BUNDESGERICHTSHOF

BESCHLUSS

3 StR 374/11
vom

20. Dezember 2011
in der Strafsache
gegen

wegen besonders schwerer Vergewaltigung u.a.



Der 3. Strafsenat des Bundesgerichtshofs hat nach Anhérung des Beschwerde-
fuhrers und des Generalbundesanwalts - zu 2. auf dessen Antrag - am
20. Dezember 2011 gemal3 8§ 349 Abs. 2 und 4 StPO einstimmig beschlossen:

1. Auf die Revision des Angeklagten wird das Urteil des Landge-
richts Hannover vom 21. Juni 2011 mit den zugehdérigen Fest-

stellungen aufgehoben, soweit
a) die Bildung einer Gesamtstrafe unterblieben ist,
b) im Mal3regelausspruch.

Im Umfang der Aufhebung wird die Sache zu neuer Verhand-
lung und Entscheidung, auch Uber die Kosten des Rechtsmit-
tels, an eine Stratkammer des Landgerichts Hildesheim zuriick-

verwiesen.

2. Die weitergehende Revision wird verworfen.

Griinde:

Das Landgericht hatte gegen den Angeklagten am 23. April 2010 wegen
besonders schwerer Vergewaltigung in Tateinheit mit gefahrlicher Kérperverlet-
zung auf eine Freiheitsstrafe von sieben Jahren erkannt und ihn unter Einbe-
ziehung der durch Urteil des Landgerichts Hannover vom 16. Juni 2006 ver-
hangten Freiheitsstrafe von vier Jahren und sechs Monaten zu einer Gesamt-
freiheitsstrafe von neun Jahren und sechs Monaten verurteilt. Ferner hatte es
bestimmt, dass wegen der Uberlangen Verfahrensdauer sechs Monate Frei-

heitsstrafe als vollstreckt gelten. Von der Anordnung einer Mal3regel nach § 64



oder 8 66 StGB hatte es abgesehen. Auf die auf den Rechtsfolgenausspruch
beschrankte Revision der Staatsanwaltschaft hob der Senat dieses Urteil im
Strafausspruch und soweit die Strafkammer von der Anordnung einer MalR3regel
abgesehen hatte auf (Senatsbeschluss vom 25. November 2010 - 3 StR
382/10, NStZ-RR 2011, 78). Das Landgericht hat den Angeklagten nunmehr
wegen der verfahrensgegenstandlichen Tat zu einer Freiheitsstrafe von funf
Jahren und neun Monaten verurteilt und die Sicherungsverwahrung angeord-
net. Gegen dieses Urteil wendet sich der Angeklagte mit seiner auf die Verlet-

zung formellen und materiellen Rechts gestitzten Revision.

Das Rechtsmittel hat den aus der Beschlussformel ersichtlichen weitge-
henden Erfolg. Im Ubrigen ist es unbegriindet im Sinne des § 349 Abs. 2 StPO.

1. Die Begrundung, mit welcher das Landgericht von der Bildung einer
nachtraglichen Gesamtstrafe gemaf § 55 StGB abgesehen hat, halt rechtlicher

Nachprifung nicht stand.

Das Landgericht hat fir die am 7. Mai 2003 begangene verfahrensge-
genstandliche Tat eine Freiheitsstrafe von acht Jahren fur tat- und schuldange-
messen erachtet. An einer Gesamtstrafenbildung nach 8 55 StGB unter Einbe-
ziehung der Freiheitsstrafe von vier Jahren und sechs Monaten aus dem Urteil
des Landgerichts Hannover vom 16. Juni 2006 hat es sich mit der Begriindung,
gehindert gesehen, diese Strafe sei seit dem 10. Mai 2010 vollstandig voll-
streckt und deshalb erledigt. Es hat sodann im Wege eines Harteausgleichs von
der aus seiner Sicht schuldangemessen Freiheitsstrafe von acht Jahren einen
Abschlag von zwei Jahren und drei Monaten vorgenommen und auf eine Frei-

heitsstrafe von funf Jahren und neun Monaten erkannt.

Die Strafkammer hat dabei verkannt, dass bei Aufhebung einer Gesamt-

strafe durch das Revisionsgericht und Zurlckverweisung der Sache an das



Tatgericht in der neuen Verhandlung die Gesamtstrafe nach Mal3gabe der Voll-
streckungssituation zum Zeitpunkt der ersten tatrichterlichen Verhandlung vor-
zunehmen ist (st. Rspr.; vgl. nur BGH, Beschluss vom 3. November 2009
- 3 StR 427/09 mwN; Fischer, StGB, 59. Aufl., 8 55 Rn. 37). Danach hatte das
Landgericht seiner Prufung die Vollstreckungssituation am 23. April 2010 zu-
grunde legen mussen. Zu diesem Zeitpunkt war die Freiheitsstrafe aus dem
Urteil des Landgerichts Hannover vom 16. Juni 2006 aber noch nicht vollstandig

erledigt und deshalb gemafR3 8§ 55 StGB gesamtstrafenfahig.

