BayObLG, Urteil v. 24.09.2021 — 202 StRR 98/21

Titel:
Urteilsanforderungen fiir die Aussetzung der Vollstreckung einer Freiheitsstrafe zur
Bewahrung

Normenkette:
StGB § 56 Abs. 1

Leitsatze:

1. Bei einem vielfach und massiv vorbestraften Angeklagten, der in der Vergangenheit Bewahrungszeiten
nicht durchgestanden hat und trotz langjahrigen Strafvollzugs erneut riickfallig wird, ist zwar eine
Strafaussetzung zur Bewahrung nicht von vornherein ausgeschlossen. Allerdings muss es sich bei den
Umstanden, die der Tatrichter zum Beleg seiner Erwartung einer straffreien Lebensfiihrung des
Angeklagten im Sinne des § 56 Abs. 1 StGB heranzieht, um solche handeln, die zeitlich der Tatbegehung
nachfolgten. (Rn. 15)

2. Stiitzt der Tatrichter die positive Legalprognose auf eine mittlerweile durchgefiihrte ,Suchtherapie®, bedarf
es naherer Feststellungen zum Therapieerfolg sowie dazu, ob die bisherige Delinquenz in einem kausalen
Zusammenhang mit der ,Sucht® stand. (Rn. 18)
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Tenor

I. Auf die Revision der Staatsanwaltschaft wird das Urteil des Landgerichts vom 14.01.2021 mit den
zugehdrigen Feststellungen aufgehoben, soweit die Vollstreckung der erkannten Gesamtfreiheitsstrafe von
2 Jahren zur Bewahrung ausgesetzt wurde.

II. Die Sache wird im Umfang der Aufhebung zu neuer Verhandlung und Entscheidung, auch tber die
Kosten des Revisionsverfahrens, an eine andere Strafkammer des Landgerichts zuriickverwiesen.

Ill. Die weitergehende Revision der Staatsanwaltschaft wird als unbegriindet verworfen.
Entscheidungsgriinde
l.

1

Das Landgericht hat den Angeklagten am 14.01.2021 auf dessen Berufungen gegen Urteile des
Amtsgerichts vom 17.07.2019 und 28.07.2020, die auf den Rechtsfolgenausspruch beschrankt waren,
wegen Diebstahls, Erwerbs von Betdubungsmitteln in 15 Fallen, Besitzes von Betdubungsmitteln in 2
Fallen, VerauRRerung von Betaubungsmitteln, Widerstands gegen Vollstreckungsbeamte in 3 tateinheitlichen
Fallen, tatlichen Angriffs auf Vollstreckungsbeamte in Tateinheit mit Korperverletzung und wegen VerstolRes
gegen Weisungen wahrend der Flihrungsaufsicht in 2 Fallen unter Einbeziehung der Einzelstrafen aus
einem Urteil des Landgerichts vom 23.09.2019 zur Gesamtfreiheitsstrafe von 2 Jahren verurteilt, deren
Vollstreckung zur Bewahrung ausgesetzt wurde. AuRerdem wurde die im Urteil des Amtsgerichts vom
17.07.2019 angeordnete Einziehung von Wertersatz in Hohe von 2.799 € ,aufrechterhalten”. Die ebenfalls
auf den Rechtsfolgenausspruch beschrankte Berufung der Staatsanwaltschaft gegen das Urteil des



Amtsgerichts vom 17.07.2019 hat die Berufungskammer als unbegriindet verworfen. Die Staatsanwaltschaft
wendet sich mit der zu Ungunsten des Angeklagten gerichteten Revision gegen das Berufungsurteil und
rugt die Verletzung materiellen Rechts. Aus den Griinden der Rechtfertigungsschrift wird ersichtlich, dass
die Staatsanwaltschaft nur den Strafausspruch angreift, was die Generalstaatsanwaltschaft, welche die
Revision vertritt, in ihrer Zuleitungsschrift vom 27.07.2021 auch klargestellt hat.

2
Die zulassige Revision der Staatsanwaltschaft hat den aus dem Entscheidungstenor ersichtlichen Teilerfolg;
im Ubrigen ist sie unbegriindet.

