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Der 3. Strafsenat des Bundesgerichtshofs hat nach Anhérung des Beschwerde-
fuhrers und des Generalbundesanwalts am 10. Februar 2021 gemafld § 349
Abs. 2 und 4, § 206a Abs. 1, 8 354 Abs. 1 StPO einstimmig beschlossen:

1. Auf die Revision des Angeklagten wird das Urteil des Land-

gerichts Osnabriick vom 1. September 2020

a) hinsichtlich der Falle 11.1 bis 11.5 der Urteilsgrinde mit den
zugehorigen Feststellungen aufgehoben und das Verfah-
ren insoweit eingestellt; im Umfang der Einstellung tragt
die Staatskasse die Kosten des Verfahrens und die not-
wendigen Auslagen des Angeklagten;

b) im Ausspruch Uber die Gesamtstrafe aufgehoben; jedoch

bleiben die zugehdérigen Feststellungen aufrechterhalten;

c) im Schuldspruch dahin geandert, dass der Angeklagte
des schweren sexuellen Missbrauchs eines Kindes in

sechs Fallen schuldig ist.

2. Im Umfang der Aufhebung wird die Sache zu neuer Verhand-
lung und Entscheidung, auch tber die verbleibenden Kosten
des Rechtsmittels, an eine andere Strafkammer des Land-

gerichts zurtickverwiesen.

3. Die weitergehende Revision wird verworfen.



Grinde:

Das Landgericht hat den Angeklagten wegen schweren sexuellen Miss-
brauchs eines Kindes in zehn Fallen unter Einbeziehung der Einzelstrafen aus
einer Vorverurteilung zu einer Gesamtfreiheitsstrafe von sieben Jahren und we-
gen eines weiteren schweren sexuellen Missbrauchs eines Kindes zu einer Frei-
heitsstrafe von drei Jahren verurteilt. Es hat ferner eine Einziehungs- und eine
Adhéasionsentscheidung getroffen. Die auf die Sachriige gestutzte Revision des
Angeklagten hat den aus der Beschlussformel ersichtlichen Teilerfolg. Im Ubri-
gen ist sie unbegrindet im Sinne des 8§ 349 Abs. 2 StPO.

1. Hinsichtlich der funf von der Strafkammer festgestellten den Tatzeit-
raum 2016 betreffenden Taten (Félle 1.1 bis 11.5 der Urteilsgriinde) hat die Ver-
urteilung keinen Bestand, weil es insoweit an einem wirksamen Eréffnungs-

beschluss fehlt.

a) Die Staatsanwaltschaft hatte zunachst wegen funf Missbrauchsvorwiir-
fen aus dem Jahr 2019 und eines Falles vom Marz 2020 Anklage erhoben. Hin-
sichtlich dieser sechs Taten (Félle 1.6 bis 11.11 der Urteilsgriinde) hat das Land-
gericht die Eroffnung des Hauptverfahrens beschlossen. Spater ist eine weitere
Anklageschrift betreffend funf Missbrauchsvorwirfe aus dem Jahr 2016 bei der
Strafkammer eingegangen. Diese hat daraufhin am ersten Sitzungstag in der lau-
fenden Hauptverhandlung mit zwei Berufsrichtern und zwei Schéffen beide Ver-
fahren verbunden, die neue Anklage zur Hauptverhandlung zugelassen und auch
insoweit das Hauptverfahren eroffnet. Alsdann hat das Landgericht den Ange-
klagten wegen aller elf Taten verurteilt. Die Gesamtstrafe hat es dabei aus den
Einzelstrafen fur die zehn Félle aus den Jahren 2016 und 2019 unter Einbezie-

hung der zasurbegrindenden Vorverurteilung vom September 2019 gebildet. Die



separate weitere Freiheitsstrafe hat sie fur die Tat aus dem Jahr 2020 (Fall 11.11

der Urteilsgriinde) verhangt.

b) Die Verurteilung hinsichtlich der Falle 1.1 bis 11.5 der Urteilsgrinde hat
keinen Bestand, weil der insoweit getroffene Eréffnungsbeschluss unwirksam ist.
Fur die Eroffnung des Hauptverfahrens ist die Strafkammer in der Besetzung zu-
standig, die aul3erhalb der Hauptverhandlung zu entscheiden hat, also mit drei
Berufsrichtern (8 76 Abs. 1 GVG). Schoffen dirfen am Eréffnungsbeschluss nicht
mitwirken, da sie mangels Aktenkenntnis nicht beurteilen kénnen, ob ein hinrei-
chender Tatverdacht im Sinne von 8 203 StPO besteht. Auch dann, wenn wie
hier eine Er6ffnungsentscheidung in der Hauptverhandlung nachgeholt werden
soll, muss die Strafkammer sie in der Besetzung auf3erhalb der Hauptverhand-
lung treffen. Entscheidet sie in einer Besetzung, die fur die Beurteilung der
Voraussetzungen generell ungeeignet ist, liegt ein schwerer Verfahrensfehler
vor. Der Eroffnungsbeschluss einer Strafkammer, der nur von zwei statt von drei
Berufsrichtern gefasst wurde, ist daher unwirksam (st. Rspr.; vgl. etwa BGH,
Urteil vom 20. Mai 2015 - 2 StR 45/14, BGHSt 60, 248 Rn. 8 mwN; Beschluss
vom 18. Juli 2019 - 4 StR 310/19, juris Rn. 3 mwN).

