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Der 4. Strafsenat des Bundesgerichtshofs hat aufgrund der Verhandlung vom

4. Juni 2020 in der Sitzung am 2. Juli 2020, an der teilgenommen haben

Vorsitzende Richterin am Bundesgerichtshof
Sost-Scheible,

Richter am Bundesgerichtshof

Dr. Quentin,

Richterin am Bundesgerichtshof

Dr. Bartel,

Richter am Bundesgerichtshof

Dr. Sturm,

Rommel,

als beisitzende Richter,

Staatsanwaltin — in der Verhandlung —
Oberstaatsanwaltin beim Bundesgerichtshof — bei der Verkindung —

als Vertreterinnen des Generalbundesanwalts,

Rechtsanwalt — in der Verhandlung —

als Verteidiger,

Rechtsanwalt — in der Verhandlung —
als Vertreter der Nebenklagerin,

Justizangestellte — in der Verhandlung —
Justizangestellte — bei der Verkiindung —

als Urkundsbeamtinnen der Geschéftsstelle,

fur Recht erkannt:



1. Auf die Revision der Staatsanwaltschaft wird das Urteil des
Landgerichts Halle vom 3. September 2019 mit den Fest-

stellungen aufgehoben.

2. Auf die Revision der Nebenklagerin wird das vorbezeichne-
te Urteil mit den zugehorigen Feststellungen aufgehoben

a) im Fall lll.1. der Urteilsgrinde;

b) im Ausspruch Uber die Gesamtstrafe sowie im Mal3re-

gelausspruch.

3. Auf die Revision des Angeklagten wird das vorbezeichnete
Urteil mit den zugehdorigen Feststellungen aufgehoben, so-
weit seine Unterbringung in einer Entziehungsanstalt ange-

ordnet worden ist.
Die weiter gehende Revision wird verworfen.

4. Im Umfang der Aufhebungen wird die Sache zu neuer Ver-
handlung und Entscheidung, auch Uber die Kosten der
Rechtsmittel, an eine andere Strafkammer des Landge-

richts zuriickverwiesen.

Von Rechts wegen



Grinde:

Das Landgericht hat den Angeklagten wegen sexuellen Missbrauchs von
Kindern in zwei Fallen, in einem Fall in Tateinheit mit sexuellem Ubergriff und in
einem Fall in Tateinheit mit sexueller Nétigung zu einer Gesamtfreiheitsstrafe
von drei Jahren verurteilt. Ferner hat es seine Unterbringung in einer Entzie-

hungsanstalt angeordnet.

Mit ihren zuungunsten des Angeklagten eingelegten und auf die Rige
der Verletzung materiellen Rechts gestutzten Revisionen beanstanden die
Staatsanwaltschaft sowie die Nebenklagerin die unterbliebene Verurteilung des
Angeklagten wegen tateinheitlichen sexuellen Ubergriffs unter Ausnutzung ei-
ner schutzlosen Lage im Sinne des 8 177 Abs. 5 Nr. 3 StGB im Fall 111.1. der
Urteilsgriinde; die Staatsanwaltschaft wendet sich dariiber hinaus gegen einen
zu geringen Schuldumfang im Fall 1l.2. der Urteilsgriinde. Der Angeklagte wen-
det sich mit seinem auf den Rechtsfolgenausspruch beschrankten und auf die

Sachriige gestutzten Rechtsmittel insbesondere gegen die Strafzumessung.

Das vom Generalbundesanwalt vertretene Rechtsmittel der Staatsan-
waltschaft und die Revision der Nebenklagerin haben Erfolg. Die Revision des
Angeklagten hat teilweise Erfolg und fihrt zur Aufhebung des Maldregelaus-

spruchs (8 64 StGB); im Ubrigen ist das Rechtsmittel unbegriindet.

Das Landgericht hat im Wesentlichen folgende Feststellungen und Wer-

tungen getroffen:



1. An einem Nachmittag Mitte April 2018 begab sich der Angeklagte ge-
meinsam mit der ihm bekannten sechs Jahre alten C. zu einem Einkaufs-
markt. Auf dem Weg dorthin lockte er das Kind unter dem Vorwand, seine Not-
durft verrichten zu missen, uber eine steile, stark bewachsene Bdschung hin-
weg auf ein im Abstand von wenigen Metern neben der Stral3e gelegenes, nicht
einsehbares Abbruchgelande einer ehemaligen Molkerei. Er ging mit dem Mad-
chen in das leerstehende Gebaude hinein, zog Hose und Unterhose des Kindes
herab und rieb mit seinen Fingern an dessen nackter Scheide. Als C. zZu
weinen begann und den Angeklagten bat, aufzuhoren, forderte er sie zunéchst
auf, leise zu sein, und lie3 schlief3lich von ihr ab. C. zog sich an und beide

verlieRen den Tatort (Fall Ill.1. der Urteilsgrinde).

2. Das Landgericht hat das Geschehen als Vergehen des sexuellen
Missbrauchs von Kindern in Tateinheit mit sexuellem Ubergriff im Sinne der
8§ 176 Abs. 1 und 8 177 Abs. 1 StGB gewertet; die Verwirklichung des Qualifika-
tionstatbestands des 8 177 Abs. 5 Nr. 3 StGB hat es mit der Begriindung ver-
neint, dass es an einer schutzlosen Lage und auf Seiten des Opfers an der
Kenntnis der schutzlosen Lage fehle.

