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Der 1. Strafsenat des Bundesgerichtshofs hat nach Anhérung des Beschwerde-
fuhrers und des Generalbundesanwalts — zu 1. b) und 2. auf dessen Antrag — am
27. Juli 2021 gemalf § 349 Abs. 2 und 4 StPO beschlossen:

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

richts Freiburg vom 24. Februar 2021 aufgehoben
a) im Strafausspruch und
b) hinsichtlich der Adhasionsentscheidung.
2. Die weitergehende Revision des Angeklagten wird verworfen.

3. Im Umfang der Aufhebung wird die Sache zu neuer Verhandlung
und Entscheidung, auch tber die Kosten des Rechtsmittels, an

eine andere Strafkammer des Landgerichts zurlickverwiesen.

Grinde:

Das Landgericht hat den Angeklagten wegen Vergewaltigung zu einer
Freiheitsstrafe von zwei Jahren und vier Monaten verurteilt und ihn verpflichtet,
an die Nebenklagerin ein Schmerzensgeld in Hohe von 5.000 Euro zu bezahlen.
Die hiergegen gerichtete, auf die Ruge der Verletzung formellen und sachlichen
Rechts gestltzte Revision des Angeklagten hat mit der Sachriige den aus der

Beschlussformel ersichtlichen Erfolg (§ 349 Abs. 4 StPO); im Ubrigen ist das
Rechtsmittel unbegriindet (8 349 Abs. 2 StPO).



1. Die rechtliche Wirdigung des Landgerichts, der in objektiver und sub-
jektiver Hinsicht gestandige Angeklagte habe sich nicht nur der Vergewaltigung
gemal 8 177 Abs. 2 Nr. 1 StGB schuldig gemacht, sondern auch 8§ 177 Abs. 2
Nr. 3 StGB erfullt, halt rechtlicher Nachprifung nicht stand.

Nach den Feststellungen war die Geschadigte — eine Hilfskraft in einem
Seniorenwohnheim und Arbeitskollegin des Angeklagten — infolge ihrer geistigen
Behinderung nicht in der Lage, ,einen dem vaginalen Eindringen des Angeklag-
ten entgegenstehenden Willen zu bilden® (UA S. 17). Da der Angeklagte den Ge-
schlechtsverkehr im Rahmen einer von ihm vorgetauschten ,korperlichen Durch-
suchung“ im Umkleideraum des Seniorenwohnheims von hinten austbte und
zwar nachdem die Geschadigte der Anweisung des Angeklagten, sich zum Zwe-
cke der weiteren Durchsuchung umzudrehen und nach vorne zu beugen, Folge
geleistet, aber infolge ihrer geistigen Behinderung nicht einmal dessen sexuelle
Absichten erkannt hatte, hat das Landgericht ,im Hinblick auf das Gberrumpelnde
Vorgehen“ des Angeklagten angenommen, der Angeklagte habe auch ein Uber-
raschungsmoment i.S.d. 8 177 Abs. 2 Nr. 3 StGB ausgenutzt.

8§ 177 Abs. 2 Nr. 3 StGB soll jedoch nur die sexuellen Handlungen unter
Strafe stellen, deren sich die andere Person nicht versieht (,Uberraschungsmo-
ment“) und deshalb keine Gegenwehr entfalten kann oder ihnen zwar noch im
letzten Moment gewahr wird, aber wegen der Schnelligkeit der Ablaufe zur Bil-
dung oder Kundgabe eines ablehnenden Willens auf3er Stande ist (BGH,
Urteil vom 13. Februar 2019- 2 StR 301/18, BGHSt 64, 55 Rn. 28;
BT-Drucks. 18/9097, S. 25; Fischer, StGB 68. Aufl., 8 177 Rn. 36). 8 177 Abs. 2
Nr. 3 StGB setzt also gerade voraus, dass aufgrund der Uberraschung kein ent-
gegenstehender Wille gebildet und rechtzeitig kundgetan werden kann (vgl.



