BUNDESGERICHTSHOF

IM NAMEN DES VOLKES

URTEIL
1 StR 71/11

vom
20. September 2011
in der Strafsache

gegen

wegen Vergewaltigung u.a.



Der 1. Strafsenat des Bundesgerichtshofs hat in der Sitzung vom

20. September 2011, an der teilgenommen haben:

Vorsitzender Richter am Bundesgerichtshof
Nack

und die Richter am Bundesgerichtshof
Rothfuf3,

Hebenstreit,

die Richterin am Bundesgerichtshof
EIf,

der Richter am Bundesgerichtshof

Prof. Dr. Jager,

Staatsanwalt

als Vertreter der Bundesanwaltschaft,

Rechtsanwalt

als Verteidiger,

Justizangestellte

als Urkundsbeamtin der Geschaftsstelle,

fur Recht erkannt:



Die Revision der Staatsanwaltschaft gegen das Urteil des
Landgerichts Deggendorf vom 11. November 2010 wird

verworfen.

Die Kosten des Rechtsmittels und die dem Angeklagten
dadurch entstandenen notwendigen Auslagen werden der

Staatskasse auferlegt.

Von Rechts wegen

Griinde:

Das Landgericht hat den Angeklagten wegen Vergewaltigung in zwei
Fallen, jeweils in Tateinheit mit schwerem sexuellen Missbrauch eines Kindes
und mit Korperverletzung sowie wegen weiterer Falle des sexuellen bzw. des
schweren sexuellen Missbrauchs von Kindern, teils in Tateinheit mit Kérperver-
letzung, und wegen sexueller N6tigung zu einer Gesamtfreiheitsstrafe von sie-

ben Jahren und elf Monaten verurteilt.

Es hat auf3erdem seine Unterbringung in einem psychiatrischen Kran-
kenhaus angeordnet. Hiergegen wendet sich die wirksam auf den Rechtsfol-
genausspruch beschrankte Revision der Staatsanwaltschaft mit der Sachrtge.

Sie erstrebt die Anordnung der Sicherungsverwahrung zuséatzlich oder anstelle



der Malregel nach § 63 StGB. Das vom Generalbundesanwalt vertretene
Rechtsmittel bleibt ohne Erfolg.

Das Landgericht hat folgende Feststellungen und Wertungen getroffen:

1. 1995 wurde der Angeklagte in Grof3britannien wegen sexuellen Miss-
brauchs von Kindern in vier Fallen zu einer Freiheitsstrafe von zehn Jahren
verurteilt. Er befand sich in England bis zum Jahr 2000 in Haft. Danach fuhrte
er mit seinem aus England uberfihrten Schiff in M. (Italien) Tauch-

fahrten und Bootsausfluge fur Touristen durch.

2. In der Zeit vom 21. Marz 2005 bis 2. April 2005 (Osterferien) befanden
sich der damals 12-jahrige T. G. und der damals 11-jahrige K. G. ge-
meinsam mit ihrer Mutter zu einem Segeltérn auf dem Boot des Angeklagten.
Es kam zu mindestens 20 sexuellen Ubergriffen des Angeklagten auf T.

G. und zwei auf dessen Bruder K. G.

a) T. G. Ubernachtete in der Kapitanskajite gemeinsam mit dem
Angeklagten in einem Doppelbett. Der Angeklagte forderte ihn auf, nackt zu
schlafen, weil es so heil} sei. Er selbst tue dies auch. Dann fragte er ihn, ob er
"wichsen" kdnne. Als dieser nicht wusste, was das bedeutet, erklarte der Ange-
klagte, er werde es ihm zeigen, das sei ganz normal unter Mannern. Es kam zu
zwei Handbefriedigungen. Der Angeklagte manipulierte am Penis des Kindes
bis zum Samenerguss. Spater band er einmal einen Schnirsenkel um den Pe-
nis des Kindes und manipulierte daran, was dieses auf Aufforderung anschlie-

Rend am Penis des Angeklagten machte.

Mindestens 17 Mal kam es zum Oralverkehr an T. oder durch T.

am Angeklagten. Wegen seines zu kleinen Mundes musste das Kind den Or-
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gasmus beim Angeklagten durch Handmanipulation herbeifihren. Wenn T.

sich weigerte, die sexuellen Handlungen vorzunehmen oder zu dulden, drohte
der Angeklagte, er werde seiner Mutter sagen, dass er so faul und zu nichts zu
gebrauchen sei. Des Weiteren schlug er ihm in mindestens zwei Fallen mit ei-
nem Stock von ca. 30 cm Lange, an dem mehrere kurze Seile angebracht wa-
ren, auf den Po. Aus Angst gab T. den sexuellen Wiinschen des Angeklag-

ten nach.

