BUNDESGERICHTSHOF

BESCHLUSS
4 StR 166/21

vom
8. September 2021

BGHSt: nein
BGHR: ja
Nachschlagewerk: ja

Veroffentlichung: ja

StGB § 177 Abs. 8 Nr. 1

Zum Verwenden eines gefahrlichen Werkzeugs im Sinne von § 177 Abs. 8
Nr. 1 StGB.

BGH, Beschluss vom 8. September 2021 — 4 StR 166/21 — LG Essen

in der Strafsache
gegen

wegen besonders schweren sexuellen Ubergriffs u.a.
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Der 4. Strafsenat des Bundesgerichtshofs hat nach Anhérung des Generalbun-
desanwalts und des Beschwerdefiihrers am 8. September 2021 gemald § 349
Abs. 4 StPO beschlossen:

Auf die Revision des Angeklagten wird das Urteil des Landgerichts
Essen vom 11. Januar 2021 mit den Feststellungen aufgehoben.

Die Sache wird zu neuer Verhandlung und Entscheidung, auch
Uber die Kosten des Rechtsmittels, an eine andere Strafkammer

des Landgerichts zurtickverwiesen.

Grinde:

Das Landgericht hat den Angeklagten wegen besonders schweren sexu-
ellen Ubergriffs in Tateinheit mit ,vorsatzlicher* Kérperverletzung zu einer Frei-
heitsstrafe von drei Jahren und vier Monaten verurteilt und eine Adhasionsent-
scheidung getroffen. Die Revision des Angeklagten, mit der er die Verletzung

materiellen Rechts rigt, hat Erfolg.

1. Nach den Feststellungen vereinbarte der Angeklagte mit der Nebenkla-
gerin, die als Prostituierte tétig war, die Ausfihrung von Oralverkehr im Fahrzeug
des Angeklagten. Beide setzten sich auf die Rickbank des Wagens. Wéhrend
die Nebenklagerin den Oralverkehr an dem Angeklagten vollzog, ergriff dieser
ihre Haare, riss ihren Kopf hoch und schlug ihn gegen die Autottr. Er griff fest in
ihre Bruste, lutschte an ihnen und biss in sie. Die Nebenklagerin erlitt hierdurch,
wie vom Angeklagten billigend in Kauf genommen, Schmerzen und Verletzun-

gen. Sie aulderte, dass er aufhoren solle, und setzte den Oralverkehr zunachst



fort. Der Angeklagte riss sodann abermals ihren Kopf an ihren Haaren zurtck.
Dabei hielt er fur die Nebenklagerin sichtbar einen ,handelsublichen® Schrauben-
zieher von ca. 25 cm Lange, den er unter seinem Fahrersitz hervorgeholt hatte,
in seiner linken Hand, ohne ihn ,unmittelbar der Nebenklagerin entgegenzurich-
ten“. Nach einigen Sekunden legte er den Schraubenzieher wieder aus der Hand
und begann erneut, an den Bristen der Nebenklagerin zu lutschen und in sie zu
beiRen. Die Nebenklagerin bekam auch unter dem Eindruck des Schraubenzie-
hers zunehmend Angst und aul3erte, dass sie alles tun werde, was der Ange-
klagte wollte. AnschlieRend vollzog sie weiter den Oralverkehr an dem Angeklag-
ten, der hierbei mehrfach ihren Kopf fest auf seinen Penis drickte.

Das Landgericht hat die Tat als ,besonders schweren sexuellen Ubergriff
in Tateinheit mit vorsatzlicher Kérperverletzung nach § 177 Abs. 1, Abs. 5 Nr. 1,
Abs. 7 Nr. 1, Abs. 8 Nr. 1, § 223 Abs. 1, 52 StGB" gewertet und die Strafe dem
Strafrahmen eines minder schweren Falles nach 8 177 Abs. 9 Alt. 3 StGB ent-

nommen.

2. Das Urteil halt der auf die Sachrige gebotenen rechtlichen Nachprifung
nicht stand. Die Feststellungen tragen die Verurteilung wegen besonders schwe-
ren sexuellen Ubergriffs (§ 177 Abs. 8 Nr. 1 StGB) nicht.

