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Vergewaltigung (hilflose Lage; Gewalt; Strafschirfung bei Ansteckungsgefahr und bei Oral- und
Analverkehr); keine Strafmilderung bei tatséchlich unverminderter Unrechtseinsicht; Strafzumessung
(strafscharfende Beriicksichtigung der Verwirklichung mehrerer Tatbestandsalternativen);
Strafrahmenverschiebung bei selbstverschuldeter Trunkenheit.

§ 177 Abs. 2 StGB; § 21 StGB; § 46 StGB; § 49 StGB
Leitsdtze des Bearbeiters

1. 2Zwar kann es straferschwerend wirken, wenn der Tater, auch wenn dies im Urteilstenor nicht zum
Ausdruck kommt, mehrere Begehungsvarianten eines Tatbestands erfiillt (vgl. BGH NStZ 1999, 130; StV 2001,
451). Voraussetzung ist jedoch, dass hieraus auf eine erhohte Vorwerfbarkeit zu schlieBen ist (vgl. BGH StV
2001, 451 1.).

2. Beruht die erhebliche Verminderung der Schuldféahigkeit auf zu verantwortender Trunkenheit, spricht dies
in der Regel gegen eine solche Strafrahmenverschiebung, wenn sich auf Grund der personlichen oder
situativen Verhéltnisse des Einzelfalles das Risiko der Begehung von Straftaten vorhersehbar signifikant in
Folge der Alkoholisierung erhoht hat. Ob dies der Fall ist, hat der Tatrichter in wertender Betrachtung zu
bestimmen; seine Entscheidung unterliegt nur eingeschrinkter revisionsgerichtlicher Uberpriifung (vgl.
BGHSt 49, 239 = NJW 2004, 3350).

3. Zwar kann auch dann, wenn es bei ungeschiitztem Oral- bzw. Analverkehr nicht zum Samenerguss
gekommen ist, die ungeschiitzte Vornahme solcher sexuellen Handlungen grundsitzlich strafscharfend
beriicksichtigt werden, wobei sich erschwerend insbesondere der Umstand auswirkt, dass eine solche
Tatausfiihrung mit der erhéhten Gefahr einer Infektion verbunden sein kann (vgl. BGHR StGB § 177 Abs. 1
Strafzumessung 14). Das Gericht muss aber die Infektionsgefahr nicht strafscharfend beriicksichtigen, wenn
keine konkreten Anhaltspunkte dafiir bestanden, dass der Angeklagte tatséchlich unter irgendeiner
ansteckenden (Geschlechts -) Krankheit leidet.

Entscheidungstenor

1. Die Revisionen des Angeklagten und der Staatsanwaltschaft gegen das Urteil des Landgerichts
Magdeburg vom 23. Februar 2005 werden verworfen.

2. Der Angeklagte hat die Kosten seines Rechtsmittels und die dem Nebenklager hierdurch
entstandenen notwendigen Auslagen zu tragen. Die Staatskasse hat die Kosten des Rechtsmittels der
Staatsanwaltschaft und die dem Angeklagten hierdurch entstandenen notwendigen Auslagen zu tragen.

Griinde

Das Landgericht hat den Angeklagten wegen Vergewaltigung zu einer Freiheitsstrafe von drei Jahren sowie zur Zahlung
eines Schmerzensgeldes in Hohe von 8.000 Euro an den Nebenklager verurteilt.

Der Angeklagte riigt mit seiner gegen dieses Urteil gerichteten Revision die Verletzung formellen und materiellen
Rechts. Die Staatsanwaltschaft erstrebt mit ihrer zu Ungunsten des Angeklagten, auf die Sachrlige gestltzten
Revision, die vom Generalbundesanwalt im Ergebnis vertreten wird, die Verurteilung des Angeklagten zu einer héheren
Strafe. Sie beanstandet insbesondere, dass der Schuldspruch wegen Vergewaltigung lediglich auf § 177 Abs. 1 Nr. 2
StGB, nicht aber auch auf Nr. 1 und 3 dieser Vorschrift gestiitzt und dass von der Milderungsmdglichkeit nach §§ 21, 49
Abs. 1 StGB Gebrauch gemacht worden ist.
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Die Rechtsmittel haben keinen Erfolg.

.
Die Revision des Angeklagten ist unbegriindet im Sinne des § 349 Abs. 2 StPO.

Die Verfahrensriigen sind unzuldssig erhoben; sie waren im Ubrigen, wie der Generalbundesanwalt in seiner
Antragsschrift vom 5. August 2005 zutreffend ausgefihrt hat, auch unbegriindet.