Bei einer Gelegenheit verlangte er von dem Jungen, dass er an ihm den
Analverkehr ausfihre "und ihm gleichzeitig einen runterhole”, was auch ge-
schah. T. flhrte sein steifes Glied in den After des Angeklagten ein und ma-

nipulierte zugleich mit der Hand an dessen Penis.

b) Gegenluber K. G. kam es zu einer sexuellen Handlung vor einem
Kind und einem Oralverkehr an ihm. Der Angeklagte forderte K. G. auf, mit
ihm zu duschen. Beide begaben sich nackt in die Dusche. Der Angeklagte er-
klarte, er werde ihm jetzt etwas zeigen, was nur M&nner machen, und manipu-
lierte an seinem Penis bis zum Samenerguss. K. G. fragte ihn bei einer
anderen Gelegenheit, ob er mal bei ihm in der Kabine tGbernachten kénne. Der
Angeklagte antwortete, es gebe eine Regel, wonach in diesem Raum alle nackt
schlafen. Auf sein Verlangen kam es im Doppelbett zu gegenseitigen Manipula-
tionen am Penis, bis schliel3lich der Angeklagte das steife Glied des Kindes in

den Mund nahm.

3. Zwischen dem 31. Juli 2006 und dem 11. September 2006 hielt sich
der damals 17-jahrige R. B. fur funf Wochen auf dem Boot des Ange-
klagten auf. Dieser hatte auf seinem Schiff ein "Punktesystem” eingefuhrt. Er
verteilte fir "Fehlverhalten" Punkte. Wenn aus Sicht des Angeklagten zu viele

Punkte erreicht waren, folgten Hiebe mit einem dicken Seil auf den Ricken.
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R. B. Ubernachtete zunachst auf dem Flur. Dann bot ihm der Angeklag-
te an, bei ihm in der Kapitdnskajite zu Ubernachten. Nach einigen Tagen ma-
nipulierte der Angeklagte nachts im Bett am Geschlechtsteil von R. B.

Jener verbat sich dies. Der Angeklagte machte dennoch weiter und forderte
R. B. auf, auch an seinem Penis zu manipulieren. Als dieser ablehnte,
sagte der Angeklagte in Anspielung auf sein "Punktesystem”, das wirde Punk-
te geben und er wirde ihn dann mit dem Seil schlagen. Aus Angst vor den

Schlagen kam R.  B. dem Verlangen des Angeklagten nach.

4. Der damals 12-jahrige L. H. verbrachte die Zeit vom
30. August 2009 bis 13. September 2009 auf dem Schiff des Angeklagten. Sei-
ne Familie lief3 ihn dort wegen ihrer Seekrankheit allein zuriick. Als der Ange-
klagte und L. beim Fernsehen nebeneinander auf der Couch sal3en, ona-
nierte der Angeklagte nach Entbl6Ren am Penis des Kindes bis dieser steif
wurde. Im Bett der Kapitanskajute, in dem beide nackt schliefen, kam es zwei-
mal auf Aufforderung des Angeklagten zum gegenseitigen onanieren. Ein drit-
tes Mal erfolgte aufgrund der Weigerung von L. erst nach Androhen von
Schlagen mit einem Stock im Rahmen des "Punktesystems" durch den Ange-
klagten.

In den Weihnachtsferien 2009/2010 besuchte L. den Angeklagten in
0. . In der Zeit kam es in dem Anwesen zu drei sexuellen Ubergriffen
auf L. . Es gab einen Oralverkehr an dem Kind, auf Verlangen des Angeklag-
ten einen wechselseitigen Oralverkehr und Schlage auf den nackten Po als
Strafe nach verhangten Minuspunkten. Um sich sexuell zu erregen, verlangte
der Angeklagte, dass L. sich im Keller mit nacktem Po Uber einen Hocker
beugte, und schlug mit einem Holzstab sechs Mal zu, wodurch das Kind erheb-

liche Schmerzen erlitt.
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Bei einem spateren Besuch in dem Anwesen, vor dem 1. Marz 2010,
fuhrte der Angeklagte an L. einen schmerzhaften Analverkehr aus, indem er

einen Finger in den After steckte.

5. Die sachverstandig beratene Kammer stellte fest, dass beim Ange-
klagten mehrere Personlichkeitsstérungen kombiniert vorliegen. Er weise dis-
soziale, psychopathische und narzisstische Ziige auf. Bei ihm bestehe eine
Stérung der Sexualpréaferenz im Sinne einer homoerotischen Padophilie mit
analsadistischen Anteilen. Insgesamt habe das Stérungsbild nach Uberzeu-
gung der Kammer das Ausmalf} einer schweren anderen seelischen Abartigkeit
erreicht. Aufgrund derer sei die Steuerungsfahigkeit des Angeklagten bei den

Taten erheblich vermindert gewesen.