BGH, Urteil vom 13. Februar 2019 - 2 StR 301/18, aaO Rn. 33 mwN;
BT-Drucks. 18/9097, S. 25). Hierin unterscheidet sich diese Variante in ihren Vo-
raussetzungen von § 177 Abs. 2 Nr. 1 StGB, bei der dem Opfer die Willensbil-
dung oder -aufl3erung (generell) unmoglich sein muss (BT-Drucks. 18/9097,
S. 25). Vorliegend aber war die Geschadigte bereits infolge ihrer geistigen Be-
hinderung — unabhangig von einem Uberraschungsmoment — nicht in der Lage,
die fur jeden anderen offensichtlichen sexuellen Absichten des Angeklagten zu
erkennen, die er in der mit seiner anlasslosen und vorgetauschten Angst vor ei-
nem Messer begrindeten Aufforderung, sich seiner kdrperlichen Durchsuchung

zu unterziehen, verborgen hat.

2. Die Strafkammer hat im Rahmen der Strafzumessung die Verwirkli-
chung zweier Tatbestandsvarianten des § 177 Abs. 2 StGB zwar nicht als be-
stimmenden Strafzumessungsumstand zu Lasten des Angeklagten gewertet,
sondern ihm lediglich die raffinierte Vorbereitung des sexuellen Ubergriffs durch
eine vorgetauschte kdrperliche Durchsuchung straferschwerend zur Last gelegt.
Diese Strafzumessungserwagung ist rechtlich bedenkenfrei. Der Strafausspruch
kann dennoch keinen Bestand haben, weil der Senat besorgt, dass die Strafkam-
mer das Ergebnis ihrer rechtlichen Wirdigung, der Angeklagte habe sich nicht
nur der Vergewaltigung gemaR § 177 Abs. 2 Nr. 1 StGB, sondern auch nach
8 177 Abs. 2 Nr. 3 StGB schuldig gemacht, strafscharfend in die Strafzumessung

hat einflieRen lassen.

3. Die Feststellungen werden von der Anderung der rechtlichen Bewer-
tung, die den Schuldspruch wegen Vergewaltigung nicht berihrt, nicht betroffen
und bleiben aufrechterhalten (§ 353 Abs. 2 StPO).



Soweit das Landgericht den Angeklagten zu einer Schmerzensgeldzah-
lung verpflichtet hat, liegt ein Verfahrenshindernis vor. Ein vermégensrechtlicher
Anspruch kann im Strafverfahren an den Geschadigten einer Straftat ausschliel3-
lich nach den Vorschriften Gber das Adhasionsverfahren (88 403 ff. StPO) zuer-
kannt werden. Dies setzt gemal? § 404 Abs. 1 Satz 1 und Satz 2 StPO einen
formell ordnungsgeméaflen Antrag des Verletzten voraus. Ein solcher Antrag
wurde — was von Amts wegen zu prifen ist (st. Rspr.; z.B. BGH, Beschlisse vom
11. Oktober 2016 — 4 StR 352/16 Rn. 2 und vom 11. Oktober 2007 — 3 StR
426/07 Rn. 2 mwN) — nach dem Hauptverhandlungsprotokoll und den Sachakten
weder in noch aul3erhalb der Hauptverhandlung gestellt, so dass kein Prozess-
rechtsverhaltnis zwischen dem Angeklagten und der Verletzten begriindet wor-
den war (vgl. BGH, Beschluss vom 25. September 2019 — 4 StR 383/19 Rn. 3
mwN). Da die Sachurteilsvoraussetzungen nicht vorlagen, war das Landgericht
rechtlich gehindert, gegen den Angeklagten ein Anerkenntnisurteil geman 8§ 406
Abs. 2 StPO zu erlassen.



Da mangels Antrags ein Adhasionsverfahren nicht eréffnet ist, kommt in-

soweit auch eine Zuriickverweisung nicht in Betracht.

Raum Bellay Fischer

Leplow Pernice

Vorinstanz:
Landgericht Freiburg, 24.02.2021 - 3 KLs 272 Js 24696/20 AK 32/20



