BUNDESGERICHTSHOF

BESCHLUSS
3 StR 405/21

vom

8. Dezember 2021

in der Strafsache
gegen

wegen schweren sexuellen Missbrauchs eines Kindes u.a.
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Der 3. Strafsenat des Bundesgerichtshofs hat auf Antrag des Generalbundesan-
walts und nach Anhoérung des Beschwerdeflhrers am 8. Dezember 2021 gemali
8§ 154 Abs. 2, § 349 Abs. 2 und 4, 8 354 Abs. 1 analog StPO einstimmig be-

schlossen:

1. Auf die Revision des Angeklagten gegen das Urteil des

Landgerichts Dusseldorf vom 30. Juni 2021 wird

a) das Verfahren eingestellt, soweit der Angeklagte im
Fall Il. 1. der Urteilsgrinde (Nr. 2 der Anklageschrift)
wegen sexuellen Missbrauchs von Kindern verurteilt
worden ist; im Umfang der Einstellung fallen die Kosten
des Verfahrens und die notwendigen Auslagen des An-
geklagten der Staatskasse zur Last;

b) das vorgenannte Urteil im Schuldspruch dahin geéan-
dert, dass der Angeklagte des schweren sexuellen
Missbrauchs von Kindern, des sexuellen Missbrauchs
von Kindern in funf Fallen, des Besitzes von kinderpor-
nographischen Schriften und des Sichverschaffens von

kinderpornographischen Inhalten schuldig ist.

2. Die weitergehende Revision wird verworfen.

3. Der Beschwerdefiihrer hat die verbleibenden Kosten sei-
nes Rechtsmittels und die der Nebenklagerin im Revisions-

verfahren entstandenen notwendigen Auslagen zu tragen.



Grinde:

Das Landgericht hat den Angeklagten wegen schweren sexuellen Miss-
brauchs von Kindern, sexuellen Missbrauchs von Kindern in sechs Fallen sowie
"Besitzes kinderpornografischer Schriften in zwei Féllen" zu einer Gesamtfrei-
heitsstrafe von sechs Jahren verurteilt. Die auf die Ruge der Verletzung materi-
ellen Rechts gestitzte Revision des Angeklagten hat den aus der Entscheidungs-
formel ersichtlichen Teilerfolg. Im Ubrigen ist das Rechtsmittel unbegriindet im
Sinne von § 349 Abs. 2 StPO.

1. Der Generalbundesanwalt hat gemal3 § 154 Abs. 2 StPO beantragt, das
Verfahren hinsichtlich des Falles Il. 1. der Urteilsgriinde, in dem der Angeklage
wegen sexuellen Missbrauchs von Kindern an "einem nicht néaher eingrenzbaren
Tag zwischen den Jahren 2008 und 2012" zu Lasten einer im Juni 1998 gebore-
nen Geschadigten verurteilt worden ist, einzustellen und den Schuldspruch des

landgerichtlichen Urteils zu andern.

Uberdies hat er eine weitere Schuldspruchanderung beantragt und dazu

zutreffend ausgefuhrt:

"Die Tat Il 6 der Urteilsgriinde stellt sich als ein Sichverschaffen kinderpor-
nographischer Inhalte nach 8 184b Absatz 1 Nr. 1, Absatz 3 StGB in der
seit dem 1. Januar 2021 geltenden Fassung dar.

Das Urteil stellt fest, dass sich der Angeklagte 'im Anschluss' an die
Sicherstellung der beiden Mobiltelefone am 25. Juli 2019, die er zur Bege-
hung der Tat Il 5 der Urteilsgriinde benutzte, erneut 86 Bilddateien mit kin-
derpornographischen Inhalten verschaffte. Diese speicherte er auf dem



Mobiltelefon zum Zwecke seiner sexuellen Erregung (UA S. 8), das wie-
derum am 15. Februar 2021 (UA S. 11) mit den darauf gespeicherten
Dateien sichergestellt wurde. Wann und auf welche Weise der Angeklagte
in den Besitz der Dateien gekommen ist, lasst das Urteil offen.

Der Besitz kinderpornographischer Schriften (Inhalte) als Auffangtat-
bestand tritt regelmaRig hinter dem Sichverschaffen zurtick. Die Besitzver-
schaffung ist am illegalen Markt der Kinderpornographie das gefahrdungs-
intensivere Delikt. Diese Betrachtung entspricht derjenigen im Betau-
bungsmittelstrafrecht. Auch dort ist der Besitz Auffangtatbestand. Eine Be-
strafung wegen Besitzes kann nur erfolgen, wenn andere, umfassendere
Formen des strafbaren Umgangs mit Betaubungsmitteln nicht nachgewie-
sen werden kénnen (Senat, Beschliisse vom 10. Juli 2008 - 3 StR 215/08 -
BGHR StGB § 184b Konkurrenzen 1; vom 14. Juni 2018 - 3 StR 180/18 -
BGHR StGB § 184b Konkurrenzen 2 und vom 18. Dezember 2019 - 3 StR
264/19 -; NStZ-RR 2020, 172 m.w.N.)