6. Unter Zubilligung einer Strafrahmenverschiebung nach 88 21, 49
Abs. 1 StGB verhangte das Landgericht gegen den Angeklagten wegen der
beiden Vergewaltigungen nach § 177 Abs. 3 Nr. 2 StGB je funf Jahre, wegen
des Analverkehrs an L. H. - eines schweren sexuellen Missbrauchs
von Kindern in Tateinheit mit Korperverletzung (8 176a Abs. 2 Nr. 1, § 223
StGB) - drei Jahre und sechs Monate, 21 mal drei Jahre sowie weitere Einzel-
strafen. Im Anschluss an die Sachverstandige geht die Kammer davon aus,
dass vom Angeklagten infolge seines Zustandes erhebliche rechtswidrige Ta-

ten zu erwarten sind und er deshalb fir die Allgemeinheit gefahrlich ist.

7. Von der Anordnung der Sicherungsverwahrung hat sie abgesehen.
Sie bejaht zwar die formellen Voraussetzungen von 8§ 66 Abs. 2 und Abs. 3
Satz 2 StGB, wonach auch ohne frihere Verurteilung Sicherungsverwahrung
angeordnet werden kann. Auch nimmt sie in Ubereinstimmung mit der Sach-
verstandigen an, dass der Angeklagte infolge eines Hanges zu erheblichen

Straftaten, durch welche die Opfer seelisch oder kdrperlich schwer geschadigt
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werden, fur die Allgemeinheit gefahrlich ist. Gleichwohl hat sie ihr Ermessen
unter Hinweis auf § 72 Abs. 1 Satz 1 und Satz 2 StGB dahin ausgelibt, dass sie
keine Sicherungsverwahrung angeordnet hat.

Rechtsfehler zum Vor- oder zum Nachteil des Angeklagten (8 301 StPO)

lasst das Urteil nicht erkennen.

Es ist insbesondere revisionsrechtlich nicht zu beanstanden, dass die
Strafkammer darauf verzichtet hat, neben der Unterbringung des Angeklagten
in einem psychiatrischen Krankenhaus auch seine Unterbringung in der Siche-

rungsverwahrung anzuordnen.

1. Sie hat eine verminderte Schuldfahigkeit des Angeklagten gemaf} § 21
StGB positiv festgestellt. Dem Urteil ist entgegen der Auffassung des General-
bundesanwalts hinreichend deutlich zu entnehmen, dass die verminderte
Schuldfahigkeit auf der Gesamtheit der beim Angeklagten vorliegenden Per-
sonlichkeitsstorungen beruht. Nach Feststellung der mehreren oben aufgezeig-
ten Stérungen hat die Kammer im Anschluss an die Sachverstandige die Ein-
gangsmerkmale des § 20 StGB gepruft, eine schwere andere seelische Abar-
tigkeit bejaht und alle Ubrigen Eingangsmerkmale ausdrtcklich verneint (UA
S. 19, 20). Daraus folgt, dass sie das aus mehreren Faktoren bestehende St6-
rungsbild, bei dem die Padophilie im Vordergrund steht, nur in seiner Gesamt-
heit als forensisch relevant ansieht und insoweit unter dieses einzige Ein-
Insge-
samt habe das Stérungsbild das Ausmald einer anderen schweren seelischen
Abartigkeit erreicht" (UA S. 20, erster Absatz) und bei der fakultativen Straf-

gangsmerkmal subsumiert. Dafiir sprechen auch die Formulierungen

rahmenverschiebung nach 88 21, 49 Abs. 1 StGB, bei der die Kammer aus-
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dricklich bertcksichtigt, "dass bei dem Angeklagten mehrere Personlichkeits-

storungen kombiniert vorlagen” (UA S. 20, zweite Zeile unten).

2. Die Strafkammer hat ersichtlich angenommen, dass der Hang i.S.v.
8 66 StGB zu erheblichen Straftaten hier ausschlie3lich auf dem Zustand des
Angeklagten i.S.v. § 63 StGB beruht und zwar auf dem Gesamtbild seiner
kombinierten Personlichkeitsstorungen. Dies ergibt sich schon daraus, dass sie
zur Begrindung eines eingeschliffenen Verhaltensmusters allein die verfah-
rensgegenstandlichen Taten als ausreichend erachtet. Diese sind aber, wie
festgestellt, eine Folge des krankheitswertigen psychischen Zustands des An-

geklagten.