Der Rechtsfehler hat sich zum Nachteil des Angeklagten ausgewirkt. Das
Landgericht hat ersichtlich Gbersehen, dass der Senat den Strafausspruch des
Urteils vom 23. April 2010 gemald 8 301 StPO ausschlie3lich zugunsten des
Angeklagten aufgehoben hat. Wegen des Verschlechterungsverbots (8§ 358
Abs. 2 Satz 1 StPO) war das Landgericht deshalb gehindert, die Hohe der
Rechtsfolgen der Tat zum Nachteil des Angeklagten zu @ndern (Meyer-Gol3ner,
StPO, 54. Aufl., 8 358 Rn. 11). Dies ist hier jedoch trotz des vorgenommenen
Harteausgleichs geschehen. Denn die fur die verfahrensgegensténdliche Tat
festgesetzte Freiheitsstrafe von funf Jahren und neun Monaten und die gesamt-
strafenfahige Freiheitsstrafe von vier Jahren und sechs Monaten aus dem Urteil
vom 16. Juni 2006 Ubersteigen zusammengenommen die Hohe der im ersten
Durchgang verhangten Gesamtfreiheitsstrafe von neun Jahren und sechs Mo-

naten.

Der Senat kann in der Sache nicht selbst entscheiden, da sich die
Grundlagen fur die Bemessung der neuen Gesamtstrafe geandert haben. Der
neue Tatrichter wird der Gesamtstrafenbildung neben der Strafe aus dem Urteil
vom 16. Juni 2006 die fir die verfahrensgegensténdliche Tat nunmehr verhéang-
te Freiheitsstrafe von funf Jahren und neun Monaten zugrunde zu legen haben.

Zwar ist die Beriicksichtigung eines Harteausgleichs bei Bemessung dieser
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Strafe rechtsfehlerhaft vorgenommen worden. Dieser Rechtsfehler hat sich aber
ausschlief3lich zugunsten des Angeklagten ausgewirkt und ist daher auf seine
Revision nicht zu beanstanden. Es kommt deshalb nicht darauf an, dass aus
den oben genannten Grunden auch die vom Landgericht als schuld- und tatan-
gemessen angesehene Freiheitsstrafe von acht Jahren gegen das Verschlech-
terungsverbot des 8§ 358 Abs. 2 Satz 1 StPO verstiel3e, da im ersten Durchgang
fur die verfahrensgegenstéandliche Tat lediglich eine Freiheitsstrafe von sieben

Jahren festgesetzt worden war.

Bei Bildung der Gesamtstrafe wird der neue Tatrichter als Obergrenze
die im Urteil vom 23. April 2011 gebildete Gesamtfreiheitsstrafe von neun Jah-

ren und sechs Monaten zu beachten haben.

2. Die Anordnung der Sicherungsverwahrung nach 8 66 Abs. 3 Satz 1
und 2 StGB hat ebenfalls keinen Bestand.

a) Das Landgericht hat bei der vorrangig anzustellenden Prifung, ob der
Gefahrlichkeit des Angeklagten nicht allein durch eine andere MalR3regel begeg-
net werden kann (8 72 Abs. 1 StGB), dessen Unterbringung in einer Entzie-
hungsanstalt gemalR § 64 StGB mit rechtlich unzureichender Begriindung abge-
lehnt.

Die Delinquenz des mittlerweile 66-jahrigen, seit 1972 u.a. mehrfach we-
gen Sexual- und Gewaltdelikten vorbestraften Angeklagten ging nach den Fest-
stellungen des Landgerichts in den hier relevanten Fallen stets mit Alkoholkon-
sum bzw. Alkoholmissbrauch einher. Auch bei der verfahrensgegenstandlichen

Tat stand er unter erheblichem Alkoholeinfluss.

Das sachverstandig beratene Landgericht hat rechtsfehlerfrei eine erheb-

lich verminderte Steuerungsfahigkeit des Angeklagten im Sinne des § 21 StGB
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infolge eines Zusammenwirkens der Alkoholbeeinflussung bei Tatbegehung
und einer diagnostizierten dissozialen Personlichkeitsstorung auszuschlieRen
vermocht. Die Voraussetzungen des § 64 StGB hat es abgelehnt. Es ist, dem
Sachverstandigen folgend, zu dem Ergebnis gelangt, dass der Alkoholmiss-
brauch des Angeklagten nicht den Grad einer manifesten psychischen oder gar
korperlichen Abhangigkeit erreicht habe, da der Angeklagte in den letzten ein-
einhalb Jahren vor seiner letzten Inhaftierung wahrend seines Zusammenle-
bens mit seiner Verlobten in der Lage gewesen sei, seinen Alkoholkonsum zu
kontrollieren und es in jener Zeit zu keinem schwerwiegenden Alkoholmiss-
brauch gekommen sei. Allein unter Hinweis auf diesen Umstand hat das Land-
gericht auch eine intensive Neigung des Angeklagten, immer wieder Rausch-

mittel im Ubermaf zu sich zu nehmen, ausgeschlossen.