a) Die Urteilsgriinde belegen zwar das Vorliegen des Qualifikationsmerk-
mals der Gewalt im Sinne von 8 177 Abs. 5 Nr. 1 StGB. Der Angeklagte Ubte
jedenfalls dadurch, dass er im Zusammenhang mit den nicht von seiner Verein-
barung mit der Nebenklagerin gedeckten sexuellen Handlungen an ihren Bristen
ihren Kopf gegen die Autotir schlug und an ihren Haaren riss, Gewalt gegenuber
dem Tatopfer aus. Dass ein Finalzusammenhang zwischen diesen Handlungen

und dem sexuellen Ubergriff nicht ausdriicklich festgestellt ist, steht der Annahme



des § 177 Abs. 5 Nr. 1 StGB nicht entgegen, weil die Gewalt jedenfalls nach Ver-
suchsbeginn und vor Beendigung des jedenfalls teilweise nicht vom Einverstand-
nis der Nebenklagerin gedeckten sexuellen Ubergriffs vertibt wurde (BGH, Be-
schluss vom 10. Oktober 2018 — 4 StR 311/18, BGHSt 63, 220, 223). Dabei kann
offenbleiben, ob der Angeklagte zu der Verwirklichung des Grundtatbestandes
(8 177 Abs. 1 StGB) bereits unmittelbar angesetzt hatte, als er zum ersten Mal
den Kopf der Nebenklagerin an deren Haaren hochriss, denn jedenfalls das er-

neute ReiRen an den Haaren der Nebenklagerin geschah nach Versuchsbeginn.

Auch die Annahme des Landgerichts, dass der Angeklagte ein gefahrli-
ches Werkzeug im Sinne von 8§ 177 Abs. 7 Nr. 1 StGB bei sich fihrte, wird von
den Feststellungen getragen. Ein gefahrliches Werkzeug nach dieser Vorschrift
ist jeder bewegliche Gegenstand, der — im Fall seiner Verwendung — geeignet ist,
erhebliche Verletzungen zu verursachen (vgl. BGH, Beschluss vom 3. Februar
2021 — 4 StR 263/20 Rn. 8; zu 8 177 Abs. 8 Nr. 1 StGB auch BGH, Urteile vom
9. Januar 2020 — 5 StR 333/19 Rn. 36 und vom 10. Oktober 2018 — 5 StR 179/18
Rn. 14 mwN). Dies ist bei dem als Stichwerkzeug geeigneten Schraubenzieher
von 25 cm Lange, der sich im Rahmen des dynamischen Geschehens in der
rdumlichen Enge des Fahrzeugfonds in der Hand des Angeklagten befand, der
Fall.

b) Demgegenuber sind dem Urteil keine ausreichenden Feststellungen
dazu zu entnehmen, dass der Angeklagte dieses geféahrliche Werkzeug auch im
Sinne von 8 177 Abs. 8 Nr. 1 StGB bei der Tat verwendete.

Ein solches Verwenden liegt in zeitlicher Hinsicht vor, wenn das gefahrli-
che Werkzeug zu irgendeinem Zeitpunkt zwischen Versuchsbeginn und Beendi-
gung eingesetzt wird (BGH, Urteil vom 9. Januar 2020 — 5 StR 333/19 Rn. 38;
Urteil vom 25. Oktober 2018 — 4 StR 239/18 Rn. 12 mwN). Was den Zweck der
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Verwendung betrifft, so sind nach der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs
die Voraussetzungen des 8§ 177 Abs. 8 Nr. 1 StGB jedenfalls dann erfullt, wenn
das gefahrliche Werkzeug entweder als Notigungsmittel oder bei der sexuellen
Handlung eingesetzt wird (vgl. BGH, Urteil vom 25. Oktober 2018 — 4 StR 239/18
Rn. 13 mwN). Dafiir genlgt es, wenn sich das Geschehen als einheitlicher Vor-
gang mit Sexualbezug darstellt und die Verwendung des gefahrlichen Gegen-
standes deshalb ihrerseits sexualbezogen ist (vgl. BGH, Urteil vom 6. Februar
2002 — 1 StR 506/01, NStZ 2002, 431 unter IV; Beschluss vom 15. April 2014
— 2 StR 545/13 mwN [jeweils zu § 177 Abs. 4 Nr. 1 StGB aF]).

Unbeschadet der Frage, welche Verwendungszwecke im Einzelnen den
Qualifikationstatbestand des 8 177 Abs. 8 Nr. 1 StGB zu erfiillen vermogen, setzt
ein Verwenden des gefahrlichen Werkzeugs jedenfalls voraus, dass das Werk-
zeug Uberhaupt als Mittel zu einem Zweck, also zur Erzielung einer in Bezug auf
das Tatopfer angestrebten Wirkung, eingesetzt wird, wofir auch die (konklu-
dente) Ankindigung des korperlichen Einsatzes des Werkzeugs, sein Gebrauch
als Drohmittel, gentigen kann. Kein Verwenden, sondern nur ein Beisichfiihren
im Sinne von 8§ 177 Abs. 7 Nr. 1 StGB ist demgegeniuber gegeben, wenn das
Werkzeug von dem Téater nicht als zweckgerichtetes Mittel eingesetzt wird, son-
dern sich das gefahrerhbhende Moment fir das Tatopfer in dem koérperlichen

Vorhandensein des Werkzeugs bei der Tat erschopft.