1. Am 28. November 2018 gegen 13.30 Uhr beobachtete der Angeklagte,
dass die ihm unbekannte acht Jahre alte T.  vergeblich an ihrer Hausture klin-
gelte und sich, nachdem niemand 6ffnete, wartend auf die Treppenstufen vor
dem Hauseingang setzte. Er gruf3te das Kind, stellte sich pl6tzlich hinter es, hob
es hoch und hielt ihm mit einer Hand den Mund zu. Anschliel3end fuhrte er das

vor Schreck erstarrte Kind zu einer leerstehenden Ruine; dabei hielt er es an



Schulter oder Rucksack fest und drohte dem Madchen, dass er es tote, wenn
es nicht leise sei und schreie oder sich wehre. Durch diese Drohung verangstigt
leistete das Kind keinen Widerstand. Der Angeklagte hob das Kind durch eine
Fensterdffnung in das Gebaudeinnere, stellte sich vor es und zog ihm Hose und
Unterhose herab; aul3erdem entblo3te er sein eigenes Geschlechtsteil. Er
zwang das Kind, sich auf den Boden zu legen und leckte an dessen Scheide.
AnschlieRend ,musste es aufstehen und sollte dem Angeklagten einen Kuss
geben®. Das Madchen weigerte sich; der Angeklagte gab ihm daraufhin einen
Kuss, ,wobei sie den Mund 6ffnen musste, damit er mit seiner Zunge ihre Zun-
ge beruhren konnte®. Auf Bitten des Kindes lie3 der Angeklagte es schlief3lich
gehen; dabei drohte er ihm erneut, es umzubringen, wenn es seinem Vater et-
was erzahle. Das Kind kletterte aus der Fensteroffnung des Gebaudes und lief

nach Hause (Fall 11l.2. der Urteilsgrinde).

2. Das Landgericht hat die Tat des Angeklagten als sexuellen Miss-
brauch von Kindern in Tateinheit mit sexueller Nétigung im Sinne der § 176
Abs. 1, 8 177 Abs. 1 und Abs. 5 Nr. 2 StGB (Drohung mit gegenwartiger Gefahr
fur Leib oder Leben) gewertet; die Verwirklichung der Begehungsvariante des §
177 Abs. 5 Nr. 3 StGB hat es abgelehnt, weil es an einer schutzlosen Lage und

einer darauf beruhenden Willensbeugung des Kindes fehle.

Die unbeschrénkt eingelegte und vom Generalbundesanwalt vertretene
Revision der Staatsanwaltschaft hat Erfolg und fuhrt zuungunsten des Ange-
klagten zur Aufhebung beider Schuldspriche; dies zieht die Aufhebung des ge-

samten Rechtsfolgenausspruchs nach sich.
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Das zuungunsten des Angeklagten eingelegte Rechtsmittel der Staats-
anwaltschaft ist zuldssig erhoben. Zwar hat die Beschwerdeftihrerin nicht in der
durch § 344 Abs. 1 StPO geforderten Weise ausdriicklich erklart, inwieweit sie
das Urteil anfechte und seine Aufhebung beantrage. Das Fehlen des Revisi-
onsantrags ist jedoch unschadlich, weil der Senat der Revisionsbegriindungs-
schrift das Anfechtungsziel im Wege der Auslegung zu entnehmen vermag. Die
Staatsanwaltschaft beanstandet, dass das Tatgericht 8 177 Abs. 5 StGB ,auf
die im Urteil festgestellten Sachverhalte unzutreffend angewandt und in beiden
Fallen das Vorliegen einer schutzlosen Lage im Sinne des 8§ 177 Abs. 5 Nr. 3
StGB —im Fall 111.2. zuséatzlich die Anwendung von Gewalt im Sinne des § 177
Abs. 5 Nr. 1 StGB — rechtsfehlerhaft verneint hat. Das Rechtsmittel richtet sich
daher im Fall lll.1. gegen den Schuldspruch und im Fall l1l.2. der Sache nach
gegen den Strafausspruch. Die Rechtsmittelbeschrankung im Fall 111.2. ist je-
doch unwirksam, weil die den Schuldumfang betreffenden Umstande die Merk-
male der Tat selbst betreffen und daher nicht losgel6st von ihr beurteilt werden
konnen. Das Rechtsmittel ist daher als unbeschrankt eingelegt zu behandeln.
Es hat Erfolg.

Der Schuldspruch im Fall 11l.1. der Urteilsgrinde unterliegt der Aufhe-
bung, weil die Erwagungen, mit denen das Landgericht die Verwirklichung des
Qualifikationstatbestands des 8 177 Abs. 5 Nr. 3 StGB verneint hat, einer recht-
lichen Uberpriifung nicht standhalten. Das Landgericht ist von einem zu engen
Verstandnis der durch das 50. Gesetz zur Anderung des Strafgesetzbuches —

Verbesserung des Schutzes der sexuellen Selbstbestimmung vom 4. November
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2016 — BGBI. | S. 2460 ff. — eingefuihrten Vorschrift des 8§ 177 Abs. 5 Nr. 3 StGB

ausgegangen.

Der Qualifikationstatbestand des § 177 Abs. 5 Nr. 3 StGB n.F. setzt vo-
raus, dass der Tater bei einem sexuellen Ubergriff im Sinne des § 177 Abs. 1
oder Abs. 2 StGB eine Lage ausnutzt, in der das Opfer seiner Einwirkung
schutzlos ausgeliefert ist. Wie diese Begehungsalternative der mit einer Min-
deststrafe von einem Jahr als Verbrechen konzipierten Qualifikation nach der
Neufassung des 8§ 177 StGB auszulegen ist, ist hochstrichterlich bislang nicht

entschieden.