Weil ein wirksamer Eréffnungsbeschluss, der den Prozessgegenstand be-
stimmt und die Zustandigkeit des Gerichts festlegt, eine Prozessvoraussetzung
fur das Hauptverfahren darstellt (vgl. BGH, Beschluss vom 16. Oktober 1980
- StB 29-31/80, BGHSt 29, 351, 354), ist das Urteil aufzuheben (8 349 Abs. 4
StPO) und das Verfahren mit der Kostenfolge des 8 467 Abs. 1 StPO einzustellen
(8 206a Abs. 1/8 260 Abs. 3, § 354 Abs. 1 StPO), soweit es von diesem Mangel
betroffen ist (vgl. etwa BGH, Beschlisse vom 25. Oktober 2017 - 2 StR 252/16,
juris Rn. 50; vom 19. Dezember 2017 - 1 StR 542/17, juris Rn. 10).



2. Das Prozesshindernis bringt den Gesamtstrafenausspruch zu Fall. So-
weit der Generalbundesanwalt ausgeschlossen hat, dass die Straftkammer ohne
die Félle 1.1 bis 11.5 der Urteilsgrinde auf eine mildere Gesamtfreiheitsstrafe als
sieben Jahre erkannt hatte, und deren Aufrechterhaltung beantragt hat, ist dem
nicht zu folgen. Von zehn im Wesentlichen gleichformigen Taten entfallen vorlie-
gend funf, mithin - lasst man die einbezogene Vorverurteilung aul3er Betracht,
die VerstoRe gegen das Betaubungsmittelgesetz betraf - die Halfte in H6he von
jeweils drei Jahren. Bei dieser Sachlage ist nicht auszuschlie3en, dass die Straf-
kammer ohne die in Wegfall geratenen Einzelstrafen auf eine niedrigere Gesamt-

strafe erkannt hatte.

Uberdies begegnet die bisherige Bildung der Gesamtstrafe fiir sich ge-
nommen rechtlichen Bedenken. Denn es stellt sich vorliegend als Zufall dar, dass
die vom Angeklagten verwirklichte Tatserie nicht im Wege einer einzigen Ge-
samtstrafe geahndet werden kann. Fuhrt - wie hier - die Zasurwirkung einer ein-
zubeziehenden Vorverurteilung zur Bildung zweier (Gesamt-)Strafen, ist der sich
daraus fir den Angeklagten ergebende Nachteil regelméf3ig auszugleichen. Je-
denfalls muss das Tatgericht darlegen, dass es sich dieser Sachlage bewusst
gewesen ist, und erkennen lassen, dass es das Gesamtmald der Strafen fur
schuldangemessen hélt (st. Rspr.; vgl. etwa BGH, Urteile vom 9. September 1997
- 1 StR 279/97, BGHSt 43, 216, 217; vom 20. Juli 2016 - 2 StR 18/16, NStZ-RR
2016, 368, 369 mwN; Beschluss vom 8. Oktober 2019 - 4 StR 421/19, NStZ-RR
2020, 28, 29 mwN). Dem wird das angefochtene Urteil nicht gerecht.

3. Der Verfahrensfehler betrifft nicht die Falle 11.6 bis 11.11 der Urteils-
grunde. Bezulglich jener hat die Nachprifung des Urteils keinen Rechtsfehler zum
Nachteil des Angeklagten ergeben (8§ 349 Abs. 2 StPO), so dass die zugehorigen

Einzelstrafen aufrechterhalten bleiben.
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4. Das Verfahren ist damit zur Bildung einer neuen Gesamtstrafe an eine
andere Strafkammer des Landgerichts zurlickzuverweisen. Die zugehorigen
Feststellungen sind von dem Rechtsfehler nicht betroffen; sie kdnnen deshalb
bestehen bleiben. Erganzende, den bisherigen nicht widersprechende Feststel-

lungen sind moglich.

Der Senat macht keinen Gebrauch von § 354 Abs. 1b StPO. Die Verfah-
renseinstellung in den Fallen 1.1 bis 1.5 der Urteilsgriinde bewirkt keinen Straf-
klageverbrauch (vgl. BGH, Beschluss vom 25. Oktober 2017 - 2 StR 252/16,
BGHSt 63, 40 Rn. 24 mwN; KK-StPO/Ott, 8. Aufl.,, 8 260 Rn. 49). Der hiesige
Beschluss hindert deshalb zwar die Fortsetzung des urspriinglich durch das
Landgericht hinzuverbundenen Verfahrens, steht aber einer neuen Anklage-
erhebung durch die Staatsanwaltschaft nicht entgegen (vgl. BGH, Beschlisse
vom 21. Dezember 2007 - 2 StR 485/06, BGHSt 52, 119 Rn. 7; vom 18. Juli 2019
- 4 StR 310/19, juris Rn. 5; MUKoStPO/Maier, § 260 Rn. 173; KK-StPO/Schnei-
der, 8. Aufl., 8 206a Rn. 15 und Ott, § 260 Rn. 49).

Schéafer Wimmer Berg

Hoch Erbguth

Vorinstanz:
Osnabriick, LG, 01.09.2020 - 316 Js 17378/20 3 KLs 19/20