Dieses Verstandnis des Qualifikationstatbestandes des § 177 Abs. 8
Nr. 1 StGB wird bereits vom Wortlaut der Norm nahegelegt. Denn nach dem all-
gemeinen Sprachgebrauch setzt das Verwenden eines Gegenstandes einen ent-
sprechenden Einsatzzweck voraus. Hiernach ist unter ,verwenden® das Anwen-
den oder die Benutzung eines Gegenstandes fur einen bestimmten Zweck, ins-
besondere zur Herstellung oder Ausfiihrung von etwas (vgl. Duden, Bedeutungs-

worterbuch, 5. Aufl.,, Stichwort ,verwenden®), mithin ein Gebrauchmachen von
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dem Gegenstand (so [zu 8 250 Abs. 2 Nr. 1 StGB] BGH, Anfragebeschluss vom
3. Dezember 1998 — 4 StR 380/98 Rn. 10), zu verstehen. Auch gesetzessyste-
matische und teleologische Erwagungen bestétigen diese Auslegung. Eine weite,
auch jeden nicht instrumentellen Umgang mit dem gefahrlichen Werkzeug bei
der Tat umfassende Interpretation des § 177 Abs. 8 Nr. 1 StGB ware ungeeignet,
den Tatbestand schlissig von der Qualifikation nach 8 177 Abs. 7 Nr. 1 StGB
abzugrenzen. Wahrend das Verwenden eines gefahrlichen Werkzeugs bei der
Tat nach § 177 Abs. 8 StGB mit einer Mindeststrafe von funf Jahren bedroht ist,
sieht § 177 Abs. 7 StGB fur das blof3e Beisichfiihren eines geféahrlichen Werk-
zeugs eine Strafe von nicht unter drei Jahren vor. Dieser Unterschied in der Straf-
drohung findet seine Rechtfertigung in den gesteigerten Gefahren flr Leib oder
Leben des Tatopfers, welche die Verwendung des gefahrlichen Werkzeugs ge-
geniber dessen bloRem Beisichfuihren birgt (vgl. BT-Drucks. 18/9097 S. 29; zu
§ 177 Abs. 4 StGB aF auch BGH, Beschluss vom 12. Dezember 2000 — 4 StR
464/00, NStZ 2001, 313, 314). Eine derart erhdhte Gefahrlichkeit weist indes
— typischerweise — allein der zweckgerichtete Einsatz eines gefahrlichen Werk-
zeugs bei der Tat auf. Ein sonstiger Umgang mit dem Werkzeug, der auf keine
das Tatopfer treffende Wirkung gerichtet ist, geht hingegen in seinem Gefahren-
potential nicht Gber das Beisichftihren hinaus. So wird etwa die Gefahr eines be-
wusst in der Jackentasche getragenen Werkzeugs und damit im Sinne von § 177
Abs. 7 Nr. 1 StGB mitgefuihrten Werkzeugs nicht allein dadurch erhdht, dass der
Tater es fur kurze Zeit ergreift und in der Hand halt, etwa um sich dessen Vor-

handenseins zu vergewissern.

c) Nach diesem Mal3stab tragen die Feststellungen des Landgerichts den
Schuldspruch nach § 177 Abs. 8 Nr. 1 StGB nicht. Zwar erscheint es nicht aus-
geschlossen, dass der Angeklagte den Schraubenzieher als Nétigungsmittel ein-

setzte, als er ihn unter dem Fahrersitz aufnahm und kurz in der Hand hielt. Die
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Urteilsfeststellungen sind aber unzureichend. Das Landgericht hat zwar festge-
stellt, dass die Nebenklagerin den Schraubenzieher wahrnahm und deswegen in
Angst geriet. Eine entsprechende Zwecksetzung des Angeklagten, also der be-
wusste Einsatz des Werkzeugs als Drohmittel, ist dem Urteil mit Blick darauf,
dass der Angeklagte den Schraubenzieher nicht auf die Nebenklagerin richtete
und sogleich wieder weglegte, nicht sicher zu entnehmen. Das Landgericht ist
hiervon ersichtlich auch nicht ausgegangen, weil es den Tatbestand des § 177
Abs. 5 Nr. 2 StGB nicht als erflllt angesehen hat.

3. Die Verurteilung des Angeklagten wegen besonders schweren sexuel-
len Ubergriffs kann danach keinen Bestand haben. Da sich die Aufhebung wegen
des tateinheitlichen Zusammentreffens auch auf den —flir sich genommen
rechtsfehlerfreien — Schuldspruch wegen Koérperverletzung erstreckt, bedarf die

Sache insgesamt neuer tatrichterlicher Verhandlung und Entscheidung.