Die Uberpriifung des Urteils auf die Sachriige hat keinen Rechtsfehler zum Nachteil des Beschwerdefiihrers ergeben.
Erganzend zu den Ausfihrungen des Generalbundesanwalts in seiner Antragsschrift bedarf der Erorterung nur
Folgendes:

Die Ausfiihrungen des Landgerichts zur erheblichen Verminderung der Schuldféhigkeit des Angeklagten im Sinne des §
21 StGB begegnen zwar rechtlichen Bedenken, soweit von einer erheblichen Verminderung "der Einsichtsund/oder
Steuerungsfahigkeit" ausgegangen wird, denn die Anwendung des § 21 StGB kann nicht zugleich auf seine beiden
Alternativen gestutzt werden.

Eine Strafmilderung scheidet aus, wenn der Tater trotz erheblich verminderter Einsichtsfahigkeit das Unerlaubte seines
Tuns erkennt. Fehlt ihm bei verminderter Einsichtsfahigkeit hierzu die Einsicht, ohne dass ihm dies vorzuwerfen ist,
kommt § 20 StGB zur Anwendung (st. Rspr., vgl. BGHSt 21, 27, 28; BGHR StGB § 21 Einsichtsfahigkeit 5). Dieser
Mangel geféhrdet aber den Bestand des Urteils nicht, weil sich aus dem Gesamtzusammenhang ergibt, dass das
sachverstandig beratene Landgericht das Fehlen der Einsicht in Folge verminderter Einsichtsfahigkeit rechtsfehlerfrei
verneint hat. Das Landgericht hat ausgeschlossen, dass der Angeklagte "auf Grund seiner aktuellen Alkoholintoxikation
im Tatzeitraum" (...) "schuldunfahig" im Sinne des § 20 StGB gewesen sein kénnte und dabei ausdriicklich sowohl die
Merkmale der Einsichtsund Steuerungsfahigkeit angesprochen. Die Annahme einer erheblichen Verminderung der
Schuldfahigkeit hat das Landgericht mithin allein auf die schwerwiegende Beeintrachtigung der Steuerungsfahigkeit des
Angeklagten gestiitzt, von der es in Anwendung des Zweifelsgrundsatzes ausgegangen ist.

Auch die Revision der Staatsanwaltschaft ist unbegriindet. Die Uberprifung des Urteils auf Grund der
Revisionsrechtfertigung hat keinen durchgreifenden Rechtsfehler zum Vorteil des Angeklagten ergeben.

1. Das Landgericht hat den Schuldspruch wegen Vergewaltigung zwar allein auf die Verwirklichung der
Tatbestandsvariante des § 177 Abs. 1 Nr. 2 StGB gestiitzt, weil der Angeklagte den Nebenkldger zur Duldung der
sexuellen Handlungen mit der Drohung gendétigt hat, diesen andernfalls umzubringen, und die weiteren
Tatbestandsvarianten dieser Vorschrift, ndmlich eine Nétigung mit Gewalt (Nr. 1) und das Ausnutzen einer schutzlosen
Lage des Tatopfers (Nr. 3) verneint. Dies ist aber entgegen der Auffassung der Beschwerdefihrerin, soweit es die
Verneinung der dritten Tatbestandsvariante des § 177 Abs. 1 StGB betrifft, rechtlich nicht zu beanstanden; soweit das
Landgericht rechtsfehlerhaft auch eine N&tigung mit Gewalt verneint hat, ist auszuschlieen, dass sich dies auf die
Bemessung der verhdngen Strafe ausgewirkt hat.

a) Zutreffend ist das Landgericht davon ausgegangen, dass sich das Tatopfer auf Grund seiner psychischen
Unterlegenheit, seiner intellektuellen Minderbegabung und seiner Alkoholisierung objektiv in einer hilflosen Lage
befunden hat. Nach Auffassung des Landgerichts ist sich der erheblich unter Alkoholeinfluss stehende Angeklagte
dieser besonderen Konstellation bei der Tatbegehung aber nicht bewusst gewesen. Diese Wertung ist, wie der
Generalbundesanwalt in seiner Antragsschrift ausgefihrt hat, mdglich und deshalb vom Revisionsgericht
hinzunehmen.

b) Bedenken begegnet jedoch die Verneinung einer im Sinne des § 177 Abs. 1 Nr. 1 StGB tatbestandsmafigen
Gewaltanwendung. Nicht zu beanstanden ist allerdings die Erwagung des Landgerichts, mit Ricksicht auf die
Bekundungen der Zeugin B., die vor Beginn des eigentlichen Tatgeschehens durch den Hausflur gegangen ist, als der
Angeklagte den Nebenkléger gegen die Wand "stutzte", kénne nicht ausgeschlossen werden, dass der Angeklagte zu
diesem Zeitpunkt den alkoholisierten Nebenkléger lediglich habe stiitzen wollen.