1. Die Qualifikation des § 177 Abs. 5 Nr. 3 StGB entspricht in objektiver
Hinsicht inhaltlich der Begehungsalternative des Ausnutzens einer schutzlosen
Lage in der durch das 33. Strafrechtsanderungsgesetz eingeftihrten Vorschrift
des 8 177 Abs. 1 Nr. 3 StGB a.F.

a) Die zur Auslegung dieser Tatalternative des 8§ 177 Abs. 1 StGB a.F.
ergangene Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs ging zunéchst dahin, das
Vorliegen einer schutzlosen Lage rein objektiv zu bestimmen und eine schutz-
lose Lage zu bejahen, wenn die Schutz- und Verteidigungsmoglichkeiten des
Tatopfers in einem solchen Male verringert sind, dass es dem ,ungehemmten
Einfluss des Taters preisgegeben ist‘. Diese Voraussetzungen hat die Recht-
sprechung regelmanig als gegeben angesehen, wenn sich das Opfer dem Uber-
legenen Tater allein gegenibersieht und auf fremde Hilfe nicht rechnen kann
(vgl. BGH, Urteil vom 3. November 1998 — 1 StR 521/98, BGHSt 44, 228, 232;
BGH, Urteil vom 20. Oktober 1999 — 2 StR 248/99, BGHSt 45, 253, 255). Von
dieser rein objektiven Bestimmung der schutzlosen Lage ist der 2. Strafsenat
des Bundesgerichtshofs in einer spateren Entscheidung jedoch abgeriickt und
hat entschieden, dass der objektive Tatbestand des § 177 Abs. 1 Nr. 3 StGB
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a.F. erfordert, dass das Tatopfer selbst die Schutzlosigkeit seiner Lage erkennt
und unter dem Eindruck seines schutzlosen Ausgeliefertseins aus Furcht vor
maoglichen Einwirkungen des Téaters auf einen ihm grundsatzlich méglichen Wi-
derstand verzichtet (BGH, Urteil vom 25. Januar 2006 — 2 StR 345/05, BGHSt
50, 359, 368). Dieses zusatzliche Erfordernis einer subjektiven Zwangswirkung
der Schutzlosigkeit auf das Tatopfer war der friheren Gesetzeslage geschuldet.
Zur Verwirklichung samtlicher Tatbestandsalternativen des 8§ 177 Abs. 1 StGB
a.F. war tatbestandlich eine nétigende Einwirkung des Taters vorausgesetzt,
die bei einem Ausnutzen der Schutzlosigkeit nur denkbar war, wenn das Opfer
die tatsachlichen Umstande seiner spezifischen Zwangslage — die Schutzlosig-
keit — erkennt und gerade deshalb von Widerstand absieht (BGH, Urteil vom 25.
Januar 2006 — 2 StR 345/05, BGHSt 50, 359, 368).

b) Nach der neuen Gesetzeslage bedarf es dieser einschrankenden Aus-
legung auf der objektiven Tatbestandsebene nicht mehr, weil 8 177 Abs. 5
StGB eine Noétigung des Tatopfers nicht mehr voraussetzt. Sowohl nach dem
Wortlaut der Norm als auch nach der Intention des Gesetzgebers und der Ge-
setzessystematik ist deshalb fir die Verwirklichung des objektiven Tatbestands
des 8§ 177 Abs. 5 Nr. 3 StGB allein die objektive Schutzlosigkeit des Tatopfers
ausreichend. Objektiv liegt — entsprechend der anfanglichen Rechtsprechung
des Bundesgerichtshofs zu § 177 Abs. 1 Nr. 3 StGB a.F. - eine schutzlose Lage
daher in der Regel vor, wenn sich das Opfer dem ulberlegenen Tater allein ge-
genubersieht und auf fremde Hilfe nicht rechnen kann. Diese Voraussetzungen
sind erflllt, wenn nach zusammenfassender Bewertung die Mdglichkeiten des
Taters, mit Gewalt auf das Opfer einzuwirken, gro3er sind als die Moglichkeiten
des Tatopfers, sich solchen Einwirkungen des Taters mit Erfolg zu entziehen,
ihnen erfolgreich korperlichen Widerstand entgegenzusetzen oder die Hilfe Drit-
ter zu erlangen (zu § 177 Abs. 1 Nr. 3 StGB a.F. vgl. BGH, Urteil vom 21. De-
zember 2005 — 2 StR 245/05, BGHR StGB 8§ 177 Abs. 1 Schutzlose Lage 10;
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Beschluss vom 20. Oktober 2011 — 4 StR 396/11, NStZ 2012, 209, 210). Eine
ganzliche Beseitigung jeglicher Verteidigungsmadglichkeiten ist nicht vorausge-
setzt (vgl. BGH, Urteil vom 3. November 1998 — 1 StR 521/98, BGHSt 44, 228,
232; Urteil vom 20. Oktober 1999 — 2 StR 248/99, BGHSt 45, 253, 255). Erfor-
derlich ist schliel3lich auch nicht, dass der Tater die schutzlose Lage des Opfers
herbeigefuhrt hat (st. Rspr.; vgl. nur BGH, aaO, BGHSt 45, 253, 257).

