung erfolgen, ist der Nachteil
bei der Bemessung der Einzelstrafe zu kompensieren (vgl. BGH, Urteil vom
30. April 1997 - 1 StR 105/97, aa0).

b) Der 5. Strafsenat erachtet es nunmehr in Ankntupfung an seine Ent-
scheidungen zum Harteausgleich bei lebenslanger Freiheitsstrafe (BGH, Be-
schluss vom 8. Dezember 2009 - 5 StR 433/09, NStZ 2010, 385; vom 23. Juli
2008 - 5 StR 293/08, BGHR StGB § 55 Abs. 1 Satz 1 Harteausgleich 15; vgl.
auch BGH, Beschluss vom 20. Januar 2010 - 2 StR 403/09, NStZ 2010, 386;
vom 9. Dezember 2008 - 4 StR 358/08, NStZ-RR 2009, 104) auch bei der Ver-
hangung zeitiger Freiheitsstrafen flr vorzugswurdig, die Kompensation des
Nachteils in Anwendung des Vollstreckungsmodells vorzunehmen, weil die
Verwirklichung des Harteausgleichs nicht an der Tatschuld als der mal3gebli-
chen Grundlage fur die Strafhohe anknipfe und die Transparenz hinsichtlich
des gewahrten Ausgleichs und der Straffestsetzung erhdht werde (vgl. BGH,
Beschluss vom 26. Januar 2010 - 5 StR 478/09, BGHR StGB § 55 Abs. 1
Satz 1 Harteausgleich 18; vom 28. September 2010 - 5 StR 343/10).

c) Der Senat halt demgegenuber bei zeitiger Freiheitsstrafe daran fest,
dass die Benachteiligung durch eine entgangene Gesamtstrafenbildung bei der
Bemessung der nunmehr zu verhangenden Strafe auszugleichen ist. Bei dem
Ausschluss einer an sich moglichen Gesamtstrafenbildung infolge der Vollstre-
ckung der frUheren Strafe handelt es sich um einen Nachteil, der aus der An-

wendung zwingender strafzumessungsrechtlicher Vorschriften Gber die Ge-



samtstrafe resultiert und damit einen unmittelbaren Zusammenhang zum Vor-
gang der Strafzumessung aufweist. Er ist vom Tatrichter ebenso wie andere
schuld-unabhangige Zumessungsfaktoren im Rahmen der Strafzumessung zu
bewerten und kann systematisch stimmig bei der Festsetzung der Strafe be-
rucksichtigt werden. Anders als bei der - mit der Strafzumessung nicht we-
sensmalig zusammenhangenden - Kompensation der Konventions- und
Rechtstaatswidrigkeit von Verfahrensverzégerungen, fur welche der Grolie Se-
nat fur Strafsachen die Vollstreckungslosung entwickelt hat (BGH, Beschluss
vom 17. Januar 2008 - GSSt 1/07, BGHSt 52, 124), besteht fur den Ausgleich
der in einer nicht mehr mdglichen Gesamtstrafenbildung liegenden Harte kein
Grund, diesen aus dem Vorgang der Strafzumessung herauszuldésen und durch

die bezifferte Anrechnung auf die verhangte Strafe gesondert auszuweisen.

d) Durch die Entscheidungen des 5. Strafsenats vom 26. Januar und
28. September 2010 ist der Senat nicht gehindert, wie dargelegt zu entschei-
den. Den BeschlUssen ist entscheidungstragend nicht zu entnehmen, dass der
gebotene Harteausgleich ausschlieBlich in Anwendung des Vollstreckungsmo-
dells und nicht jedenfalls auch - entsprechend der bisherigen einheitlichen
Rechtsprechung aller Strafsenate des Bundesgerichtshofs - bei der Festset-
zung der Strafe erfolgen darf. Fir dieses Verstandnis spricht im Ubrigen, dass
der 5. Strafsenat bislang davon abgesehen hat, ein Anfrageverfahren nach
§ 132 Abs. 3 GVG einzuleiten.
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3. Der Ausspruch uber die Gesamtstrafe bedarf daher einer neuen tat-
richterlichen Verhandlung und Entscheidung. Die zugehdrigen rechtsfehlerfrei
getroffenen Feststellungen kdnnen bestehen bleiben. Erganzende, zu den bis-
herigen nicht in Widerspruch stehende tatsachliche Feststellungen bleiben mog-
lich.

Ernemann Solin-Stojanovi¢ Roggenbuck

Franke Bender




<<
  /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