Diese Begrundung tragt die Ablehnung eines Hanges im Sinne des § 64
StGB nicht. Das Landgericht hat zwar seinen Ausfihrungen zu den Anforde-
rungen an einen Hang im Ansatz einen zutreffenden Mal3stab zugrunde gelegt.
Es ist zu Recht davon ausgegangen, dass die Feststellung eines Hangs im Sin-
ne des 8 64 StGB nicht das Vorliegen eines manifesten Abhangigkeitssyndroms
erfordert, sondern hierfir bereits eine intensive Neigung, Rauschmittel im
UbermaR zu sich zu nehmen, ausreichend ist (Fischer aaO, § 64 Rn. 7 mwN).
Die Strafkammer hat sich jedoch nicht dazu verhalten, weshalb der voriiberge-
hend kontrollierte Alkoholkonsum des Angeklagten in der Zeit vor seiner Inhaf-
tierung nicht nur den Ausschluss eines Abhangigkeitssyndroms rechtfertigt,
sondern auch gegen eine intensive Neigung des Angeklagten, Alkohol im
UbermaR zu sich zu nehmen, spricht. Eine Auseinandersetzung mit dieser Fra-
ge war geboten, weil der Sachverstandige, dem die Strafkammer im Ubrigen
uneingeschrankt gefolgt ist, die kontrollierte Alkoholaufnahme des Angeklagten
in der Zeit des Zusammenlebens mit seiner Verlobten lediglich als ausreichen-
des Indiz fur eine fehlende kdrperliche oder psychische Abhangigkeit angese-
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hen hat. Nach den Urteilsgrinden hat sich der Sachverstandige hingegen nicht
zu der Intensitat eines missbrauchlichen Alkoholkonsums des Angeklagten un-
terhalb der Schwelle einer Abhéngigkeit geauf3ert. Hinzu kommt, dass im ange-
fochtenen Urteil mehrfach auf den vom Angeklagten betriebenen "Alkoholmiss-
brauch” bzw. auf dessen "Alkoholproblematik”", deren Bearbeitung angezeigt
sei, abgestellt wird. Vor diesem Hintergrund erschlief3t sich ohne weitere Be-
grindung die Annahme der Strafkammer nicht, beim Angeklagten liege auch

keine "intensive Neigung" zum Ubermaldigen Alkoholkonsum vor.

b) Erweist sich danach die Ablehnung einer Maldregelanordnung nach
8 64 StGB als rechtsfehlerhaft, so ist damit zugleich der Unterbringung des An-
geklagten in der Sicherungsverwahrung die Grundlage entzogen (8 72 Abs. 1
StGB). Der Senat kann nicht ausschlie3en, dass die Strafkammer, ware sie
vom Vorliegen eines Hanges im Sinne des § 64 StGB ausgegangen und hatte
sie der Anlasstat Symptomwert flir den Hang zugeschrieben, nicht nur die Ge-
fahrlichkeitsprognose, sondern auch eine hinreichend konkrete Aussicht auf
eine erfolgreiche Suchtbehandlung und eine damit einhergehende deutliche
Verringerung der Tatergefahrlichkeit bejaht hatte.

c) Danach muss die Frage der MaRregelanordnung nach § 66 und § 64
StGB ebenfalls neu verhandelt und entschieden werden. Der neue Tatrichter
wird dabei zum einen zu beachten haben, dass Unsicherheiten tber den Erfolg
allein der milderen Mal3nahme zur kumulativen Anordnung von Mal3regeln flh-
ren (BGH, Beschluss vom 19. Mai 2009 - 3 StR 191/09, NStZ 2010, 83). Zum
anderen wird er der Prifung einer Maldregelanordnung nach 8 66 StGB den
vom Bundesverfassungsgericht (BVerfG, Urteil vom 4. Mai 2011 - 2 BvR
2365/09 u.a., NJW 2011, 1931) geforderten strengen Malistab einer "strikten
VerhaltnismaRigkeitspriufung” zugrunde zu legen haben. Dabei wird er insbe-

sondere die Frage der Wahrscheinlichkeit der Begehung weiterer schwerer
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Gewalt- oder Sexualtaten eingehender als bisher geschehen zu erértern (Se-
natsbeschlisse vom 2. August 2011 - 3 StR 208/11 und vom 4. August 2011
- 3 StR 175/11, StV 2011, 672) und sich hierbei vor allem auch mit dem fortge-
schrittenen Alter des Angeklagten und einer etwa damit einhergehenden gerin-
geren Gefahrlichkeit auseinanderzusetzen haben.

3. Der Senat hat von der Mdglichkeit Gebrauch gemacht, die Sache an

ein anderes Landgericht zurtickzuverweisen (8 354 Abs. 2 Satz 1 StPO).

Becker Pfister Sost-Scheible

Hubert Mayer



