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Der 5. Strafsenat des Bundesgerichtshofs hat in der Sitzung vom 4. Januar 2024,

an der teilgenommen haben:
Richter am Bundesgerichtshof Gericke

als Vorsitzender

Richter am Bundesgerichtshof Prof. Dr. Mosbacher,

Richterin am Bundesgerichtshof Resch,

Richter am Bundesgerichtshof von Héafen,

Richter am Bundesgerichtshof Prof. Dr. Werner,

Oberstaatsanwalt beim Bundesgerichtshof

als Vertreter des Generalbundesanwalts,

Rechtsanwalt B.

als Verteidiger,

Rechtsanwaltin E.

als Vertreterin der Nebenklagerin,

Justizhauptsekretarin

als Urkundsbeamtin der Geschaftsstelle,



fur Recht erkannt:

Auf die Revision der Staatsanwaltschaft wird das Urteil des Land-
gerichts Zwickau vom 22. Februar 2023 im Strafausspruch aufge-

hoben.

Die weitergehende Revision wird verworfen.

Im Umfang der Aufhebung wird die Sache zu neuer Verhandlung
und Entscheidung, auch Uber die Kosten des Rechtsmittels, an
eine andere als Jugendschutzkammer zustéandige Strafkammer

des Landgerichts zurtickverwiesen.

- Von Rechts wegen -

Grinde:

Das Landgericht hat den Angeklagten — unter Freispruch im Ubrigen — we-
gen schweren sexuellen Missbrauchs von Kindern in Tateinheit mit Vergewalti-
gung unter Einbeziehung einer friher verhangten Freiheitsstrafe von sechs Mo-
naten zu einer Gesamtfreiheitsstrafe von zwei Jahren verurteilt, deren Vollstre-
ckung es zur Bewahrung ausgesetzt hat. Die mit der Sachrtige geflhrte Revision
der Staatsanwaltschaft, die die Strafzumessung beanstandet, hat tiberwiegend
Erfolg.



Das Landgericht hat folgende Feststellungen und Wertungen getroffen:

1. Der mehrfach — im Jahr 2005 auch wegen Verbreitung pornographi-
scher Schriften — vorbestrafte Angeklagte nahm zu einem unbekannten Zeitpunkt
.,im Sommer* 2017 Kontakt zu einer in der Nahe von A. in Tschechien leben-
den Frau auf, bei der die seinerzeit 13 Jahre alte Nebenklagerin gemeinsam mit
einer Freundin lebte. Beide waren aus einem Erziehungsheim geflohen und gin-
gen der Prostitution nach. |Ihr ,Umfeld“ nutzte ihre prekare Lage ,bei der Zufuh-
rung zur Prostitution® aus, ohne dass die Jugendkammer insoweit ndhre Fest-

stellungen getroffen hat.

Nach der Kontaktaufnahme zu der Frau holte der Angeklagte die Neben-
klagerin mit seinem Pkw in Tschechien ab und fuhr mit ihr zu seinem nahegele-
genen Wohnort. Dort teilte ihm die Nebenklagerin ihr Alter mit, erklarte, dass sie
sich auf der Flucht befinde, und bat ihn, sie zu ihrer Mutter zu bringen. Der An-
geklagte lehnte dies unter Verweis auf mangelnden Treibstoff fir sein Auto ab
und ,es kam, wie von Anfang an geplant, im Schlafzimmer zum vaginalen Ge-
schlechtsverkehr”, obwohl die Nebenklagerin ihm zuvor ,bei seiner korperlichen
Ann&herung unmissverstandlich verdeutlicht hatte, dass sie damit nicht einver-
standen® war. Der Angeklagte setzte sich Uber ihren entgegenstehenden Willen
hinweg und vollzog — Einzelheiten zum Tathergang sind nicht festgestellt — den
Geschlechtsverkehr an dem Mé&adchen. AnschlieBend fuhr er es mit dem Auto
zurtick nach Tschechien; Geld tUbergab er ihm nicht. Das Landgericht hat nicht
klaren kdnnen, ob der Angeklagte bereits zu diesem Zeitpunkt Uber die genauen
Hintergrinde der Tatigkeit der Nebenklagerin im Prostitutionsgewerbe informiert

war.