Zur Ausfiullung des objektiven Tatbestands kann daher insoweit auf die
frihere Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs zurlickgegriffen werden. Es
bedarf zur Feststellung einer schutzlosen Lage weiterhin insbesondere einer
Gesamtwirdigung aller tatbestandsspezifischen auf3eren Umstédnde und per-
sonlichen Voraussetzungen von Tater und Opfer im Einzelfall. Weder einzelne
aulRere Umsténde als solche (wie etwa die Abgeschiedenheit des Tatortes oder
die Tatzeit) noch einzelne Gegebenheiten in der Person des Taters oder des
Tatopfers (wie etwa die korperliche Verfassung, Leistungsfahigkeit oder das
Alter) erlauben fur sich genommen die abschlieRende Beurteilung, ob die Lage
des Opfers sich als schutzlos gegentber mdglichen Gewalteinwirkungen des

Taters darstellt.

c) Dieses Tatbestandsverstandnis ergibt sich aus Folgendem:

aa) Im Zentrum des durch das 50. Strafrechtsanderungsgesetz reformier-
ten Sexualstrafrechts steht die sexuelle Selbstbestimmung. Sie soll nach dem
Willen des Gesetzgebers umfassend mit den Mitteln des Strafrechts geschiitzt
werden (vgl. BT-Drucks. 18/9097 S. 21). Zentrales Element der sexuellen
Selbstbestimmung ist der Wille des Opfers, selbst tber das ,ob“, ,wann“ und
,wie“ eines sexuellen Kontakts zu bestimmen. Bezugspunkt des strafrechtlichen
Vorwurfs ist deshalb nicht mehr die Beugung des Opferwillens im Sinne einer
No6tigung (so ausdricklich BT-Drucks 18/9097, S. 21), sondern die Missachtung
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des erkennbar entgegenstehenden Willens des Opfers durch den Tater (vgl.
Hogl/Neumann, R&P 2016, 155, 156, 158). Zur Erreichung des beabsichtigten
,Paradigmenwechsels“ im Sexualstrafrecht ist gemal § 177 Abs. 1 StGB n.F.
die bloBe Verletzung des Willens des Tatopfers nunmehr strafbewehrt (vgl.
BGH, Beschluss vom 20. Februar 2020 — 5 StR 580/19 Rn. 5). Eine No6tigung
ist daher — entgegen der friheren Rechtslage (vgl. 8 177 Abs. 1 StGB a.F.) —
grundsatzlich nicht mehr vorausgesetzt. Dieser gesetzgeberische Wille hat im
Gesetzeswortlaut eindeutigen Niederschlag gefunden. Lediglich der Grundtat-
bestand des 8§ 177 Abs. 2 Nr. 5 StGB, der eine Notigung des Opfers durch Dro-
hung mit einem empfindlichen Ubel voraussetzt, erfordert noch eine ,Notigung*
des Tatopfers im Sinne einer Willensbeugung. In allen anderen Varianten der
Grundtatbestande des 8§ 177 Abs. 1 und Abs. 2 StGB geniigt ein Handeln ge-
gen den erkennbaren Willen des Opfers oder ein Handeln unter Ausnutzung
bestimmter Umstande, die einer (freien) Willensbildung oder WillenséaufRerung
des Opfers entgegenstehen. Auch im Rahmen des Qualifikationstatbestands
des 8§ 177 Abs. 5 StGB ist bei allen Begehungsalternativen eine Notigung des
Tatopfers — anders als nach § 177 Abs. 1 StGB a.F. — auch nach dem eindeuti-
gen Gesetzeswortlaut nicht mehr erforderlich. Eine einschrankende Auslegung
des objektiven Tatbestandes des 8§ 177 Abs. 5 Nr. 3 StGB kann daher nicht
mehr aus dem Erfordernis einer nétigenden Einwirkung des Taters auf das Tat-

opfer hergeleitet werden.

bb) Der Senat vermag auch anderweitige Griinde nicht zu erkennen, die
einer rein objektiven Bestimmung der Lage schutzlosen Ausgeliefertseins iSd
§ 177 Abs. 5 Nr. 3 StGB entgegenstehen und eine einschrankende Auslegung
dahin erfordern konnten, dass es weiterhin eines No6tigungszusammenhangs
zwischen Schutzlosigkeit und Vornahme bzw. Duldung einer sexuellen Hand-
lung bedarf oder sich das Tatopfer jedenfalls des Umstandes seiner Schutzlo-

sigkeit gegenuber gewalttatigen Einwirkungen des Taters bewusst sein muss
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und diese Lage deshalb als Zwangswirkung wahrnimmt. Der in der Literatur

vertretenen abweichenden Meinung folgt der Senat nicht.

(1) Zwar ist auch nach Uberwiegender Ansicht in der Literatur fir 8 177
Abs. 5 StGB eine Notigung des Tatopfers nicht mehr erforderlich (vgl. Fischer,
StGB, 67. Aufl., Rn. 61, 74, 82; Eschelbach in Matt/Renzikowski StGB, 2. Aufl.,
8 177 Rn. 84; Eisele, in Schonke/Schroder StGB, 30. Aufl., Rn. 85, 93; ders. in
RPsych 2017, 7, 22; Ziegler in von Heintschel-Heinegg StGB, 3. Aufl., § 177
Rn. 32, 36; Kuhl/Heger, StGB, 29. Aufl., 8 177 Rn. 16; BeckOK-StGB/Ziegler,
46. Edition, 8§ 177 Rn. 42; Laue in DO0lling/Duttge/Konig/Réssner, Gesamtes
Strafrecht, 4. Aufl.,, 8 177 Rn. 9, 11, El-Ghazi, ZIS 2017, 157, 160; wohl auch
KNP- StGB/Frommel, 5. Aufl.,, 8 177 Rn. 119; AnwaltKkommentar StGB/Lederer,
3. Aufl.,, 8 177 Rn. 58); eine Verwirklichung der qualifizierenden Merkmale ,ge-
legentlich® einer Tat im Sinne des § 177 Abs. 1 oder 2 StGB genugt vielmehr
(vgl. Fischer, StGB, 67. Aufl., 8 177 Rn. 61, 74, 82). Im Rahmen des § 177
Abs. 5 Nr. 3 StGB wird dennoch eine subjektive Zwangswirkung der schutzlo-
sen Lage auf das Tatopfer fur erforderlich erachtet (vgl. Fischer, StGB,
67. Aufl., 8 177 Rn. 88, 99, 102; ders. in: Rettenberger/Dessecker, Sexuelle
Gewalt als Herausforderung fur Gesellschaft und Recht, 2017, S. 51, 63 zu
8§ 177 Abs. 5 Nr. 1 StGB; Eschelbach in Matt/Renzikowski, StGB, 2. Aufl., § 177
Rn. 84; Eisele in Schonke/Schroder StGB, 30. Aufl.,, 8 177 Rn. 89; ders. in
RPsych 2017, 7, 22; Kuhl/Heger StGB, 29. Aufl., 8§ 177 Rn. 16; BeckOK
StGB/Ziegler, 46. Edition, StGB § 177 Rn. 43; AnwaltKommentar StGB/Lederer,
3. Aufl. 8 177 Rn. 58).

