BUNDESVERFASSUNGSGERICHT
-2 BVR 1895/05 -

Im Namen des Volkes

In dem Verfahren

uber
die Verfassungsbeschwerde

des Herrn B ...,

- Bevollimachtigte: Rechtsanwalte Horst Korte und Koll.,
Treppenstralle 9, 34117 Kassel -

gegen a) den Beschluss des Oberlandesgerichts Frankfurt am Main vom 5. Okto-
ber 2005 - 2 Ss 290/05 -,

b) das Urteil des Landgerichts Darmstadt vom 19. April 2005 - 221 Js 221/
04 -,

c) das Urteil des Amtsgerichts Darmstadt vom 26. Januar 2005 - 212 Ls
221 Js 221/04 -

und Antrag auf Bewilligung von Prozesskostenhilfe unter Beiordnung des Rechts-
anwalts Horst Korte

hat die 1. Kammer des Zweiten Senats des Bundesverfassungsgerichts durch

den Vizeprasidenten Hassemer,
die Richter Di Fabio
und Landau

gemal § 93c in Verbindung mit § 93a Abs. 2 Buchstabe b BVerfGG in der Fassung
der Bekanntmachung vom 11. August 1993 (BGBI | S. 1473) am 27. Dezember
2006 einstimmig beschlossen:

1. Das Urteil des Landgerichts Darmstadt vom 19. April 2005 — 221 Js 221/04 —
und der Beschluss des Oberlandesgerichts Frankfurt am Main vom 5. Oktober
2005 - 2 Ss 290/05 - verletzen die Rechte des Beschwerdeflhrers aus Artikel
1 Absatz 1 und Artikel 2 Absatz 1 des Grundgesetzes in Verbindung mit dem
Rechtsstaatsprinzip.
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2. Das Urteil des Landgerichts Darmstadt und der Beschluss des Oberlandesge-
richts Frankfurt am Main werden aufgehoben; die Sache wird an eine Straf-
kammer des Landgerichts Darmstadt zurlickverwiesen. Im Ubrigen wird die
Verfassungsbeschwerde nicht zur Entscheidung angenommen.

3. Das Land Hessen hat dem Beschwerdeflhrer seine notwendigen Auslagen zu
erstatten. Damit erledigt sich der Antrag auf Gewahrung von Prozesskostenhil-
fe und auf Beiordnung des Verfahrensbevollmachtigten.

Griinde:
A.

1. Die Verfassungsbeschwerde richtet sich gegen die zweite gegen den Beschwer-
deflhrer ergangene strafgerichtliche Verurteilung wegen Kindesentziehung.

Der Beschwerdeflhrer ist Vater einer im Jahre 1995 geborenen Tochter namens S.
Das Aufenthaltsbestimmungsrecht flr S. wurde rechtskraftig der Mutter, seiner friihe-
ren Ehefrau, Ubertragen.

Im Jahr 2001 reiste S. mit dem Einverstandnis ihrer Mutter zu Verwandten des Be-
schwerdefuhrers nach Algerien, wo sie sich seither aufhalt. Alle Versuche der Kin-
desmutter, S. wieder nach Deutschland zu holen, scheiterten daran, dass fur die Aus-
reise nach algerischem Recht ein notariell beurkundetes Einverstandnis des Vaters
notwendig ist. Dieses hat der Beschwerdeflhrer von Anfang an verweigert.

2. Infolge dieser Weigerung verurteilte ihn das Amtsgericht wegen Kindesentzie-
hung (§ 235 Abs. 2 Nr. 2 StGB) zu einer Freiheitsstrafe, die das Landgericht als Beru-
fungsinstanz auf zwei Jahre und sechs Monate Freiheitsstrafe ermafigte. Bereits im
Rahmen der Vorbereitung des Hauptverhandlungstermins wies der Vorsitzende der
Berufungskammer den Beschwerdeflhrer und dessen Verteidiger schriftlich darauf
hin, dass es sich bei Kindesentziehung um ein Dauerdelikt handele. Daher trete mit
dem Tag der letzten Hauptverhandlung in einer Tatsacheninstanz eine Zasurwirkung
ein. Der Beschwerdefuhrer laufe "daher Gefahr, bis zur Vollendung des 18. Lebens-
jahres seiner Tochter zahlreiche erhebliche Freiheitsstrafen anzusammeln".