Nach der Tat nahm er — ndhere Feststellungen zu seinem Motiv oder den
Hintergriinden sind nicht getroffen — am 8. Juni 2017 per Facebook Kontakt zur
tschechischen Polizei auf und teilte mit, dass er den Aufenthaltsort der — gesuch-
ten — Nebenklagerin und ihrer Freundin kenne. Sie seien noch Kinder und wirden
unter anderem von der Frau, Uber die auch er den Kontakt zur Nebenklagerin
hergestellt hatte, zum Sex angeboten. Ob die tschechische Polizei auf diese Mit-
teilung reagierte, hat die Jugendkammer nicht festzustellen vermocht. In einem
in Tschechien gefuhrten Verfahren wegen Menschenhandels wurde eine vom
Angeklagten im Oktober 2017 geschriebene Chat-Nachricht Giber die Nebenkla-
gerin beschlagnahmt, in der er ausfiihrte: ,Sa. weil3 was man zu zweit im Bett
machen kann :-) aber muss noch lernen ...“. Am letzten Hauptverhandlungstag
wurde zwischen dem Angeklagten und der Nebenklagerin eine , Tater-Opfer-Aus-
gleichsvereinbarung® protokolliert, nach der sich der Angeklagte verpflichtete, der
Nebenklagerin 1.500 Euro Schadenersatz zu zahlen, und zwar 500 Euro am sel-
ben Tag und den Rest in monatlichen Raten zu je 50 Euro. Ausweislich der Ver-
einbarung erkannte die Nebenklagerin in Kenntnis der schuldmindernden Wir-
kung die Schadenersatzzahlung ,als ausgleichende MalRihahme im Sinne von
§ 46a StGB an”.

Vom Vorwurf, vier weitere Missbrauchshandlungen zum Nachteil der Ne-
benkl&agerin begangen zu haben, hat die Jugendkammer den Angeklagten aus
tatsachlichen Grtinden freigesprochen, nachdem die Nebenklagerin in der Haupt-
verhandlung auch auf mehrfache Nachfrage bekundet hatte, sie habe mit dem
Angeklagten nur einmal Geschlechtsverkehr gehabt; die abweichenden Angaben

in ihrer polizeilichen Vernehmung kdnne sie nicht erklaren.



2. Das Landgericht hat die festgestellte Tat als schweren sexuellen Miss-
brauch nach 8§ 176a Abs. 2 Nr. 1 StGB (in der Fassung vom 21. Januar 2015, im
Folgenden: aF) in Tateinheit mit Vergewaltigung nach § 177 Abs. 1, Abs. 6
Satz 2 Nr. 1 StGB gewertet. Im Rahmen der Strafzumessung ist es von einem
minder schweren Fall ausgegangen und hat eine Ausnahme von der Regelver-
mutung des 8 177 Abs. 6 StGB bejaht. Deshalb hat es die Strafe aus dem Straf-
rahmen des § 176a Abs. 4 Alt. 2 StGB aF zugemessen. Begriindet hat die Ju-
gendkammer dieses Vorgehen damit, dass der Angeklagte zwar mehrfach, aber
nicht einschlagig vorbestraft sei, er der tschechischen Polizei einen Hinweis auf
den Aufenthalt der Nebenklagerin erdéffnet und es keinen Hinweis darauf gege-
ben habe, dass er Uber ihre genauen Lebensverhéltnisse in Tschechien infor-
miert gewesen sei. Aul3erdem habe wegen des in der Hauptverhandlung erziel-
ten Tater-Opfer-Ausgleichs der vertypte Strafmilderungsgrund des 8§ 46a Nr. 1
StGB vorgelegen; insgesamt sei deshalb die Anwendung des Strafrahmens des

minder schweren Falles gerechtfertigt erschienen.