3
1. Das Rechtsmittel deckt weder zur H6he der verhangten Einzelstrafen noch zum Ausspruch der
Gesamtstrafe durchgreifende Rechtsfehler zum Vor- oder Nachteil (§ 301 StPO) des Angeklagten auf.
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a) Die Strafzumessung ist grundsatzlich Sache des Tatgerichts. Ein Eingriff des Revisionsgerichts ist nur
moglich, wenn die Zumessungserwagungen in sich fehlerhaft sind, von unzutreffenden Tatsachen
ausgehen, das Tatgericht gegen rechtlich anerkannte Strafzwecke versto3t oder wenn sich die verhangte
Strafe nach oben oder unten von ihrer Bestimmung, gerechter Schuldausgleich zu sein, so weit 16st, dass
sie nicht mehr innerhalb des dem Tatgericht eingerdumten Spielraums liegt. Eine ins Einzelne gehende
Richtigkeitskontrolle ist ausgeschlossen. In Zweifelsféllen muss das Revisionsgericht die vom Tatgericht
vorgenommene Bewertung bis an die Grenze des Vertretbaren hinnehmen (st.Rspr., vgl. nur BGH, Urt. v.
24.06.2021 - 5 StR 545/20; 12.05.2021 - 5 StR 120/20; 25.02.2021 - 3 StR 204/20; BayObLG, Urt. v.
01.08.2019 - 206 StRR 296/19, bei juris - jew. m.w.N.).
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b) Bei der Bemessung der Einzelstrafen hat das Berufungsgericht die bestimmenden, fir und gegen den
Angeklagten sprechenden Strafzumessungsgriinde herausgearbeitet und zutreffend gegeneinander
abgewogen. Die Revision erschopft sich - neben der tberflissigen Wiederholung der Griinde des
Berufungsurteils in breitem Umfang - im Wesentlichen darin, eigene Strafzumessungsuberlegungen anstelle
des hierzu berufenen Tatrichters anzustellen.
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aa) Soweit beanstandet wird, dass die Berufungskammer im Fall 10 des Berufungsurteils (Verurteilung
wegen Widerstands gegen Vollstreckungsbeamte sowie Angriffs auf Vollstreckungsbeamte in Tateinheit mit
Koérperverletzung) von erheblich verminderter Schuldfahigkeit im Sinne des § 21 StGB ausgegangen ist,
zeigt sie einen Rechtsfehler nicht auf. In Anbetracht der Hohe der aufgrund einer ca. 2 Stunden und 20
Minuten nach der Tat veranlassten Blutentnahme ermittelten Blutalkoholkonzentration von 2,02 Promille, so
dass sich die Tatzeit-BAK bei Zugrundelegung eines stiindlichen Abbauwerts von 0,2 Promille zzgl. eines
einmaligen Sicherheitszuschlags von 0,2 Promille (vgl. hierzu zuletzt BGH, Beschluss vom 10.06.2021 - 2
StR 104/21, bei juris m.w.N.) auf etwa 2,7 Promille belief, und des festgestellten Verhaltens des
Angeklagten bei der Tatausfuhrung, bei der sich laut Aussagen der Polizeibeamten der ersichtlich deutlich
alkoholisierte Angeklagte ,teilweise nicht selber auf den Beinen halten konnte® und auch sonst erkennbare
Trunkenheitssymptome zeigte, ist jedenfalls die Annahme erheblich eingeschrankter Steuerungsfahigkeit
nicht zu beanstanden. Von einer mit der Revision geltend gemachten ,Uberraschungsentscheidung“ kann
deshalb nicht im Ansatz die Rede sein. Darauf, dass die Berufungskammer zusatzlich von einer ,erheblich
verminderten Einsichtsfahigkeit® ausgegangen ist, obwohl eine Verminderung der Einsichtsfahigkeit ohne
rechtliche Relevanz ist, solange der Angeklagte das Unrecht seines Verhaltens einsehen konnte (st.Rspr.,
vgl. nur BGH, Urt. v. 25.03.2021 - 3 StR 408/20; Beschluss vom 11.05. 2021 - 4 StR 535/20; 21.08.2019 - 3
StR 325/19, bei juris), beruht das Urteil nicht (§ 337 StPO).