3. Aufgrund dieser Verurteilung, die nicht Gegenstand der Verfassungsbeschwerde
ist, befand sich der Beschwerdefuhrer bis zum 30. September 2006 in Strafhaft.

4. Auch nach Rechtskraft dieser Verurteilung weigerte sich der Beschwerdeflhrer,
die Genehmigung zur Ausreise S. aus Algerien zu erteilen. Die Staatsanwaltschaft
erhob daraufhin erneut Anklage wegen dieses Sachverhalts, jedoch im Hinblick auf
einen Tatzeitraum nach der ersten Verurteilung durch das Landgericht am 17. No-
vember 2003. Der Beschwerdefuhrer wurde wiederum von Amtsgericht und Landge-
richt wegen Kindesentziehung zu einer Freiheitsstrafe von nunmehr drei Jahren ver-
urteilt. Das Landgericht fihrt aus, der Beschwerdeflihrer habe ein Dauerdelikt
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begangen, bei dem die letzte Hauptverhandlung in einer Tatsacheninstanz, die der
ersten Verurteilung zugrunde lag, eine Zasurwirkung entfalte. Demnach liege im Zeit-
raum seit der letzten Tatsachenverhandlung eine neue Tat vor. Zur Tatmotivation des
Beschwerdefihrers stellt das Landgericht fest, er habe die Zustimmung zur Heim-
kehr S. verweigert, um die Kindesmutter davon abzuhalten, sich von ihm scheiden
zu lassen, und um sie zu bewegen, ihn als bei ihr wohnhaft zu melden, damit er Voll-
zugslockerungen erhalte.

5. Die gegen diese Verurteilung erhobene Revision des Beschwerdefuhrers hat das
Oberlandesgericht gemal § 349 Abs. 2 StPO verworfen.

6. Inzwischen wird gegen den Beschwerdeflhrer ein gleich gelagertes drittes Straf-
verfahren gefuhrt, das noch nicht rechtskraftig abgeschlossen ist.

Im familiengerichtlichen Verfahren, das unter anderem die elterliche Sorge zum Ge-
genstand hatte, stellte das Amtsgericht Uber den Beschwerdefuhrer fest: "Auch sein
Verhalten im Zusammenhang mit der von der Kindesmutter angestrebten Ruckfuh-
rung der Tochter nach Deutschland macht deutlich, dass es dem Beschwerdefuhrer
nicht um das Wohl der gemeinsamen Tochter geht, sondern um die Durchsetzung ei-
gener Interessen. Er versucht, die Sorge der Kindesmutter um das Wohlergehen der
Tochter skrupellos fur sich auszunutzen, indem er seine Zustimmung zur Ruckfuh-
rung davon abhangig macht, dass die Kindesmutter ihn mit Wohnsitz wieder unter ih-
rer Anschrift anmeldet, weil er sich davon den Freigangerstatus erhofft, und sie zu
veranlassen, sich dafur zu verwenden, dass er nicht abgeschoben wird. Die Belange
der Tochter, die im Februar 2002 seit mehr als 1 1/4 Jahren keinerlei personlichen
Kontakt zur Mutter halten kann, interessieren ihn hingegen offensichtlich Uberhaupt
nicht."

Die gegen diese Entscheidung gerichtete Berufung hat das Oberlandesgericht
durch Beschluss vom 28. Marz 2003 verworfen.

Mit seiner rechtzeitig erhobenen Verfassungsbeschwerde rigt der Beschwerdefih-
rer eine Verletzung des Doppelbestrafungsverbots ("ne bis in idem") aus Art. 103
Abs. 3 GG sowie des VerhaltnismaRigkeitsprinzips in Gestalt des Ubermalverbots
aus Art. 2 Abs. 1 GG durch die Entscheidungen des Amtsgerichts, des Landgerichts
und des Oberlandesgerichts.