Bei der konkreten Strafzumessung hat die Strafkammer die vorgenannten
Umstande erneut bericksichtigt und zusétzlich, dass die Tat schon langer zu-
rickliege und der Angeklagte mit einer Handlung zwei Straftatbestande verwirk-
licht habe. Sie hat abschlieRend auf eine Einzelstrafe von einem Jahr und neun
Monaten erkannt und mit der Ende 2021 gegen den Angeklagten verhangten
Freiheitsstrafe von sechs Monaten, die er wegen nach der vorliegenden Tat be-
gangenen Erwerbs und Besitzes von kinder- und jugendpornographischen
Schriften verwirkt hatte, eine Gesamtfreiheitsstrafe von zwei Jahren verhangt.
Zur gewahrten Aussetzung der Bewédhrung hat sie lediglich ausgefihrt, das

Gestandnis des Angeklagten, sein fortgeschrittenes Alter und seine gefestigte
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Stellung im Berufsleben rechtfertigten die Annahme einer positiven Legalprog-
nose, so dass die Strafe nach 8 56 Abs. 1 und 2 StGB zur Bewahrung ausgesetzt

werden kénne.

Die wirksam auf den Strafausspruch beschréankte — der Teilfreispruch wird
in der Revisionsbegrindung nicht angegriffen (vgl. hierzu etwa BGH, Urteil vom
14. April 2022 — 5 StR 313/21, NStZ-RR 2022, 201) — Revision der Staatsanwalt-
schaft hat Erfolg. Die Strafzumessungsentscheidung des Landgerichts weist
auch eingedenk des insoweit eingeschrankten revisionsgerichtlichen Prifungs-
maflstabs (st. Rspr.; vgl. etwa BGH, Urteil vom 12. Mai 2021 — 5 StR 120/20
Rn.12, 16) durchgreifende Rechtsfehler zum Vorteil des Angeklagten auf.

1. Der Ausspruch uber die wegen schweren sexuellen Missbrauchs von
Kindern in Tateinheit mit Vergewaltigung verhangte Strafe halt revisionsgerichtli-

cher Uberprifung nicht stand.

Namentlich erweist sich die Begrindung der Jugendkammer fir die An-
nahme eines minder schweren Falls im Sinne von § 176a Abs. 4 Alt. 2 StGB aF
und fur ein Absehen von der Regelvermutung des § 177 Abs. 6 StGB unter meh-

reren Gesichtspunkten als rechtsfehlerhatft.

a) Das Landgericht durfte den vertypten Strafmilderungsgrund des § 46a
StGB nicht zugunsten des Angeklagten bertcksichtigen, denn die Annahme der
Voraussetzungen eines Tater-Opfer-Ausgleichs nach Nr. 1 dieser Vorschrift wird

von den Urteilsgriinden nicht getragen.
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Dafur stritt zwar die ,, Tater-Opfer-Ausgleichsvereinbarung®, in der die mitt-
lerweile volljahrige Nebenklagerin die ihr angebotene Zahlung ,als ausgleichende
Malnahme* akzeptierte. Der Anwendung des § 46a Nr. 1 StGB wuirde auch nicht
grundsétzlich entgegenstehen, wenn die Nebenklagerin dem Angeklagten den
Ausgleich dadurch leicht gemacht hatte, dass sie an das Mal3 der Wiedergutma-
chungsbemuihungen keine hohen Anforderungen gestellt und schnell verséh-
nungsbereit gewesen ware, wofur — ohne dass dies ausdrucklich festgestellt wor-
den ist — der Inhalt der Vereinbarung sprechen kénnte (vgl. BGH, Beschliisse
vom 22. Februar 2001 — 3 StR 41/01, BGHR StGB § 46a Nr. 1 Ausgleich 3; vom
28. Januar 2016 — 3 StR 354/15, NStZ 2016, 401, 402). Diese Umstande entho-
ben die Strafkammer aber nicht der eigenverantwortlichen Prifung, ob die Vo-
raussetzungen des § 46a Nr. 1 StGB tatsachlich vorlagen. Denn fur die Annahme
eines friedensstiftenden Ausgleichs darf nicht allein auf die subjektive Bewertung
von Opfer und Téater abgestellt werden. Vorrangig ist vielmehr zu prifen, ob die
konkret erbrachten oder ernsthaft angebotenen Leistungen des Taters nach ei-
nem objektivierenden Mal3stab als so erheblich anzusehen sind, dass damit das
Unrecht der Tat oder deren materielle und immaterielle Folgen als ,ausgeglichen®
erachtet werden koénnen (BGH, Urteil vom 22. Mai 2019 — 2 StR 203/18,
NStZ-RR 2019, 369, 370). Dies folgt schon daraus, dass Uberhaupt nur ange-
messene und nachhaltige Leistungen die erlittenen Schadigungen ausgleichen
und zu einer Genugtuung fur das Opfer fuhren kénnen (BGH, Urteil vom 7. De-
zember 2005 — 1 StR 287/05, NStZ 2006, 275, 276).
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Nach diesen Grundsétzen kann hier nicht von einer die Voraussetzungen
des 8§ 46a Nr. 1 StGB erfillenden Leistung des Angeklagten ausgegangen wer-
den. Die Zahlung von lediglich 500 Euro und die vereinbarte weitere Zahlung von
1.000 Euro in monatlichen Raten von nur 50 Euro tGber den Zeitraum von anné-
hernd zwei Jahren stellen schon auf der Grundlage der getroffenen Feststellun-
gen zur Tat im Ansatz keine angemessene Schmerzensgeldleistung dar. Mit Blick
auf die festgestellten Einkommensverhaltnisse (der ledige Angeklagte erzielt ein
monatliches Einkommen von 2.400 Euro) kann die angebotene Ratenzahlung
auch nicht als ernsthaftes Erstreben der Wiedergutmachung angesehen werden.