(2) Diese Auffassung findet weder im Wortlaut der Norm eine Stlitze

noch lasst sie sich aus den Gesetzesmaterialien herleiten.
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Zwar verweisen die Gesetzesmaterialien — ohne néhere Begrindung —
im Rahmen des 8§ 177 Abs. 5 Nr. 3 StGB darauf, dass das ,Opfer davon ausge-
hen“ musse, ,dass es mit Korperverletzungs- oder Tétungsdelikten zu rechnen
hat, wenn es sich gegen die sexuelle Handlung wendet®. Teile der Literatur grei-
fen diesen Hinweis auf und fordern unter Berufung auf den gesetzgeberischen
Willen fir die Verwirklichung der Begehungsweise des § 177 Abs. 5 Nr. 3 StGB
sogar — noch weiter gehend — eine Noétigung des Tatopfers bzw. einen Finalzu-
sammenhang zwischen schutzloser Lage und sexuellem Ubergriff (vgl. SK-
StGB/Wolters/Noltenius, 9. Aufl.,, 8 177 Rn. 68 [willensbeugende ,Bedrohlich-
keit® der Tatumstande]; SSW/Wolters, 4. Aufl., 8 177 Rn. 65 [,n6tigungsahn-
lich“]; MinchKomm-StGB/Renzikowski, 3. Aufl., 8 177 n.F. Rn. 129).

Diese unter strafrechtsdogmatischen Gesichtspunkten tatsachlich auf
das Erfordernis einer Beugung des Opferwillens im Rahmen einer No6tigung
hindeutende Erwagung des Gesetzgebers vermag aber die Annahme nicht zu
rechtfertigen, dass der Gesetzgeber entgegen seinem erklarten Willen, das N6-
tigungserfordernis aufzugeben, fur die Begehungsvariante des § 177 Abs. 5 Nr.
3 StGB am Erfordernis einer Notigung festhalten wollte. Der Hinweis, das Opfer
misse davon ausgehen, dass es mit Kérperverletzungs- oder gar Tétungsdelik-
ten zu rechnen habe, wenn es sich gegen die sexuelle Handlung wende, und
die erlauternd aufgefiihrten Beispiele sind ersichtlich den Gesetzesmaterialien
zu der durch das 33. Strafrechtsdnderungsgesetz eingefuhrten Vorschrift des
8 177 Abs. 1 Nr. 3 StGB a.F. entlehnt. Nach dem Willen des Gesetzgebers des
33. Strafrechts&nderungsgesetzes sollte die zur Schlielfung von Schutzliicken
in 8 177 Abs. 1 StGB a.F. konzipierte Begehungsvariante insbesondere Falle
erfassen, in denen das Tatopfer ,starr vor Schreck oder aus Angst vor der An-
wendung von Gewalt durch den Tater* dessen sexuelle Handlungen Uber sich
ergehen lasst und ,nur deshalb auf Widerstand verzichtet, weil es sich in einer
hilflosen Lage befindet und Widerstand gegen den Uberlegenen Tater aus-
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sichtslos erscheint® (vgl. BT-Drucks. 13/7324 S. 6). Diese in das damalige Noti-
gungskonzept stimmig eingebetteten Erlauterungen fligen sich in das neue ge-
setzliche Schutzkonzept nicht widerspruchsfrei ein. Der Gesetzgeber des 50.
Strafrechtsanderungsgesetzes hat bewusst darauf verzichtet, die Strafbarkeit
an einen etwaigen Widerstand des Tatopfers anzuknupfen (vgl. BT-Drucks.
18/8210 S. 1, 8;
BT-Drucks. 18/9097 S. 2, 26; siehe auch Hogl/Neumann, R&P 2016, 155, 156).
Der aus den Materialien ersichtliche Hinweis, der im Gesetzestext keinen Nie-
derschlag gefunden hat, vermag daher keine Einschréankung des objektiven
Tatbestands dahin zu rechtfertigen, dass zur Verwirklichung des § 177 Abs. 5
Nr. 3 StGB weiterhin eine subjektive Zwangswirkung der schutzlosen Lage auf

das Tatopfer erforderlich ist.

cc) Auch systematische Erwagungen streiten gegen das Erfordernis ei-
ner subjektiven Zwangswirkung der schutzlosen Lage auf das Tatopfer als Vo-
raussetzung des objektiven Tatbestands des § 177 Abs. 5 Nr. 3 StGB:

(1) Der Senat hat bereits entschieden, dass fur die Verwirklichung des
Qualifikationstatbestands des 8 177 Abs. 5 Nr. 1 StGB — dem gesetzlichen
Schutzkonzept entsprechend, jede Missachtung des entgegenstehenden er-
kennbaren Willens des Tatopfers zu ponalisieren — der nétigende Einsatz von
Gewalt nicht erforderlich ist; es genigt, dass der Tater zwischen Versuchsbe-
ginn und Beendigung des sexuellen Ubergriffs Gewalt gegen das Tatopfer an-
wendet Eines Finalzusammenhangs zwischen Gewaltanwendung und Vornah-
me bzw. Duldung der sexuellen Handlung bedarf es nicht (vgl. BGH, Beschluss
vom 10. Oktober 2018 — 4 StR 311/18, BGHSt 63, 220, 225). Da die Bege-
hungsvarianten des 8§ 177 Abs. 5 StGB nach dem Gesetzeswortlaut und dem
Willen des Gesetzgebers ersichtlich weiterhin als gleichwertig konzipiert sind,

erscheint es aus systematischen Griinden folgerichtig, auch im Anwendungsbe-
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reich des 8177 Abs. 5 Nr. 3 StGB auf das Erfordernis einer subjektiven

Zwangswirkung der schutzlosen Lage auf das Opfer zu verzichten.

(2) Dartber hinaus wirde eine einschrankende Auslegung dahin, dass
der Tatbestand uber seinen Wortlaut hinaus eine subjektive Zwangswirkung auf
das Tatopfer erfordert, dazu fiihren, dass die vom Gesetzgeber ersichtlich fur
alle sexuellen Ubergriffe des § 177 Abs. 1 und Abs. 2 StGB konzipierte Qualifi-
kation (so ausdriicklich BT-Drucks. 18/9097 S. 28 unter Bezugnahme auf § 177
Abs. 2 Nr. 1 StGB n.F.; siehe auch AnwaltKommentar StGB/Lederle, 3. Aufl., §
177 Rn. 16) auf die Grundtatbestande des 8§ 177 Abs. 2 Nr. 1 bis 3 StGB, in
denen das Opfer aus unterschiedlichen Grunden nicht in der Lage ist, einen

entgegenstehenden Willen zu bilden, keine Anwendung fande.

dd) Einer rein objektiven Bestimmung der schutzlosen Lage im Sinne des
8§ 177 Abs. 5 Nr. 3 StGB kann auch nicht entgegengehalten werden, dass der
Verzicht auf das Erfordernis einer subjektiven Zwangswirkung in Fallen, in de-
nen Tatopfer ein Kind ist, regelmaRig dazu fuhren wirde, dass auch eine
schutzlose Lage im Sinne des § 177 Abs. 5 Nr. 3 StGB zu bejahen wéare und
die Grenzen zu den Missbrauchstatbestanden der 88 176, 176a StGB flieRend

wiurden.

Die Straftatbestande der 88 176, 176a StGB einerseits und der Straftat-
bestand des 8 177 StGB andererseits schitzen unterschiedliche Rechtsguter.
Wahrend die 88 176 ff. StGB dem Schutz der ungestdrten sexuellen Entwick-
lung von Kindern dienen (st. Rspr.; vgl. nur BGH, Urteil vom 24. September
1991 - 5 StR 364/91, BGHSt 38, 68, 69), bezweckt § 177 StGB demgegenuber
den Schutz der sexuellen Selbstbestimmung; der Einzelne soll frei Uber das
,o0b“, ,wann“ und ,wie“ eines sexuellen Kontakts entscheiden kénnen (vgl.

Hoven/
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Weigend, JZ 2017, 182, 183). Schon diese unterschiedliche Schutzrichtung
steht der Auffassung, es handele sich bei beiden Normenkomplexen um ,Miss-
brauchstatbestande®, deren Anwendungsfelder sich voneinander abgrenzen

lassen mussten, entgegen.

Dartber hinaus galt auch nach der bisherigen Rechtsprechung, an der
festzuhalten ist, dass die grundsatzlich bestehende korperliche Unterlegenheit
eines Kindes gegenlber einem erwachsenen Tater fur sich genommen zur An-
nahme einer schutzlosen Lage nicht genugt, es vielmehr einer Gesamtwurdi-
gung aller Umstéande bedarf (vgl. BGH, Urteil vom 30. Marz 2016 —2 StR
405/15, NStZ-RR 2016, 202, 203 zu § 177 Abs. 1 Nr. 3 StGB a.F.). Nichts an-
deres gilt fur die Abgrenzung des 8 177 Abs. 5 Nr. 3 StGB von den Ausnut-
zungsvarianten des § 177 Abs. 2 Nr. 1 bis 3 StGB. Auch die in diesen Tatbe-
stdnden vorausgesetzten, zu einer Einschrankung der Willensbildung oder Wil-
lensaul3erung fuhrenden Umstande sind allein nicht geeignet, eine schutzlose
Lage in objektiver Hinsicht zu begrinden.

ee) Schliel3lich spricht auch der Sinn und Zweck der Qualifikation des
8§ 177 Abs. 5 Nr. 3 StGB dafir, das schutzlose Ausgeliefertsein des Tatopfers
objektiv zu bestimmen. Der umfassende Schutz der sexuellen Selbstbestim-
mung wird ausweislich des gesetzlichen Schutzkonzepts durch den Verzicht auf
ein notigendes Element verwirklicht. Der in der Strafdrohung mit einer Mindest-
strafe von einem Jahr zum Ausdruck kommende erhthte Unrechtsgehalt ge-
genuber den Grundtatbestdnden findet seine Rechtfertigung in dem unrechts-
erhdhenden Umstand, dass sich der Tater die schutzlose Lage seines Tatop-
fers bewusst zunutze macht, und geréat weder in Konflikt mit dem verfassungs-
rechtlichen Schuldprinzip noch dem UbermaRverbot. Nach der gesetzgeberi-
schen Wertentscheidung, die sich innerhalb des weiten gesetzgeberischen Ge-

staltungsspielraums im Bereich des Strafrechts bewegt, wiegt dieser Eingriff in
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das Recht auf sexuelle Selbstbestimmung schwer und rechtfertigt (auch) die
erhohte Strafdrohung des § 177 Abs. 5 StGB.