1. Die zweite strafgerichtliche Verurteilung versto3e gegen das Doppelbestrafungs-
verbot. Ihr Gegenstand sei "dieselbe Tat" im Sinne des Art. 103 Abs. 3 GG wie bei
der ersten Verurteilung wegen Kindesentziehung. Auch wenn bei vordergrundiger
Betrachtung zwei Lebenssachverhalte - namlich zwei Tatzeitraume - zu unterschei-
den seien, liege dem Unterlassen doch nur ein einziger, einmal gefasster und unab-
anderlicher Entschluss zugrunde. Auch werde von dem Beschwerdefuhrer stets nur
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dasselbe Verhalten verlangt, namlich die einmalige Abgabe der Zustimmungserkla-
rung. Daher ende der maligebliche Lebenssachverhalt erst, wenn die Handlungs-
pflicht ende, also mit der Volljahrigkeit seiner Tochter im Jahre 2013.

2. Die Verhangung zweier Freiheitsstrafen von insgesamt funf Jahren und sechs
Monaten verstol3e bereits heute angesichts eines Strafrahmens von nur funf Jahren
gegen das VerhaltnismaRigkeitsprinzip und das UbermaRverbot. Zudem drohe in
dem bereits eingeleiteten dritten Ermittlungsverfahren eine weitere Freiheitsstrafe
von mehr als drei Jahren. Insgesamt sei damit eine "Verurteilungskette" in Gang ge-
setzt, die erst mit der Volljahrigkeit der Tochter S. im Jahre 2013 ihren Abschluss fin-
den werde. Dies kdnne zu Freiheitsstrafen von zehn bis 15 Jahren fuhren. Die Zahl
der noch zu erwartenden Verurteilungen sei lediglich vom Ermessen der Strafverfol-
gungsbehdrden abhangig, wann Hauptverhandlungstermine angesetzt wirden und
in wie viele Einzelabschnitte das Unterlassen des Beschwerdefuhrers damit aufge-
spalten werde. Insgesamt sei die zu erwartende Strafhdohe nicht mehr am Unrechts-
und Schuldgehalt der Tat des Beschwerdeflhrers orientiert.

Iv.

Zu der Verfassungsbeschwerde haben der Prasident des Bundesgerichtshofs, der
Generalbundesanwalt und die Hessische Staatskanzlei Stellung genommen.

1. Der Prasident des Bundesgerichtshofs hat eine Stellungnahme der Vorsitzenden
des 5. Strafsenats Ubersandt, die sich auf das Urteil vom 9. Februar 2006 - 5 StR 564/
05 — bezieht (NStZ 2006, S. 447 <448> = StV 2006, S. 470).

2. Der Generalbundesanwalt hat unter anderem ausgefuhrt, die rechtskraftige Ver-
urteilung fuhre bei Dauerdelikten zu einer Zasurwirkung, wobei fur Unterlassungsde-
likte nichts anderes gelte.

3. Die Hessische Staatskanzlei hat ausgefuhrt, man konnte sich im vorliegenden
Fall zwar darauf berufen, die unterlassene Zustimmung zur Ausreise der Tochter des
Beschwerdefuhrers aus Algerien sei ein einheitliches, auf einem einmaligen Willens-
entschluss beruhendes Unterlassen. Dann ware die Tat vollendet, aber nicht beendet
und konnte somit als einheitlicher Lebensvorgang zu qualifizieren sein. Indes werde
— was hier der Fall sei - von einer neuen Tat im prozessualen Sinne dann ausgegan-
gen, wenn der Tater eines Dauerdelikts den rechtswidrigen Zustand nach der letzten
Tatsacheninstanz weiterhin aufrechterhalte. Die erste Verurteilung bewirke eine Za-
sur, ab der eine neue Tat vorliege, die einer erneuten Verurteilung zuganglich sei.

V.

Die Akten der beiden gegen den Beschwerdefuhrer wegen Kindesentziehung ge-
fuhrten Strafverfahren und des familiengerichtlichen Verfahrens haben der Kammer
vorgelegen.
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B.