b) Hinzu kommt, dass — wie der Generalbundesanwalt zutreffend ausge-

fuhrt hat — die Feststellungen zum Schuldgehalt der Tat lickenhaft sind:

Das Landgericht hat sich nicht mit der sich aufdrangenden Frage befasst,
ob der Angeklagte die Vergewaltigung unter den Bedingungen des 8§ 177 Abs. 5
StGB beging, weil er beim oder im Zusammenhang mit dem Vollzug des vagina-
len Geschlechtsverkehrs Gewalt im Sinne von § 177 Abs. 5 Nr. 1 StGB anwen-
dete oder dadurch, dass er die Nebenklagerin zur Begehung der Tat in seine
Wohnung brachte, eine schutzlose Lage im Sinne von § 177 Abs. 5 Nr. 3 StGB
schuf und ausnutzte. Die Erdrterungsmangel betreffen als das Tatbild wesentlich
pragende Umstande die Einordnung als minder schweren Fall im Sinne von
§ 176a Abs. 4 Alt. 2 StGB aF an sich und die Bewertung, ein Abweichen von der
Regelwirkung des § 177 Abs. 6 StGB sei gerechtfertigt; sie berihren daneben

aber auch die Frage, ob die getroffene ,Tater-Opfer-Ausgleichsvereinbarung” ei-
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nen angemessenen Ausgleich der immateriellen Straftatfolgen hatte herbeiftih-
ren kdnnen, so dass sich auch insoweit die Annahme eines Tater-Opfer-Aus-

gleichs im Sinne von 8§ 46a Nr. 1 StGB als rechtsfehlerhaft erweist. Im Einzelnen:

aa) Gewalt im Sinne von § 177 Abs. 5 Nr. 1 StGB ist die eigene Kraftent-
faltung des Taters auf das Opfer, um damit geleisteten oder erwarteten Wider-
stand zu Uberwinden (vgl. BGH, Urteil vom 15. Juli 2020 — 6 StR 7/20,
NStZ-RR 2020, 312; Beschluss vom 12. Dezember 2018 — 5 StR 451/18, BGHR
StGB 8 177 nF Abs. 5 Gewalt 1). Dafir konnte hier schon ausgereicht haben,
wenn der Angeklagte sich auf das Madchen gelegt oder dieses festgehalten
hatte, um es auszuziehen, oder wenn er es, um den Geschlechtsverkehr durch-
zufuihren, korperlich fixiert oder auf das Bett gedriickt oder geschubst héatte (st.
Rspr.; vgl. BGH, Urteil vom 10. Februar 2011 — 4 StR 566/10; NStZ 2011, 456,
457 mwN; Beschluss vom 12. Dezember 2018 — 5 StR 451/18, BGHR StGB
8 177 nF Abs. 5 Gewalt 1). Da die Nebenklagerin dem Angeklagten ,bei seiner
korperlichen Annéherung unmissverstandlich verdeutlicht hatte®, den Ge-
schlechtsverkehr mit ihm nicht durchfiihren zu wollen, lag es nicht fern, dass er
zur Uberwindung ihres entgegenstehenden Willens Gewalt in diesem Sinne an-
wendete; ob dies tatsachlich der Fall war, kann der Senat mangels naherer Fest-

stellungen zum konkreten Tathergang nicht prifen.