3. Das Landgericht hat durchaus gesehen, dass geméalR 8 72 Abs. 2
StGB die kumulative Anordnung der Unterbringung in einem psychiatrischen
Krankenhaus und der Sicherungsverwahrung madglich ist, weil erstere gegen-
uber letzterer "kein geringeres, sondern ein anderes Ubel" ist (st. Rspr., BGH,
Beschluss vom 6. August 1997 - 2 StR 199/97, NStZ 1998, 35 mwN). Es hat
rechtsfehlerfrei angenommen, dass die Unterbringung in einem psychiatrischen
Krankenhaus hier ausreicht, um die Allgemeinheit dauerhaft vor weiteren, vom
Angeklagten drohenden Straftaten zu schitzen. Die Gefahrenabwehr ist der
gemeinsame Zweck beider Mal3regeln. Die Unterbringung in einem psychiatri-
schen Krankenhaus zielt auf Heilung des psychischen Zustandes ab, um die-
sen Zweck zu erreichen. lhr kann gegeniber der Sicherungsverwahrung der
Vorrang eingerdaumt werden, wenn der Hang zu erheblichen Straftaten auf ei-
nen psychischen Defekt zurlickzufiihren ist. Dabei ist auch zu bertcksichtigen,
dass der Sicherungsverwahrung ultima-ratio-Charakter zukommt (vgl. BVerfG,
Urteil vom 4. Mai 2011 - 2 BvR 2365/09 u.a. Rn. 112, NJW 2011, 1931, 1938).
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Die Strafkammer vertritt in Ubereinstimmung mit der Sachverstandigen
die Auffassung, dass die Gefahr weiterer Straftaten durch den Angeklagten in
erster Linie im Rahmen einer stationdren psychotherapeutischen MalRhahme
reduziert werden kann. Dabei stellt sie nicht nur auf spezifische Programme fur
Sexualstraftater ab, sondern weist auf spezielle therapeutische Behandlungs-
module zum Antiaggressionstraining, zur kognitiven Umstrukturierung und zur
sozialen Kompetenzerlangung fir die Therapierung des Angeklagten hin. Sie
meint, dem Angeklagten kénnten auch deliktsunspezifische Aspekte und Wis-
sen uber eigene kriminogene Personlichkeitsstrukturen vermittelt werden. Dies
zeigt, dass die Kammer von der Behandlungsbedurftigkeit und der Behand-
lungsmaoglichkeit des Gesamtbildes der kombinierten Personlichkeitsstorungen
des Angeklagten ausgeht.

4. Die Unterbringung in einem psychiatrischen Krankenhaus gemaf} § 63
StGB setzt den Erfolg einer Therapie nicht zwingend voraus (BGH, Beschluss
vom 28. April 1995 - 2 StR 134/95, NStZ 1995, 588; Schonke/Schroder-Stree
StGB, 27. Aufl., 8 63 Rn. 20 mwN). Auch solche Téater, bei denen die Aussicht
auf Besserung von vorneherein zweifelhaft ist, sind von einer Malinhahme nach
8 63 StGB nicht ausgenommen. Sollte sich wéhrend des Aufenthaltes in einem
psychiatrischen Krankenhaus herausstellen, dass entgegen der urspriinglichen
Prognose eine erfolgreiche Behandlung nicht mdglich ist, hat sich damit die
Malregel nicht zwangslaufig erledigt. Denn mit der Unterbringung nach 8§ 63
StGB wird erganzend Uber die Behandlung hinaus ein bloRer Sicherungszweck
verfolgt. Die Unterbringung in einem psychiatrischen Krankenhaus dauert daher
fort, solange vom Angeklagten die in § 63 StGB genannte Gefahr ausgeht (vgl.
BGH, Urteil vom 19. Februar 2002 - 1 StR 546/01, NStZ 2002, 533 und Urteil
vom 8. Juli 2010 - 4 StR 210/10). Diese Auffassung stiutzt sich auf § 136
StVollzG. Danach soll der Untergebrachte behandelt und - soweit mdglich - ge-

heilt oder sein Zustand soweit gebessert werden, dass er nicht mehr gefahrlich
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ist. Wird dieses Ziel nicht erreicht, so beschrankt sich die Verpflichtung der An-
stalt darauf, ihm die nétige Aufsicht, Betreuung und Pflege zuteilwerden zu las-
sen (8§ 136 Satz 3 StVollzG). Die zusatzliche Anordnung von Sicherungsver-
wahrung (8 72 Abs. 2 StGB) kommt neben der Unterbringung nach § 63 StGB
nur dann in Betracht, wenn nach Wegfall des von § 63 StGB vorausgesetzten
Zustands die Gefahrlichkeit des Taters aufgrund eines aus anderen Grinden
gegebenen Hanges zu erheblichen Straftaten fortbesteht. Das ist hier nicht der
Fall.

V.

Bei Erfolglosigkeit der zuungunsten des Angeklagten eingelegten Revisi-
on der Staatsanwaltschaft haben die Nebenklager die ihnen im Revisionsver-
fahren erwachsenen Auslagen selbst zu tragen (vgl. BGH, Urteil vom
29. September 2004 - 2 StR 178/04).

Nack Rothfuld Hebenstreit

Elf Jager