7

bb) Auch sonstige Fehler bei der Strafzumessung deckt die Revision nicht auf. Soweit beanstandet wird,
das Landgericht habe bei der Strafzumessung nicht zulasten des Angeklagten gewtrdigt, dass samtliche
Taten wahrend der im Anschluss an die Verbif3ung einer Freiheitsstrafe von 3 Jahren und 3 Monaten nach
§ 68f StGB eingetretenen Fuhrungsaufsicht begangen wurden, ist auszuschlielen, dass das Landgericht
diesen Gesichtspunkt Ubersehen hat, zumal an mehreren Stellen des Berufungsurteils die Fihrungsaufsicht



thematisiert wurde (vgl. hierzu auch BGH, Urt. v. 19.01.2017 - 4 StR 334/16 = NStZ-RR 2017, 117).
Gleiches gilt, soweit die Revision den ,engen zeitlichen Zusammenhang der einzelnen Taten® anspricht, der
ohnehin keinen fiir die Bemessung der Einzelstrafen bestimmenden Gesichtspunkt darstellt, den der
Tatrichter ausdriicklich thematisieren misste. Schliel3lich kann davon, dass die Bemessung der
Einzelstrafen ganzlich unvertretbar ware, sodass sie ihrer Funktion, gerechter Schuldausgleich zu sein,
nicht mehr gerecht wiirden (vgl. hierzu etwa OLG Bamberg, Urt. v. 24.09.2014 - 3 Ss 94/14 = OLGSt StGB
§ 47 Nr 16), nicht die Rede sein.
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c) Der Gesamtstrafenausspruch weist ebenfalls keinen Rechtsfehler auf.
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aa) Zu Recht hat die Berufungskammer die Einzelstrafen aus der Verurteilung durch das Landgericht vom
23.09.2019 einbezogen, weil die dort rechtskraftig verhangte Gesamtfreiheitsstrafe noch nicht vollstreckt ist
und samtliche verfahrensgegenstandlichen Taten vor dem Berufungsurteil vom 23.09.2019 begangen
wurden.