Die Verfassungsbeschwerde ist unzuldssig, soweit sie sich gegen die Verurteilung
durch das Amtsgericht wendet. Das Berufungsgericht hat auf die Berufung des Be-
schwerdefuhrers in vollem Umfang Uber den Prozessgegenstand entschieden. Damit
ist die vorhergehende Entscheidung des Amtsgerichts prozessual Uberholt.

C.

Soweit zulassig, ist die Verfassungsbeschwerde in einer die Zustandigkeit der Kam-
mer eroffnenden Weise begrindet. Die Verfassungsbeschwerde ist zur Entschei-
dung anzunehmen, weil dies zur Durchsetzung der in § 90 Abs. 1 BVerfGG genann-
ten Rechte angezeigt ist (§ 93b i.V.m. § 93a Abs. 2 Buchstabe b BVerfGG). Die
angegriffenen Entscheidungen des Landgerichts und des Oberlandesgerichts verlet-
zen den Beschwerdefuhrer in seinen Grundrechten aus Art. 1 Abs. 1 und Art. 2 Abs.
1 GG in Verbindung mit dem Rechtsstaatsprinzip (Schuldprinzip).

Die Voraussetzungen des § 93c Abs. 1 Satz 1 BVerfGG fur eine der Verfassungs-
beschwerde stattgebende Entscheidung der Kammer sind gegeben. Die maligebli-
chen verfassungsrechtlichen Fragen hat das Bundesverfassungsgericht bereits ent-
schieden.

Auf dem Gebiet der Strafrechtspflege bestimmt Art. 1 Abs. 1 GG die Auffassung
vom Wesen der Strafe. Der Grundsatz "Keine Strafe ohne Schuld" hat Verfassungs-
rang; er findet seine Grundlage im Gebot der Achtung der Menschenwirde sowie in
Art. 2 Abs. 1 GG und im Rechtsstaatsprinzip (vgl. BVerfGE 9, 167 <169>; 86, 288
<313>; 95, 96 <140>; stRspr).

Aus diesem Grundsatz folgt fur die Strafgerichte das Gebot schuldangemessenen
Strafens im Einzelfall. Jede Strafe setzt Schuld voraus. Die Strafe ist im Gegensatz
zur reinen PraventionsmalRnahme dadurch gekennzeichnet, dass sie - wenn nicht
ausschlieflich, so doch auch - auf gerechte Vergeltung fur ein rechtlich verbotenes
Verhalten abzielt. Die Strafe antwortet auf ein rechtswidriges sozialethisches Fehl-
verhalten. Eine solche strafrechtliche Reaktion ware ohne Feststellung der individuel-
len Zurechenbarkeit mit dem Rechtsstaatsprinzip unvereinbar (vgl. BVerfGE 6, 389
<439>; 20, 323 <331>). Die Strafe muss in einem gerechten Verhaltnis zur Schwere
der Tat und zum Verschulden des Taters stehen (vgl. BVerfGE 50, 5 <12>; 73, 206
<253 f.>; 86, 288 <313>; 96, 245 <249>). Insoweit deckt sich der Schuldgrundsatz
mit dem UbermaRverbot (vgl. BVerfGE 50, 205 <215>; 73, 206 <253>; 86, 288
<313>; 95, 96 <140>). Das Bundesverfassungsgericht prift nur nach, ob dem
Schuldgrundsatz Uberhaupt Rechnung getragen oder ob seine Tragweite bei der
Auslegung und Anwendung des Strafrechts grundlegend verkannt worden ist
(BVerfGE 95, 96 <141>).
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Diesen Anforderungen werden die angegriffenen Entscheidungen, die den Be-
schwerdefuhrer zum zweiten Mal wegen Kindesentziehung nach § 235 Abs. 2 Ziff. 2
StGB bestrafen, nicht gerecht.

1. Die Gerichte nehmen an, die erste Verurteilung entfalte Zasurwirkung im Hinblick
auf das Dauerdelikt der Kindesentziehung, so dass es sich bei der nach dem 18. No-
vember 2003 weiter verweigerten Zustimmungserklarung des Beschwerdefihrers
zur Ausreise seines Kindes aus Algerien um eine neue Tat der Kindesentziehung
handele.