2. Der Tater nutzt die schutzlose Lage im Sinne des § 177 Abs. 5 Nr. 3
StGB aus, wenn er diese erkennt und sich zur Begehung des sexuellen Uber-
griffs zunutze macht (vgl. BGH, Urteil vom 13. Februar 2019 — 2 StR 301/18,
BGHSt 64, 55 Rn. 28 zu § 177 Abs. 2 Nr. 3; Beschlussempfehlung und Bericht
des Ausschusses fur Recht und Verbraucherschutz vom 6. Juli 2016,
BT-Drucks. 18/9097, S. 23 zu 8§ 177 Abs. 2 Nr. 1 bis 4 StGB). Dabei genugt,
dass der Tater die schutzlose Lage in dem Sinne zur Bedingung seines Han-
delns macht, dass er die (objektive) Schutzlosigkeit des Tatopfers in ihrer Be-
deutung fur sein Vorhaben erkennt, ihm also bewusst ist, dass die schutzlose
Lage den sexuellen Ubergriff erméglicht oder jedenfalls erleichtert, und er sich
dies bewusst zunutze macht. In subjektiver Hinsicht gentigt insoweit bedingter
Vorsatz (vgl. BGH, aaO, BGHSt 64, 55, Rn. 28; siehe auch BGH, Beschluss
vom 18. November 2015 — 4 StR 410/15, NStZ-RR 2016, 78, 79 zu § 177 Abs.
1 Nr. 3 StGB a.F.).

3. Gemessen hieran halten die Erwagungen, mit denen das Landgericht
im Fall 111.1 den Qualifikationstatbestand des 8 177 Abs. 5 Nr. 3 StGB abgelehnt

hat, rechtlicher Uberpriifung nicht stand.

a) Entgegen der Auffassung des Landgerichts bedarf es keiner nétigen-
den Einwirkung oder einer subjektiven Zwangswirkung der schutzlosen Lage

auf das Tatopfer.

b) Soweit das Landgericht zudem das objektive Bestehen einer schutzlo-
sen Lage mit dem Hinweis darauf verneint hat, dass ,keine Anhaltspunkte® da-

fur bestiinden, dass der Angeklagte das abgelegene Abbruchgelande aussuch-
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te, ,um die dadurch geschaffene [...] schutzlose Lage bewusst zur Begehung
der Tat auszunutzen®, hat es zudem verkannt, dass der objektive Tatbestand
des 8 177 Abs. 5 Nr. 3 StGB nicht voraussetzt, dass der Tater die Lage schutz-
losen Ausgeliefertseins geschaffen hat. Die Qualifikation ist nicht auf Falle der
,=Entfuhrung“ des Tatopfers durch den Tater beschrankt. Dartiber hinaus steht
die im Rahmen der rechtlichen Wirdigung angestellte Erwagung nicht in Ein-
klang mit den Feststellungen; danach ,lockte“ der Angeklagte das Kind unter
dem - ersichtlich wahrheitswidrigen — Vorwand, seine Notdurft verrichten zu
missen, Uber eine Boschung hinweg, die es nicht ohne seine Hilfe zu Uberwin-

den vermochte, in das abgelegene Gebaude.

c) Soweit das Landgericht trotz der Abgelegenheit des Orts und des Um-
stands, dass das Opfer den Weg dorthin nicht ohne Hilfe des Angeklagten be-
waltigen konnte, auch deshalb Zweifel am Vorliegen einer schutzlosen Lage
angemeldet hat, weil nicht habe festgestellt werden kdnnen, ,ob jemand Rufe
oder Schreie hatte héren und eingreifen konnen®, fehlt es an tragfahigen Fest-
stellungen, dass Hilfe durch schutzbereite Dritte tatsachlich erreichbar gewesen
ware (vgl. BGH, Urteil vom 2. Oktober 2002 — 2 StR 153/02, NStZ-RR 2003, 42,
44).

Zwar halt der Schuldspruch im Fall 1ll.2. der Urteilsgriinde rechtlicher
Uberprifung stand, soweit das Landgericht angenommen hat, dass der Ange-
klagte das Opfer zur Duldung der sexuellen Handlungen notigte, indem er ihm
drohte, es zu tdten, wenn es sich wehre (8 177 Abs. 5 Nr. 2 StGB). Die Fest-
stellungen hatten jedoch zur Prifung der Frage drangen mussen, ob der Ange-
klagte auch die Tatvarianten der § 177 Abs. 5 Nr. 1 und Nr. 3 StGB verwirklicht
hat.
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a) Soweit das Landgericht die Voraussetzungen des 8 177 Abs. 5 Nr. 3
StGB verneint hat, beruhen seine Erwagungen ebenfalls auf einem zu engen
Verstandnis des Qualifikationstatbestands. Das Landgericht hat auch hier ledig-
lich darauf verwiesen, dass nicht habe festgestellt werden kdnnen, ,ob zur Tat-
zeit am helllichten Tag jemand in Rufweite gewesen ware®. Insoweit hat es
ebenfalls verkannt, dass die blof3e — hier nicht festgestellte - Anwesenheit eines
Dritten die Schutzlosigkeit der Lage nicht beseitigt; erforderlich ist vielmehr,

dass der Dritte auch schutzbereit ist.

b) Daruber hinaus hat das Landgericht nicht gepruft, ob der Angeklagte
wahrend der sexuellen Ubergriffe auf das Kind Gewalt im Sinne des § 177
Abs. 5 Nr. 1 StGB anwandte, obwohl hierzu nach den Feststellungen Anlass

bestand.