10

bb) Auch die Begriindung zur Hohe der Gesamtstrafe, die sich innerhalb des dem Tatrichter zukommenden
Spielraums bewegt, ist nicht zu beanstanden. Richtigerweise hat das Landgericht in Beachtung des § 54
Abs. 1 Satz 3 StGB insbesondere die Person des Angeklagten sowie die Straftaten zusammenfassend
gewdlrdigt und die Einsatzstrafe von 10 Monaten angemessen erhéht. Soweit die Revision in den Raum
stellt, die Berufungskammer héatte deshalb eine Gesamtfreiheitsstrafe von lediglich 2 Jahren verhangt, um
zu einer Strafaussetzung zur Bewahrung gelangen zu kdnnen, handelt es sich um eine bloRe Vermutung.
Aus den maligeblichen Grinden des angefochtenen Urteils ergibt sich kein Anhaltspunkt fir eine
unzuldssige Vermengung von Gesichtspunkten der Strafzumessung mit solchen der Strafaussetzung zur
Bewahrung (vgl. hierzu zuletzt BGH, Urt. v. 17.03.2021 - 5 StR 148/20 = StV 2021, 423 m.w.N.).
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2. Dagegen sind die Erwagungen, mit denen die Berufungskammer die Strafaussetzung zur Bewahrung
begriindet hat, rechtsfehlerhaft.
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a) Wie die Strafzumessung ist zwar auch die Entscheidung Uber eine Strafaussetzung zur Bewahrung
grundsatzlich Sache des Tatrichters. Inm steht bei der Beantwortung der Frage, ob die Vollstreckung der
verhangten Freiheitsstrafe zur Bewahrung auszusetzen ist, weil zu erwarten ist, dass der Angeklagte sich
schon die Verurteilung zur Warnung dienen lassen und kinftig auch ohne die Einwirkung des Strafvollzugs
keine Straftaten mehr begehen wird (§ 56 Abs. 1 StGB), ein weiter Bewertungsspielraum zu, in dessen
Rahmen das Revisionsgericht jede rechtsfehlerfrei begriindete Entscheidung hinzunehmen hat. Das
Revisionsgericht kann die Einschatzung des Tatrichters grundsatzlich nur auf Ermessensfehler und
Rechtsirrtimer Uberprifen (vgl. nur BGH, Urt. v. 22.07.2010 - 5 StR 204/10 = NStZ-RR 2010, 306; OLG
Bamberg, Urt. v. 23.08.2016 - 3 OLG 8 Ss 58/16, bei juris - jew. m.w.N.). Selbst wenn das Revisionsgericht
die Prognoseentscheidung des Tatgerichts fiir fragwirdig und die Auffassung der Anklagebehérde fir
Uberzeugender halt, hat es deshalb die subjektive Wertung der Strafkammer, soweit sie vertretbar ist und
deshalb neben anderen abweichenden Meinungen als gleich richtig zu bestehen vermag, auch dann zu
respektieren, wenn eine zum gegenteiligen Ergebnis fihrende Wirdigung ebenfalls rechtlich mdglich
gewesen ware. Die Entscheidung des Tatrichters, die Vollstreckung der Freiheitsstrafe nach § 56 Abs. 1
StGB zur Bewahrung auszusetzen, ist mithin vom Revisionsgericht, sofern keine Rechtsfehler vorliegen, bis
zur Grenze des Vertretbaren hinzunehmen, weil allein der Tatrichter sich aufgrund des personlichen
Eindrucks in der Hauptverhandlung und der Wirdigung von Tat und Personlichkeit des Angeklagten eine
Uberzeugung davon verschaffen kann, ob zu erwarten ist, dass sich der Angeklagte in Zukunft auch ohne
StrafverblRung straffrei flihren wird (stRspr., vgl. nur OLG Bamberg a.a.0.; BayObLG, Urt. v. 15.07.2004 -
5St RR 182/04 = NStZ-RR 2004, 336; Fischer StGB 68. Aufl. § 56 Rn. 11 m.w.N.).
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b) Ein sachlich-rechtlicher Mangel liegt allerdings dann vor, wenn der Bewahrungsentscheidung ein im
Gesetz nicht vorgesehener Malstab zugrunde gelegt wird, die Anforderungen an eine glinstige
Taterprognose nach § 56 Abs. 1 StGB verkannt oder sich die Wirdigung des Tatgerichts deshalb als
unvollstandig und damit als rechtsfehlerhaft erweist, weil sie nicht alle fur die Prognoseentscheidung