4. Der Senat hebt auch den Adhasionsausspruch auf.

Das Landgericht hat auf das Teilanerkenntnis des Angeklagten festge-
stellt, dass der Angeklagte verpflichtet ist, der Nebenklagerin die aus der Tat er-
wachsenen weiteren materiellen und immateriellen Schaden ,dem Grunde nach®
zu ersetzen, soweit ,diese” nicht auf Sozialversicherer oder Dritte Ubergegangen
sind. Hinsichtlich des neben dem Feststellungsbegehren geltend gemachten
Schmerzensgeldes ist das Landgericht von der Erfullung des Anspruchs durch
eine Zahlung des Angeklagten an die Nebenklagerin in Hohe des im Leistungs-
antrag bezeichneten Mindestbetrags ausgegangen und hat insoweit eine Ent-

scheidung nicht getroffen.
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Zwar folgt die Aufhebung des Adhasionsausspruchs nicht bereits aus der
Aufhebung des Schuldspruchs. Greift — wie hier — die Revision den Adhasions-
ausspruch nicht an, so bleibt dieser von der Aufhebung des Urteils und Zuriick-
verweisung der Sache im Ubrigen unbertihrt (vgl. BGH, Urteile vom 23. Juli 2015
— 3 StR 470/14 Rn. 56; vom 28. November 2007 — 2 StR 477/07, BGHSt 52, 96,
97 £.). Hinzu kommt hier, dass der Angeklagte den zugesprochenen Feststel-
lungsanspruch in der Hauptverhandlung anerkannt (8 406 Abs. 2 StPO) und die
Wirksamkeit seines Anerkenntnisses nicht in Frage gestellt hat, was ebenfalls zur
Folge hat, dass die Aufhebung des strafrechtlichen Teils des Urteils im Fall der
Zuruckverweisung den Adhasionsausspruch nicht erfasst (vgl. BGH, Urteil vom
23. Juli 2015 — 3 StR 470/14 Rn. 56 mwN).

Der Adhasionsausspruch unterliegt aber deshalb der Aufhebung, weil er
seinerseits an einem Rechtsfehler leidet. Der dem Ausspruch zugrundeliegende
Feststellungsantrag ist unzulassig, denn es fehlt an dem erforderlichen Feststel-
lungsinteresse. Die Adhéasionsklagerin hat weder geltend gemacht noch ist aus
ihrem Vortrag ansonsten ersichtlich, warum sie nicht in der Lage ist, weitere, von
ihrem Schmerzensgeldantrag nicht erfasste materielle und immaterielle Schaden
schon jetzt zu beziffern (vgl. BGH, Beschluss vom 13. April 2017 — 4 StR 414/16
Rn. 7). Dieses hatte das Landgericht trotz des auf den Feststellungsanspruch
bezogenen Anerkenntnisses des Angeklagten zu prifen, da die Parteien nur tGber
den sachlich-rechtlichen Anspruch, nicht aber Uber die Sachurteilsvoraussetzun-
gen disponieren kdnnen (vgl. BGH, Beschluss vom 7. November 2018 — 4 StR
353/18 Rn. 8) und auch das Feststellungsinteresse zu diesen Sachurteilsvoraus-
setzungen zahlt (vgl. BGH, Beschluss vom 7. Mai 2019 — 5 StR 152/19; zum
Zivilprozess: BGH, Urteil vom 20. Méarz 2001 — VI ZR 325/99, NJW 2001, 3414
mwN; aA Musielak, in Musielak/Voit, ZPO, 18. Aufl., 8 307 Rn. 15; Althammer in
Stein/Jonas, 23. Aufl., 8 307 Rn. 49).



17 Der Senat weist im Ubrigen darauf hin, dass das neue Tatgericht, sollte es
den auf Zahlung eines Schmerzensgeldes gerichteten Adhasionsantrag der
Nebenklagerin wie offenbar im ersten Rechtsgang fir unbegrindet halten, inso-
weit gemal 8§ 406 Abs. 1 Satz 3 StPO von einer Entscheidung im Adh&sionsver-
fahren abzusehen haben wird.

Sost-Scheible Quentin Ri‘inBGH Dr. Bartel befindet
sich im Urlaub und ist daher
gehindert zu unterschreiben.

Sost-Scheible
RiIBGH Rommel befindet sich
im Urlaub und ist daher gehin-

dert zu unterschreiben.

Sost-Scheible Maatsch

Vorinstanz:
Landgericht Essen, 11.01.2021 — 65 KLs - 12 Js 2633/20 - 41/20