bb) Eine schutzlose Lage im Sinne von 8§ 177 Abs. 5 Nr. 3 StGB liegt bei
der nach geltendem Recht gebotenen rein objektiven Betrachtungsweise vor,
wenn sich das Opfer dem Uberlegenen Tater allein gegenubersieht und auf
fremde Hilfe nicht rechnen kann. Diese Voraussetzungen sind erfillt, wenn nach
zusammenfassender Bewertung die Mdoglichkeiten des Taters, mit Gewalt auf

das Opfer einzuwirken, groRer sind als die Mdglichkeiten des Tatopfers, sich sol-
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chen Einwirkungen des Taters mit Erfolg zu entziehen, ihnen erfolgreich korper-
lichen Widerstand entgegenzusetzen oder die Hilfe Dritter zu erlangen. Eine
ganzliche Beseitigung jeglicher Verteidigungsmadglichkeiten ist nicht vorausge-
setzt (vgl. BGH, Urteil vom 2. Juli 2020 — 4 StR 678/19, BGHSt 65, 62, 67 Rn. 15
mwN). Angesichts des vom Angeklagten gewahlten Tatorts in seiner von ihm al-
lein bewohnten Wohnung, der Abwesenheit schutzbereiter Dritter und insbeson-
dere des Alters der Nebenklagerin und ihrer kérperlichen Unterlegenheit waren
die Voraussetzungen einer schutzlosen Lage objektiv gegeben; die Jugendkam-
mer héatte sich deshalb bei der Prifung des Schuldumfangs dazu verhalten mus-

sen.

c) Die von der Strafkammer zur Begriindung des minder schweren Falls
herangezogenen allgemeinen Milderungsgriinde begegnen zum tberwiegenden

Teil durchgreifenden rechtlichen Bedenken.

aa) Die Beriicksichtigung des Fehlens einschlagiger Vorstrafen erweist
sich als rechtsfehlerhaft, weil das Landgericht damit das Fehlen eines Strafschér-

fungsgrunds tragend strafmildernd bertcksichtigt hat. Insoweit gilt:

Das Vorliegen insbesondere einschlagiger Vorstrafen stellt einen Straf-
scharfungsgrund dar (st. Rspr.; vgl. BGH, Beschlisse vom 29. Marz 2023
—5 StR 21/23 Rn. 9; vom 7. Mérz 2023 — 3 StR 4/23 Rn. 4; vom 2. Februar 2023
— 4 StR 293/22 Rn. 8; Urteil vom 22. Juni 2006 — 3 StR 88/06, NStZ-RR 2006,
337). Umgekehrt vermag das Fehlen von Strafscharfungsgriinden regelmafig
eine Strafmilderung nicht zu begrinden (st. Rspr.; vgl. BGH, Urteile vom
13. April 2023 — 4 StR 429/22 Rn. 31; vom 2. Juni 2022 — 3 StR 472/21, JR 2022,
605 Rn. 10; vom 12. Februar 2015 — 5 StR 536/14 Rn. 3; vom 5. Marz 1997
— 2 StR 641/96; vom 7. November 1973 — 3 StR 186/73). Hier kommt hinzu, dass

die Jugendkammer bei ihrem Abstellen auf die fehlende Einschlagigkeit der —
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immerhin neun — Vorstrafen nicht erkennbar in den Blick genommen hat, dass
jedenfalls eine Verurteilung die Verbreitung pornographischer Schriften betraf
und damit ein Delikt aus dem namlichen 13. Abschnitt des Strafgesetzbuches
.otraftaten gegen die sexuelle Selbstbestimmung” wie die beiden durch die vor-
liegende Tat verwirklichten Straftatbestande, und das zudem mit dem Jugend-
schutz (vgl. MuKo-StGB/Hobrnle, 4. Aufl., 8 184 Rn. 2 mwN) eine &hnliche Schutz-
richtung hat wie § 176a StGB aF.

bb) Auch die strafmildernde Berticksichtigung des Umstandes, dass es
keine Hinweise auf eine Kenntnis des Angeklagten von den genauen Lebensver-
haltnissen der Nebenklagerin in Tschechien gegeben habe, begegnet durchgrei-

fenden revisionsrechtlichen Bedenken.