bedeutsamen Gesichtspunkte gegeneinander abgewogen hat oder die Begriindung der Strafaussetzung
nicht nachprufbar dargestellt ist.
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c) Die Darlegungen des Landgerichts fur seine Erwartung, der Angeklagte werde sich schon allein die
Verurteilung zur Warnung dienen lassen und kuinftig ohne die Einwirkung des Strafvollzugs keine Straftaten
mehr begehen (§ 56 Abs. 1 Satz 1 StGB), halten angesichts dieses Malstabs einer rechtlichen
Nachprifung nicht stand.
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aa) Fur eine glinstige Legalprognose im Sinne des § 56 Abs. 1 StGB kommt es auf die im Zeitpunkt der
tatrichterlichen Verhandlung zu bejahende Erwartung kinftiger straffreier Lebensflihrung an, wobei fir diese
Erwartung eine durch Tatsachen begriindete Wahrscheinlichkeit sprechen muss. Hierzu hat der Tatrichter
eine erschopfende individuelle Gesamtwiirdigung aller Umstande vorzunehmen, die Riickschllsse auf das
kunftige Verhalten des Taters zulassen. Bei einem Angeklagten, der trotz bewilligter Strafaussetzung zur
Bewahrung erneut straffallig geworden ist, kann vor allem dann, wenn er zeitnah nach solchen
Entscheidungen und wahrend offener Bewahrung weitere Straftaten begeht, in der Regel nicht mit
ausreichender Wahrscheinlichkeit erwartet werden, dass er sich anders als in der Vergangenheit verhalten
wird (vgl. BGH, Urt. v. 17.05.1988 - 1 StR 138/88 = StV 1989, 15 = NStE Nr. 22 zu § 56 StGB = BGHR
StGB § 56 Abs. 1 Sozialprognose 9; OLG Bamberg a.a.0.). Die Begehung von Straftaten wahrend einer
Bewahrungszeit belegt vielmehr, dass die friilhere Prognose falsch war, weshalb eine erneute gtinstige
Prognose nur bei Vorliegen auflergewohnlicher Gesichtspunkte infrage kommen kann (vgl.
Schéafer/Sander/van Gemmeren, Praxis der Strafzumessung 6. Aufl. Rn. 212). Eine derartige Konstellation
liegt hier vor, nachdem der Angeklagte in der Vergangenheit Bewahrungszeiten nicht durchgestanden hat.
Noch mehr gilt diese Einschatzung dann, wenn der Angeklagte - wie hier - mehrjahrigen Freiheitsentzug
erlitten hat und gleichwohl wieder straffallig wurde. Gegen den Angeklagten wurden bislang wegen
schwerwiegender Straftaten 2 Jahre Jugendstrafe sowie insgesamt 3 Jahre und 6 Monate Freiheitsstrafen
vollstreckt. Zwar ist in solchen Fallen eine erneute Bewahrung nicht von vornherein ausgeschlossen (BGH,
Urt. v. 22.07.2010 - 5 StR 204/10 = NStZ-RR 2010, 306; 10.11.2004 - 1 StR 339/04 = NStZ-RR 2005, 38;
Beschl. vom 04.01.1991 - 5 StR 573/90 = BGHR StGB § 56 Abs. 1 Sozialprognose 15; OLG Bamberg
a.a.0.). Indes muss es sich bei den Umstanden, die der Tatrichter zum Beleg seiner Erwartung einer
straffreien Lebensfiihrung des Angeklagten in Zukunft heranzieht, um solche handeln, die zeitlich der
Tatbegehung nachfolgten. Lagen die Gesichtspunkte, die bei isolierter Betrachtung fir eine glinstige
Legalprognose sprechen kénnen, dagegen schon im Zeitpunkt der Verwirklichung der abzuurteilenden
Taten vor, sind diese grundsatzlich nicht geeignet, die durch das frihere Bewahrungsversagen und die
Begehung der neuen Taten trotz langjahrigen Strafvollzugs indizierte negative Kriminalprognose zu
entkraften (OLG Bamberg a.a.0. mit zust. Anm. Peglau, jurisPR-StrafR 1/2017 Anm. 3). Zudem muss bei
massiv vorbestraften Tatern, die sich - wie der Angeklagte - viele Jahre im Strafvollzug befunden haben,
den neuen Gesichtspunkten besonderes Gewicht zukommen, um trotz dieser fur die Prognose auf3erst
negativen Indizien die Erwartung kinftiger Straffreiheit begriinden zu kénnen.
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bb) Derartige nachtragliche Umstande, die trotz langjahrigen Strafvollzugs und der Tatsache, dass der
Angeklagte erneut vielfach und wegen einschlagiger Delikte trotz bestehender Flihrungsaufsicht riickfallig
wurde, gleichwohl die Erwartung rechtfertigen kénnten, dass er sich nunmehr die jetzige Verurteilung zur
Warnung dienen Iasst und kunftig auch ohne die Einwirkung des Strafvollzugs keine Straftaten begehen
wird, zeigt das angefochtene Urteil indes nicht in rechtsfehlerfreier Weise auf.