2. Bei dieser Bewertung lassen die Gerichte in verfassungsrechtlich erheblicher
Weise Besonderheiten des erneut auf das Verhalten des Beschwerdeflhrers ange-
wendeten Tatbestandes aul3er Acht.

a) Bei dem vorgeworfenen Verhalten — Nichtabgabe der Zustimmungserklarung zur
Ausreise trotz rechtskraftiger familienrechtlicher Entscheidung - handelt es sich um
ein Unterlassen im Sinne des § 13 Abs. 1 StGB (vgl. Gribbohm, in: Leipziger Kom-
mentar zum StGB, 11. Aufl. 2005, Rn. 75 zu § 235 StGB), das der Beschwerdefiihrer
als Dauerdelikt begeht (vgl. ausdricklich zur Kindesentziehung: Reichsgericht, Ent-
scheidung vom 12. Dezember 1941 — 1 D 463/41 -, DR 1942, S. 438 <439>; Bundes-
gerichtshof, Urteil vom 11. Februar 1999 — 4 StR 594/98 -, NJW 1999, S. 1344
<1346>; Urteil vom 9. Februar 2006 - 5 StR 564/05 -, NStZ 2006, S. 447 <448> = StV
2006, S. 470). Das verleiht der Tat die Eigenschaft eines Unterlassungsdauerdelikts
(Stree/Sternberg-Lieben, in: Schonke/Schroder, StGB, 27. Aufl. 2006, vor §§ 52 ff.,
Rn. 81 a.E.; BayObLG, Urteil vom 30. Juni 1960 — RevReg. 4 St 120/60 -, BayObLG
1960, S. 168 ff.; OLG Zweibrucken, Beschluss vom 26. Januar 1981 — 1 Ss 27/81 -,
MDR 1981, S. 1042).

b) Vor diesem strafrechtsdogmatischen Hintergrund verletzt die zweite Verurteilung
des Beschwerdeflhrers, die an die Nichtabgabe der notariellen Zustimmungserkla-
rung zur Ausreise seiner Tochter anknupft, in mehrfacher Hinsicht das Schuldprinzip.

aa) Die Gerichte haben sich nicht mit der Frage auseinandergesetzt, ob der Be-
schwerdefuhrer durch das weitere Unterlassen der Abgabe der notariellen Zustim-
mungserklarung tberhaupt erneut schuldhaft Unrecht verwirklicht hat. In den Ent-
scheidungen wird nicht gepruft, ob der Beschwerdefihrer angesichts der
Einmaligkeit der von ihm geforderten Leistung - Abgabe der notariellen Zustim-
mungserklarung zur Ausreise seiner Tochter - durch die bloRe Fortsetzung seines
Nichthandelns ein erneutes rechtlich verbotenes Verhalten gezeigt hat, das eigen-
standiger Sanktionierung zuganglich ist. Die Gerichte haben den Beschwerdeflihrer
ohne hinreichende Begriindung, nur unter Hinweis auf die erste Verurteilung, zu ei-
ner noch hoheren Freiheitsstrafe verurteilt und somit die Reichweite des Schuld-
grundsatzes bei der Auslegung und Anwendung des Strafrechts verkannt.

bb) Die Gerichte haben — sollte der Beschwerdefuhrer erneut schuldhaft Unrecht
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verwirklicht haben - auch nicht den Schuldumfang der von ihnen angenommenen
zweiten im Verhaltnis zur ersten Tat erortert. Dass der Staat durch einen blofen,
nicht naher begrindeten Verweis auf die dogmatische Figur der "Zasurwirkung" einer
vorausgegangenen Verurteilung selbst die Voraussetzungen fir die Verurteilung we-
gen einer vermeintlich neuen Tat schafft, stellt einen offensichtlichen Verstol} gegen
das Schuldprinzip dar: Nicht die individuelle Schuld ist in einem solchen Falle Grund
der Bestrafung und Grundlage der Strafzumessung, sondern die von Zufalligkeiten
abhangige Geschwindigkeit der Strafverfolgung, die zur Konstruktion von Zasurwir-
kungen fuhrt. Die Strafbarkeit hangt nicht von den abstrakt-generellen Normen des
Strafrechts, sondern von der konkreten Organisation der Gerichte ab, die die Voraus-
setzungen der Strafbarkeit selbst gestalten. Eine solche Rechtsanwendung birgt die
Gefahr, den Beschuldigten als bloRes Objekt der Strafverfolgungsbehérden zu be-
handeln.

