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Der 5. Strafsenat des Bundesgerichtshofs hat nach Anhérung des Generalbun-
desanwalts und der Beschwerdefiihrer am 23. November 2020 gemald § 349
Abs. 2 und 4 sowie entsprechend § 354 Abs. 1 StPO beschlossen:

1. Auf die Revision des Angeklagten H. wird das Urteil des
Landgerichts Dresden vom 22. Juni 2020 dahin geéndert, dass
die Aussetzung der Vollstreckung der gegen ihn verhangten

Freiheitsstrafe entfallt.

Die Staatskasse hat die Kosten dieses Rechtsmittels und die
dem Angeklagten H. hierdurch erwachsenen notwendigen

Auslagen zu tragen.

2. Auf die Revision des Angeklagten S. wird das vorbe-
nannte Urteil im Strafausspruch aufgehoben. Die weitergehende

Revision wird verworfen.

Im Umfang der Aufhebung wird die Sache zu neuer Verhandlung
und Entscheidung, auch tber die Kosten dieses Rechtsmittels,

an eine andere Strafkammer des Landgerichts zuriickverwiesen.



Grinde:

Das Landgericht hat den Angeklagten H. wegen Diebstahls zu einer
Freiheitsstrafe von neun Monaten verurteilt und deren Vollstreckung zur
Bewahrung ausgesetzt. Den Angeklagten S. hat es wegen eines Falles
des versuchten und zwei Féllen des vollendeten schweren Bandendiebstahls zu
einer Gesamtfreiheitsstrafe von zwei Jahren und sechs Monaten verurteilt. Das
auf die Aussetzung der gegen ihn verhangten Freiheitsstrafe zur Bewahrung
beschrankte, mit der Sachriige gefuihrte Rechtsmittel des Angeklagten H.
hat Erfolg. Die auf die Verletzung materiellen Rechts gestitzte Revision des
Angeklagten S. fuhrt zur Aufhebung des Strafausspruchs; im Ubrigen ist
sie unbegrindet im Sinne des § 349 Abs. 2 StPO.

1. Der Ausspruch Uber die Aussetzung der gegen den Angeklagten
H. verhangten Freiheitsstrafe von neun Monaten kann nicht bestehen blei-
ben. Die Strafe war bereits im Zeitpunkt des Urteils durch die fast ein Jahr dau-
ernde Untersuchungshaft verbiif3t (8 51 Abs. 1 Satz 1 StGB). Das Landgericht
hat auch nicht gemaf 8 51 Abs. 1 Satz 2 StPO von der Anrechnung abgesehen.
Ist aber die Strafe infolge der Anrechnung bereits vollstandig vollstreckt, entfallt
die Strafaussetzung zur Bewahrung (vgl. BGH, Beschluss vom 8. August 2017
— 3 StR 179/17 mwN). Der Senat dndert das Urteil in entsprechender Anwendung
des § 354 Abs. 1 StPO.

Die Kosten- und Auslagenentscheidung folgt aus 8 473 Abs. 3 StPO.



2. Die Revision des Angeklagten S. hat teilweise Erfolg. Wahrend
der Schuldspruch keinen rechtlichen Bedenken begegnet, hat der Straf-

ausspruch keinen Bestand.

Das Landgericht hat eine Strafmilderung nach 8§ 46b Abs. 1 Satz 1
Nr. 1 StGB nicht eroértert, obwohl es sich aufgrund seiner Feststellungen dazu
hatte gedrangt sehen mussen. Danach hat sich der Angeklagte S. bereits
im Ermittlungsverfahren teilgestandig eingelassen und sich zu den Mittatern
geaul3ert, wahrend der nicht revidierende Mitangeklagte K. eine Tatbeteili-
gung bestritten hat. Die Strafkammer hat ihm daher bei der Strafzumessung
zugutegehalten, dass er den Strafverfolgungsbehérden zur ,Aufklarung” der
Taten verholfen habe. Angesichts dessen hatte sie sich mit einer Strafmilderung
nach 8§ 46b Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 StGB auseinandersetzen mussen, um eine
revisionsrechtliche Uberprifung seiner Strafrahmenwahl zu ermoglichen.
Dass der Angeklagte lediglich ein Teilgestandnis abgelegt hat, steht der
Anwendung des § 46b Abs. 1 StGB nicht entgegen (vgl. BGH, Beschlisse vom
12. Februar 2013 — 4 StR 553/12, BGHR StGB § 46b Abs. 1 Nr. 1 Aufdeckung 1;
vom 27. Marz 2012 — 3 StR 83/12, NStZ-RR 2012, 201).

Das Urteil beruht auf dem Rechtsfehler (§ 337 Abs. 1 StPO), weil der Se-
nat trotz der verhangten milden Strafen nicht ausschliel3en kann, dass die Straf-
kammer ohne ihn noch niedrigere Einzelstrafen und eine mildere Gesamtfrei-
heitsstrafe festgesetzt hatte. Es kann daher dahinstehen, ob es einen durchgrei-
fenden Rechtsfehler darstellt, dass das Landgericht das Vorliegen eines minder
schweren Falles nach § 244a Abs. 2 StGB nicht erortert hat. Angesichts des be-
reits kurz nach der Festnahme abgelegten (Teil-)Gestandnisses und der

bisherigen Unbestraftheit des Angeklagten hétte jedenfalls im Fall der nicht



Uber das Versuchsstadium hinausgelangten Tat eine Prifung nicht ferngelegen
(vgl. zur Bedeutung der Unbestraftheit BGH, Beschluss vom 8. Dezember 2015
— 3 StR 416/15, StV 2017, 34).
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