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(1) Soweit das Landgericht die Strafaussetzung zur Bewahrung auf die ,neue Arbeitsstelle” stitzt, die der
Angeklagte als Gebaudereiniger innehat, stellt dies bereits keinen neuen Umstand im genannten Sinne dar.
Denn ausweislich der Urteilsfeststellungen befand er sich nach der letzten Haftentlassung, die im April 2015
erfolgte, bis zum Herbst 2019, also auch zu den Zeitpunkten der Verwirklichung der zahireichen Taten, die
Gegenstand der Verurteilung sowie Grundlage der einbezogenen Strafen sind, ebenfalls in einem
abhangigen Beschaftigungsverhaltnis als Gebaudereiniger. Das Arbeitsverhaltnis stellt damit keinen neuen
Aspekt dar, der die Einschatzung zuliel3e, dass der Angeklagte sich hierdurch kiinftig von der Begehung
neuer Straftaten abhalten liel3e.
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(2) Der Hinweis der Berufungskammer auf die nach Begehung der verfahrensgegenstandlichen Taten
erfolgreich absolvierte ,Suchttherapie” kdnnte war durchaus ein nachtraglich eingetretener Gesichtspunkt
sein, der moglicherweise Riickschlisse auf eine positive Legalprognose im Sinne des § 56 Abs. 1 StGB
zuldsst. Indes sind die diesbezuglichen Feststellungen im Berufungsurteil unzulanglich. Aus dem
Gesamtzusammenhang der Urteilsgriinde lasst sich zwar noch hinreichend schlussfolgern, dass es sich um
eine Drogenentzugstherapie handelte. Allerdings sind sowohl die Feststellungen als auch die
diesbeziigliche Beweiswurdigung zum Erfolg der Therapie unzulanglich. Das Berufungsurteil beschrankt
sich auf die knappe Darlegung, die Therapie sei ,regular abgeschlossen® und der Angeklagte lebe ,seit gut
einem Jahr drogenfrei“. Insoweit hatte sich geradezu aufgedrangt, nahere Feststellungen zur
Entlassungssituation zu treffen, was etwa durch Beiziehung etwaiger Berichte der Therapieeinrichtung oder
Vernehmung von Therapeuten ohne weiteres moglich gewesen ware. Zudem bleibt im Dunkeln, aufgrund
welcher Beweismittel sich die Berufungskammer davon Uberzeugt hat, dass der Angeklagte keine
Betaubungsmittel mehr konsumiert. Uberdies hat das Landgericht einen Kausalzusammenhang zwischen
der friheren Drogenabhangigkeit und seiner bisherigen Delinquenz nicht in hinreichendem Male
herausgearbeitet. Sollten die in der Vergangenheit vom Angeklagten verwirklichten Straftaten zumindest
teilweise in keinem Zusammenhang mit der von der Berufungskammer angenommenen Sucht gestanden
haben, so miisste der Frage nachgegangen werden, inwiefern selbst eine erfolgreich absolvierte
Drogenentzugstherapie Uberhaupt geeignet ware, den Angeklagten von Straftaten kinftig abzuhalten.
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Wegen der aufgezeigten Rechtsfehler (§ 337 StPO) ist das angefochtene Urteil mit den zugrunde liegenden
Feststellungen aufzuheben (§ 353 Abs. 1 und 2 StPO), soweit die Vollstreckung der erkannten
Gesamtfreiheitsstrafe zur Bewahrung ausgesetzt wurde. Die Sache wird in diesem Umfang zu neuer
Verhandlung und Entscheidung an eine andere Strafkammer des Landgerichts zurtickverwiesen (§ 354
Abs. 2 Satz 1 StPO), die auch uber die Kosten der Revision zu befinden haben wird.
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Fir die neue Hauptverhandlung wird auf Folgendes hingewiesen:
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1. Die Strafkammer wird zu der durchgefiihrten Drogentherapie und deren Abschluss nahere Feststellungen
zu treffen haben; in diesem Zusammenhang wird auch der Frage nachzugehen sein, ob sich die
Drogenfreiheit des Angeklagten seit Therapieende positiv belegen lasst.
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2. Ferner wird aufzuklaren sein, ob - soweit es sich nicht etwa wie bei den Drogendelikten von selbst
versteht - friihere und die verfahrensgegenstandlichen Straftaten im Zusammenhang mit einer
Betaubungsmittelabhangigkeit bestanden.
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3. SchlieBlich wird zu klaren sein, ob sich der Angeklagte seit Begehung der letzten Taten straffrei gefuhrt
hat. Mit Blick auf den mittlerweile verstrichenen und bis zur neuen Hauptverhandlung weiter verstreichenden
Zeitraum, kann diesem Gesichtspunkt im Rahmen der gebotenen Gesamtschau durchaus Gewicht
zukommen.



