BUNDESGERICHTSHOF

BESCHLUSS

2 StR 328/11
vom

26. Oktober 2011
in der Strafsache
gegen

wegen Verbreitens kinderpornografischer Schriften u. a.



Der 2. Strafsenat des Bundesgerichtshofs hat nach Anhdrung des Generalbun-
desanwalts und des Beschwerdefuhrers am 26. Oktober 2011 gemald § 349
Abs. 2 und 4 StPO beschlossen:

1. Auf die Revision des Angeklagten wird das Urteil des Landge-
richts Darmstadt vom 29. Marz 2011 im Malregelausspruch

mit den zugehorigen Feststellungen aufgehoben.

2. Im Umfang der Aufhebung wird die Sache zu neuer Verhand-
lung und Entscheidung, auch uber die Kosten des Rechtsmit-
tels, an eine andere Strafkammer des Landgerichts zurtickver-

wiesen.

3. Die weitergehende Revision wird verworfen.

Griinde:

Das Landgericht hat den Angeklagten wegen Verbreitens kinderporno-
grafischer Schriften in 22 Fallen und wegen Besitzes kinderpornografischer
Schriften zu einer Gesamtfreiheitsstrafe von vier Jahren verurteilt und seine
Unterbringung in der Sicherungsverwahrung angeordnet. Seine auf die Rige
formellen und materiellen Rechts gestitzte Revision hat mit der Sachriige den
aus der Beschlussformel ersichtlichen Teilerfolg; im Ubrigen ist sie unbegriindet
im Sinne von § 349 Abs. 2 StPO.

Die Unterbringung des Angeklagten in der Sicherungsverwahrung kann

nicht bestehen bleiben. Zwar liegen die formellen Voraussetzungen des vom



Landgericht angewendeten § 66 Abs. 2 StGB aF vor, dessen Anderung durch
das am 1. Januar 2011 in Kraft getretene Gesetz zur Neuordnung des Rechts
der Sicherungsverwahrung und zu begleitenden Regelungen vom 22. Dezem-
ber 2010 zu keiner abweichenden Beurteilung zugunsten des Angeklagten fihrt
(vgl. Art. 316e Abs. 2 EGStGB). Hingegen bestehen durchgreifende Bedenken
gegen die Annahme der materiellen Voraussetzungen der Unterbringung in der
Sicherungsverwahrung gemafR 8§ 66 Abs. 1 Nr. 3 StGB insbesondere bei Beach-
tung der Mal3gaben der durch das Bundesverfassungsgericht mit Urteil vom
4. Mai 2011 (2 BVR 2365/09 ua - Rn. 172, NJW 2011, 1931, 1946) erlassenen
Weitergeltungsanordnung, welche die Strafkammer bei Erlass der angefochte-

nen Entscheidung noch nicht berticksichtigen konnte.

Nach dem Urteil des Bundesverfassungsgerichts vom 4. Mai 2011 ist die
Vorschrift des § 66 StGB verfassungswidrig und gilt nur vorlaufig bis zur Neure-
gelung durch den Gesetzgeber weiter. Wahrend der Dauer seiner Weitergel-
tung muss der Tatsache Rechnung getragen werden, dass es sich bei der Si-
cherungsverwahrung in ihrer derzeitigen Ausgestaltung um einen verfassungs-
widrigen Eingriff in das Freiheitsrecht handelt. Nach der Weitergeltungsanord-
nung des Bundesverfassungsgerichts darf die Regelung der Sicherungsverwah-
rung nur nach Mallgabe einer ,strikten VerhaltnismaRigkeitsprifung ange-
wandt werden. Das gilt insbesondere im Hinblick auf die Anforderungen an die
Gefahrprognose und die geféhrdeten Rechtsguter. In der Regel wird der Ver-
haltnismanRigkeitsgrundsatz bei einer Anordnung der Sicherungsverwahrung nur
gewahrt sein, wenn eine Gefahr schwerer Gewalt- oder Sexualstraftaten aus
konkreten Umstanden in der Person oder in dem Verhalten des Betroffenen
abzuleiten ist. Insoweit gilt in der Ubergangszeit ein gegentiber der bisherigen
Rechtsanwendung strengerer Verhaltnismafigkeitsmalistab (Senat, Urteil vom
7.Juli 2011 - 2 StR 184/11; BGH, Urteil vom 7. Juli 2011 - 5 StR 192/11; Be-
schluss vom 4. August 2011 - 3 StR 235/11).



Jedenfalls nach diesem Mal3stab hat das Landgericht weder einen Hang
zur Begehung erheblicher Straftaten im Sinne des 8§ 66 Abs. 1 Nr. 3 StGB noch
eine daran anknlpfende zukinftige Gefahrlichkeit des Angeklagten tragfahig
begrindet. Das Landgericht hat nicht naher dargelegt, auf welche konkreten
.otraftaten gegen die sexuelle Selbstbestimmung von Kindern (UA S. 52, 55)
sich der Hang des Angeklagten bezieht und welche solcher Straftaten von ihm
mit welcher Wahrscheinlichkeit zu erwarten sind. Damit genltigen die Entschei-
dungsgrunde nicht den Darstellungsanforderungen, die von der Rechtspre-
chung an die Beurteilung des Hangs und an die Gefahrlichkeitsprognose ge-
stellt werden, um eine revisionsgerichtliche Nachprtfbarkeit der vom Tatrichter
vorzunehmenden Gesamtwuirdigung des Taters und seiner Taten zu ermdgli-
chen (BGH, Beschluss vom 27. September 1994 - 4 StR 528/94, NStZ 1995,
178; Beschluss vom 30. Marz 2010 - 3 StR 69/10, NStZ-RR 2010, 203; Be-
schluss vom 15. Februar 2011 - 1 StR 645/10, NStZ-RR 2011, 204; Beschluss
vom 2. August 2011 - 3 StR 208/11).