Vorliegend ist ein ’Sichverschaffen‘ des Angeklagten im Sinne des 8§ 184b
Absatz 3 StGB durch die Urteilsfeststellungen belegt. Der Angeklagte hat
durch das Speichern der Dateien auf seinem Mobiltelefon in dem genann-
ten Zeitraum nicht lediglich passiv agiert, sondern Aktivitdten entfaltet, die
auf die Herstellung eigener Verflgungsgewalt im Sinne tatsachlicher
Sachherrschaft unabhéngig vom Willen des Vortaters an dem Material ge-
richtet waren.

Dass fur das Sichverschaffen nur ein Tatzeitraum und kein genauer Tat-
zeitpunkt angegeben ist, steht seiner Feststellung nicht entgegen, da die
Tatbegehung nach Anzahl und Inhalt der Dateien und ihrem Speicherort
ausreichend konkretisiert ist. Da der genaue Tatzeitpunkt des Sichver-
schaffens nicht feststeht, die Tat aber spatestens am 15. Februar 2021
geschehen sein muss, ist die derzeit geltende Fassung des § 184b Ab-
satz 3 StGB als das zur Zeit der Tat geltende Gesetz anzuwenden. Dies
hat auch das Tatgericht in seinen Urteilsgriinden herausgestellt und als
Fassungsversehen bezeichnet (UA S. 10). Demgegeniber stellen weder
die vom 13. April 2017 bis 12. Mérz 2020 noch die vom 13. Marz 2020 bis
31. Dezember 2020 geltenden Fassungen des § 184b StGB sich als mil-
dere Gesetze (8§ 2 Absatz 3 StGB) dar.

Die Verfolgbarkeit der Verschaffenstat ist nicht durch den Eintritt der Ver-
folgungsverjahrung ausgeschlossen (8 78 Absatz 1, Absatz 3 Nr. 4, § 78a



Satz 1 StGB). Der Senat kann in analoger Anwendung des § 354 Abs. 1
StPO den Schuldspruch &ndern. § 265 StPO steht nicht entgegen, weil
sich der gestandige Angeklagte nicht wirksamer als geschehen hatte ver-
teidigen konnen.

Hingegen ist bei Tat 1 5 der Urteilsgrinde eine Anderung des Schuld-
spruchs nicht geboten, weil die Verfolgungsverjahrung der Verschaffens-
tat nicht auszuschliel3en ist. Soweit nach den Urteilsfeststellungen der An-
geklagte am 25. Juli 2019 Besitz an den unter zu der Tat Il 5 genannten
kinderpornographischen Schriften hatte, kann nicht ausgeschlossen wer-
den, dass das Sichverschaffen derselben bereits in verjahrter Zeit erfolgt
ist, zumal der Angeklagte mindestens seit dem Jahr 2008 ein dazu pas-
sendes sexuelles Interesse hegt."

2. Der Senat entspricht den Antragen des Generalbundesanwalts, stellt
das Verfahren im Fall 1l. 1. der Urteilsgriinde ein, was den Wegfall der fur diese
Tat festgesetzen Einzelstrafe von einem Jahr zur Folge hat, und andert den

Schuldspruch.

Die Teileinstellung des Verfahrens lasst den Ausspruch tber die Gesam-
strafe unberdhrt. Es ist im Hinblick auf die verbleibenden Einzelstrafen von vier
Jahren und sechs Monaten, viermal zwei Jahren und sechs Monaten, einem Jahr
und zwei Monaten, einem Jahr sowie zehn Monaten auszuschliel3en, dass das
Landgericht ohne die im eingestellten Fall verhangte Einzelstrafe eine mildere

Gesamtstrafe gebildet hatte.



3. Angesichts des geringen Erfolgs der Revision ist es nicht unbillig, den
Angeklagten mit den gesamten Kosten seines Rechtsmittels zu belasten (§ 473
Abs. 4 StPO).

Schafer Paul Erbguth

Kreicker Voigt

Vorinstanz:
Landgericht Dusseldorf, 30.06.2021 - 5 KLs 2/21 - 71 Js 1132/19