Auch wenn sich eine Zasurwirkung der letzten Tatsachenverhandlung begrinden
lieRe, hatte es Feststellungen dazu bedurft, dass der Beschwerdeflhrer danach ei-
nen neuen, von dem ersten qualitativ verschiedenen, weil die vorausgegangene Ver-
urteilung aulder Acht lassenden Tatentschluss gefasst hat. Die bloRe Fiktion eines
solchen Entschlusses ohne Anhaltspunkte in du3eren Handlungen des Beschwerde-
fuhrers kann unter der Geltung des Schuldprinzips keine Grundlage fur eine erneute
Verurteilung sein.

cc) Selbst bei Annahme einer neuen schuldhaft verwirklichten Tat hatten die Gerich-
te sich damit auseinandersetzen mussen, ob eine erneute Verurteilung sich nicht von
der Bestimmung der Strafe 16st, gerechter Schuldausgleich zu sein.

Einer vom individuellen Schuldgehalt der Handlung bzw. des einer Handlung gleich-
gestellten Unterlassens (§ 13 Abs. 1 StGB) absehenden Verurteilung des Beschwer-
deflhrers kame lediglich eine mit dem Schuldprinzip nicht zu vereinbarende, die ver-
fassungsrechtlich anerkannten Strafzwecke des gerechten Schuldausgleichs sowie
der General- und Spezialpravention (BVerfGE 45, 187 <253 ff.>; 64, 261 <274>; 92,
277 <349>; 109, 133 <173>) verfehlende Beugewirkung zu. Der Beschwerdefuhrer
wird dann nicht entsprechend dem Mal} seiner individuellen Schuld, sondern wegen
seines gegenuber den Strafverfolgungsbehdrden gezeigten Ungehorsams mit Stra-
fen belegt, deren Ende — entgegen allen etwa in der Strafprozessordnung und der Zi-
vilprozessordnung aufgestellten Regeln zur Erzwingung unvertretbarer Handlungen -
nicht absehbar ist. Ungehorsam ist einem rechtsstaatlichen Strafrecht als Strafgrund
fremd und konnte allenfalls - begriffen als beharrliche Verletzung von Rechtspositio-
nen anderer oder der Allgemeinheit - bei der Strafzumessung Berucksichtigung fin-
den. Das setzte indes eine strafbare Handlung als Grundlage der zweiten Verurtei-
lung voraus, die in den angegriffenen Entscheidungen nicht hinreichend begrindet
ist.

3. Die angegriffene Entscheidung des Landgerichts beruht auf der Verletzung des
Schuldprinzips. Die Entscheidung des Oberlandesgerichts hat den Grundrechtsver-
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stol} nicht beseitigt, sondern perpetuiert.

Weil die angegriffenen Entscheidungen gegen den Schuldgrundsatz (Art. 1 Abs. 1,
Art. 2 Abs. 1 GG i.V.m. dem Rechtsstaatsprinzip) verstol3en, bedarf keiner Erorte-
rung, ob auch Art. 103 Abs. 3 GG (ne bis in idem) verletzt ist.

D.

Die Auslagenentscheidung beruht auf § 34a Abs. 2 BVerfGG. Weil die Beschwerde
in der Sache vollen Erfolg hat, ist die vollstandige Auslagenerstattung angemessen.

Diese Entscheidung ist unanfechtbar.

Hassemer Di Fabio Landau
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Bundesverfassungsgericht, Beschluss der 1. Kammer des Zweiten Senats vom
27. Dezember 2006 - 2 BvR 1895/05

Zitiervorschlag BVerfG, Beschluss der 1. Kammer des Zweiten Senats vom 27. Dezem-
ber 2006 - 2 BvR 1895/05 - Rn. (1 - 37), http://www.bverfg.de/e/
rk20061227 _2bvr189505.html
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