Wiederum ist nicht nachvollziehbar, warum die nicht feststellbare Kenntnis
von der Notlage, in der sich die Nebenklagerin befand — die das Gegenteil bele-
gende Mitteilung an die tschechische Polizei und die sichergestellte Chat-Nach-
richt des Angeklagten stammen von Zeitpunkten nach der Tatbegehung —, ihn
entlasten sollte; umgekehrt wirde es das Tatbild erschweren, wenn der Ange-
klagte schon bei Tatbegehung genaue Kenntnis vom fremdbestimmten Einsatz
der Nebenklagerin als Kinderprostituierte gehabt und sich Uber diese Kenntnis
hinweggesetzt hatte. Auch insoweit durfte aber im Rahmen der Erfassung der
Gesamtumstande der Tat nicht unerdrtert bleiben, dass die Nebenklagerin dem
Angeklagten ihr Alter ausdricklich mitgeteilt, ihn um Hilfe und darum gebeten
hatte, sie zu ihrer Mutter zu bringen, was der Angeklagte mit fadenscheiniger
Begrindung ablehnte, bevor er an ihr gegen ihren Willen den Geschlechtsver-

kehr vollzog.
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d) Da bereits die vorgenannten Rechtsfehler zur Aufhebung der Einzel-
strafe notigen, bedarf es keiner Entscheidung, ob die Strafe sich hier zudem so
weit nach unten von ihrer Bestimmung gel6st hat, gerechter Schuldausgleich zu
sein, dass sie nicht mehr innerhalb des Spielraums lag, der dem Landgericht bei
der Strafzumessung eingeraumt war (vgl. dazu etwa BGH, Urteile vom 27. Okto-
ber 1970 — 1 StR 423/70, BGHSt 24, 132, 133; vom 17. September 1980
— 2 StR 355/80, BGHSt 29, 319, 320 mwN).

2. Die Aufhebung der Einzelstrafe entzieht der Gesamtstrafe und der Be-
wahrungsentscheidung die Grundlage. Auf etwaige weitere Rechtsfehler bei der
Gesamtstrafenbildung oder die — wie der Generalbundesanwalt zutreffend aus-
gefuhrt hat — rechtsfehlerhaften, den Anforderungen insbesondere an das Vorlie-
gen besonderer Umstédnde im Sinne von 8 56 Abs. 2 StGB nicht ansatzweise
genugenden Ausfiihrungen der Jugendkammer zur Aussetzung der Strafe zur
Bewahrung kommt es damit nicht mehr an. Bei der Bewahrungsentscheidung
ware zudem in den Blick zu nehmen gewesen, dass der Angeklagte sich aus-
weislich der von ihm stammenden Chat-Nachricht auch Monate nach der Tat
noch in Kenntnis des wahren Alters der Nebenklagerin im Menschenhandelsmi-

lieu zu einer Bewertung ihrer Fahigkeiten als Prostituierte verstand.

3. Die Sache bedarf daher zum Strafausspruch umfassend neuer Ver-
handlung und Entscheidung. Die — rechtsfehlerfrei getroffenen — zugehorigen
Feststellungen werden von den Wertungsfehlern nicht bertihrt und kénnen des-
halb bestehen bleiben; insoweit bleibt die Revision der Staatsanwaltschaft ohne

Erfolg. Ergdnzende Feststellungen sind moglich, soweit sie den bisherigen nicht
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widersprechen; insbesondere zu den ndheren Umstanden der konkreten Tatbe-
gehung und zu den bislang nicht in den Blick genommenen Folgen der Tat fur
die Nebenklagerin erscheinen sie auch geboten.

Gericke Mosbacher Resch

von Hafen Werner

Vorinstanz:

Landgericht Zwickau, 22.02.2023 - 5 KLs 510 Js 14713/21 jug