Der Angeklagte bemachtigte sich des Tatopfers, indem er es in die Hohe
hob, ihm den Mund zuhielt und das Kind — an Schulter oder Rucksack festhal-
tend — zum Tatort flihrte. Dort ,zwang"“ er es, sich auf den Boden zu legen. Die-
se Feststellungen hatten zur Prifung der Frage drangen missen, ob hierin
(auch) eine Gewaltanwendung im Sinne des § 177 Abs. 5 Nr. 1 StGB liegt (vgl.
BGH, Beschluss vom 10. Oktober 2018 — 4 StR 311/18, BGHSt 63, 220).

c) Das Urteil beruht auf diesen Rechtsfehlern. 8§ 177 Abs. 5 Nr. 1 und
Nr. 3 StGB treten nicht im Wege der Gesetzeskonkurrenz hinter § 177 Abs. 5
Nr. 2 StGB zurlick, sondern stehen gleichrangig nebeneinander (BGH, Urteil
vom 9. Januar 2020 — 5 StR 333/19, Rn. 45; Beschlisse vom 10. Oktober 2018
—4 StR 311/18, NStZ 2019, 516, 518; vom 12. Januar 2011 — 1 StR 580/10,
NStZ 2011, 274; Urteil vom 3. November 1998 — 1 StR 521/98, BGHSt 44, 228,
230).]
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Die zuladssige Revision der Nebenklagerin, die den Schuldspruch im
Fall 11l.1. der Urteilsgriinde angreift und die unterlassene Verurteilung des An-
geklagten wegen sexuellen Ubergriffs unter Ausnutzung einer schutzlosen Lage
beanstandet, hat Erfolg. Insoweit wird zur Vermeidung von Wiederholungen auf
die obigen Ausfihrungen verwiesen. Dies fuhrt zur Aufhebung des Schuld-
spruchs im Fall Ill.1. der Urteilsgrinde, sowie zur Aufhebung des Ausspruchs
Uber die Gesamtstrafe und zieht die Aufhebung des MalRregelausspruchs nach

sich.

Die wirksam auf den Rechtsfolgenausspruch beschrankte Revision des
Angeklagten hat teilweise Erfolg und fuhrt zur Aufhebung des Urteils, soweit die
Unterbringung des Angeklagten in einer Entziehungsanstalt (8 64 StGB) ange-
ordnet worden ist. Im Ubrigen ist das Rechtsmittel aus den Griinden der An-

tragsschrift des Generalbundesanwalts unbegrindet.

Der Mal3regelausspruch hat keinen Bestand. Die Anordnungsvorausset-

zungen sind nicht tragfahig belegt.

Nach den Feststellungen konsumierte der 1995 geborene Angeklagte
seit etwa drei Jahren in unregelmalligen Abstanden Cannabis und Crystal
Meth; fir den Erwerb der Drogen wandte er einen Teil seines Taschengelds
auf. Seit Beginn der Untersuchungshaft besteht Abstinenz. Das Landgericht hat
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unter Bezugnahme auf die Ausfiihrungen des Sachverstandigen, wonach der
Drogenkonsum des Angeklagten im Tatzeitraum ,alltagsbestimmend® und die
Drogenabhangigkeit ,ursachlich fur die Begehung der Taten gewesen* sei, weil
der Drogenkonsum ,enthemmend und katalysierend auf den Angeklagten ein-
gewirkt® habe, die Anordnungsvoraussetzungen eines Hangs sowie eines
symptomatischen Zusammenhangs zwischen Hang und den Anlassdelikten
bejaht.

Auf der Grundlage dieser Urteilsausfihrungen ist weder ein Hang im
Sinne des § 64 StGB noch ein symptomatischer Zusammenhang tragfahig be-

legt.

Das Tatgericht hat sich dem Gutachten des Sachverstandigen ange-
schlossen, ohne die wesentlichen Ankniipfungstatsachen des Gutachtens wie-
derzugeben, auf denen die sachverstandige Wertung beruht, dass der Drogen-
konsum im Tatzeitraum ,alltagsbestimmend” gewesen sei. Angesichts der Fest-
stellungen, der Angeklagte habe ,in unregelmafigen Abstanden® Drogen kon-
sumiert, versteht sich diese sachverstandige Wertung nicht von selbst und hatte
daher naherer Erlauterung bedurft. Gleiches gilt fir die in den Urteilsgrinden
mitgeteilte sachverstandige Wertung, der Drogenkonsum sei mitursachlich fur
die jeweilige Tatbegehung gewesen, weil der Konsum ,enthemmend und kata-
lysierend” auf den Angeklagten gewirkt habe. Auch diese Wertung ist ohne Mit-
teilung der fur die sachverstandige Wertung mal3geblichen Anknipfungstatsa-
chen, die der Senat den Urteilsgriinden auch unter Beriicksichtigung ihres Ge-

samtzusammenhangs nicht zu entnehmen vermag, nicht nachvollziehbar.

Sost-Scheible Quentin Bartel



-23-

Sturm Rommel

Vorinstanz:
Halle, LG, 03.09.2019 - 650 Js 201553/19 4 KLs 4/19 109 Ss 213/19