Soweit die Strafkammer vor dem Hintergrund der Anlasstaten auf die fest
verwurzelte padophile Neigung des Angeklagten und auf eine verharmlosende
Haltung zur Kinderpornografie abgestellt hat, deren Konsum ihn eigenen Anga-
ben zufolge von sexuellen Ubergriffen auf Kinder abgehalten habe, mag dies
einen Hang zu Straftaten gegen die sexuelle Selbstbestimmung nach der Art
und mit dem Gewicht der Anlasstaten gemal 8§ 184b Abs. 1 und 2 StGB bele-
gen. Derartige Delikte des Umgangs mit Kinderpornografie, dessen Strafbarkeit
nach dem gesetzlichen Regelungszweck des 8§ 184b StGB darauf abzielt, der
mittelbaren Férderung des sexuellen Missbrauchs von Kindern entgegenzuwir-
ken (vgl. Fischer, StGB 58. Aufl., § 184b Rn. 2), sind allerdings nicht als ausrei-
chend schwere (Sexual-)Straftaten anzusehen, auf die sich nach der Weitergel-
tungsanordnung des Bundesverfassungsgerichts der kriminelle Hang im Sinne
des 8§ 66 Abs. 1 Nr. 3 StGB aF beziehen muss.



Fur einen Hang des Angeklagten auch zu erheblichen Straftaten des se-
xuellen Missbrauchs von Kindern lie3en sich zwar die vom Landgericht gewdir-
digten Vortaten anfihren, zu denen auch Félle des schweren sexuellen Miss-
brauchs von Kindern gemald § 176a Abs. 2 StGB z&hlten, die grundséatzlich
,Schwere Sexualstraftaten” im Sinne der Weitergeltungsanordnung des Bun-
desverfassungsgerichts darstellen (vgl. BGH, Beschlisse vom 2. August 2011 -
3 StR 208/11 und vom 11. August 2011 - 3 StR 221/11). Die letzten dieser Ta-
ten lagen jedoch uber zwo6lf Jahre zurlick. Das darin vom Landgericht erkannte,
aber ohne Bedeutung flur die Gefahrlichkeitsprognose erachtete ,Abschwachen
der Deliktsintensitat” (UA S. 55, 59) hatte bereits bei der fur das Vorliegen eines
Hangs vorzunehmenden Gesamtwirdigung aller konkreten Umstande beruck-
sichtigt werden mussen, die fir die Beurteilung der Personlichkeit des Ange-
klagten und seiner Taten malRgebend sind.

Bei einer sorgfaltigen Gesamtwuirdigung hatte es auch der Erérterung
jener Gesichtspunkte bedurft, welche die sachverstandig beratene Strafkammer
insoweit rechtsfehlerfrei zur Begriindung inrer Uberzeugung angefiihrt hat, dass
die bei dem Angeklagten festgestellte Padophilie keine Einschrankung seiner
Steuerungsfahigkeit bewirkt habe (vgl. BGH, Beschluss vom 2. August 2011 -
3 StR 208/11 Rn. 6). Hierzu hat das Landgericht etwa die Fahigkeit des Ange-
klagten gezahlt, sich Gber einen langeren Zeitraum weitgehend normgemaf zu
verhalten und sich - in Bezug auf eine friher langjahrig bestehende Alkohol-
problematik und Nikotinsucht - auch einem starken inneren Verlangen zu wi-
dersetzen (UA S. 46 f.). Uberdies hat das Landgericht darauf abgestellt, dass
der Angeklagte sexuell nicht vollig auf Kinder fixiert sei, sondern sexuelle Kon-
takte in der Vergangenheit auch mit Erwachsenen gelebt habe. Zudem gehe es
dem Angeklagten bei seinen Kontakten zu Kindern nicht ausschlief3lich um se-
xuelle Kontakte, vielmehr habe die nichtsexuelle Beschéaftigung mit Kindern

einen ,Eigenwert” vor dem Hintergrund seiner schweren korperlichen Behinde-



rung und der damit seit seiner Jugend einhergehenden Schwierigkeiten, Kon-
takte zu gleichaltrigen Personen herzustellen (UA S. 48). Die Erwahnung dieses
Umstands steht allerdings in einem Kontrast zu dem nachfolgend im Rahmen
der Geféahrlichkeitsprognose mehrfach als unginstig angefuhrten Gesichts-
punkt, dass der Angeklagte gegen die friher von ihm selbst erwogene Riickfall-
vermeidungsstrategie, den Kontakt zu Kindern Uberhaupt zu meiden, wiederholt
verstol3en habe (UA S. 56 1.).

Die Urteilsgriinde lassen dartber hinaus nicht hinreichend deutlich er-
kennen, inwieweit und aus welchen Griunden der gerichtliche Sachverstandige,
dessen Ausfuihrungen auch nur vereinzelt gestreift werden, in seinem mindlich
erstatteten Gutachten von seinem vorlaufigen schriftlichen Gutachten abgewi-

chen und zu einer geanderten Gefahrlichkeitsprognose gelangt ist (UA S. 55).



Der Senat vermag nicht vollig auszuschlie3en, dass eine neue tatrichter-
liche Verhandlung noch zur Feststellung von Umstanden fihrt, die bei Beach-
tung der neueren Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts die Anord-
nung der Sicherungsverwahrung rechtfertigen konnten. Uber den Mafregelaus-
spruch muss deshalb nochmals entschieden werden.

Fischer Appl Berger

Eschelbach Ott