Nachdem der Angeklagte sich entschlossen hatte, den Nebenklager zur Vornahme und Duldung sexueller Handlungen
zu zwingen und gedroht hatte, diesen andernfalls umzubringen, drickte der Angeklagte den Nebenklager aber
zuné&chst weiterhin gegen die Wand und "zog" dann dessen Kopf zu seinem erigierten Glied herunter. Danach hat der
Angeklagte auch die Variante des § 177 Abs. 1 Nr. 1 StGB verwirklicht.
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Die rechtsfehlerhafte Verneinung dieser weiteren Tatbestandsvariante fiihrt unter den hier gegebenen Umstanden
jedoch entgegen der Auffassung des Generalbundesanwalts nicht zur Aufhebung des Strafausspruchs, weil
auszuschlielRen ist, dass sich dieser Rechtsfehler auf die Bemessung der Strafe ausgewirkt hat. Zwar kann es
straferschwerend wirken, wenn der Téter, auch wenn dies im Urteilstenor nicht zum Ausdruck kommt, mehrere
Begehungsvarianten eines Tatbestands erfillt (vgl. BGH NStZ 1999, 130; StV 2001, 451). Voraussetzung ist jedoch,
dass hieraus auf eine erhéhte Vorwerfbarkeit zu schlieen ist (vgl. BGH StV 2001, 451 f.). So liegt es hier aber nicht,
weil das Mal® der Gewalt, wie die Revision der Staatsanwaltschaft zutreffend ausgefiihrt hat, "nicht allzu grof3"
gewesen ist. Den Schwerpunkt der Vorwerfbarkeit bildet mithin die Drohung mit einer gegenwértigen Gefahr fur das
Leben des Nebenkléagers, die von diesem nach den Feststellungen unter anderem wegen der deutlichen kdrperlichen
Uberlegenheit des Angeklagten ernst genommen wurde und dazu filhrte, dass dieser sexuelle Handlungen an dem
Angeklagten vornahm (zweimaliger Oralverkehr) und den Analverkehr duldete.

2. Die Strafrahmenverschiebung gemaR §§ 21, 49 Abs. 1 StGB halt ebenfalls im Ergebnis rechtlicher Nachprifung
stand.

a) Entgegen der Auffassung der Beschwerdefihrerin lassen die Erwdgungen des Landgerichts nicht besorgen, dass
es, was rechtsfehlerhaft ware (vgl. BGH NStZ 2000, 24), den Zweifelsgrundsatz auf die vom Tatrichter zu
beantwortende Rechtsfrage einer im Sinne des § 21 StGB "erheblichen" Verminderung der Steuerungsfahigkeit
angewendet hat. Vielmehr hat das Landgericht eine Gesamtschau der fiir die Beurteilung des Grades einer krankhaften
seelischen Stérung durch akute Alkoholintoxikation mafgeblichen Kriterien, ndmlich der auf Grund einer Blutentnahme
ermittelten Blutalkoholkonzentration des Angeklagten wahrend des in Betracht kommenden Tatzeitraums (zwischen
2,62 und 2,32 %c) und der psychodiagnostischen Kriterien, "unter Beachtung des Grundsatzes in dubio pro reo"
vorgenommen. Dies ist nicht zu beanstanden, weil der Zweifelsgrundsatz bei nicht behebbaren Zweifeln, die Art und
Grad des psychischen Ausnahmezustandes betreffen, anzuwenden ist (BGH aaO).

b) Auch soweit die Beschwerdefuhrerin rugt, dass das Landgericht "keine Veranlassung" gesehen hat, dem
Angeklagten die fakultative Strafmilderung gemafR §§ 21, 49 Abs. 1 StGB zu versagen, zeigt die Revision keinen
Rechtsfehler zum Vorteil des Angeklagten auf.

Beruht die erhebliche Verminderung der Schuldféhigkeit auf zu verantwortender Trunkenheit, spricht dies in der Regel
gegen eine solche Strafrahmenverschiebung, wenn sich auf Grund der persénlichen oder situativen Verhéltnisse des
Einzelfalles das Risiko der Begehung von Straftaten vorhersehbar signifikant in Folge der Alkoholisierung erhéht hat.
Ob dies der Fall ist, hat der Tatrichter in wertender Betrachtung zu bestimmen; seine Entscheidung unterliegt nur
eingeschrankter revisionsgerichtlicher Uberpriifung (vgl. BGHSt 49, 239 = NJW 2004, 3350).

Gemessen an diesen Grundsatzen ist die vom Landgericht hinreichend begriindete Entscheidung, den Strafrahmen
des § 177 Abs. 2 StGB gemal §§ 21, 49 StGB zu mildern, aus Rechtsgriinden nicht zu beanstanden. Nach den
Feststellungen beruhte die erhebliche Verminderung der Schuldfahigkeit des Angeklagten zwar auf einer von ihm zu
verantwortenden Trunkenheit. Ohne Rechtsfehler ist das Landgericht aber "mangels gegenteiliger Anhaltspunkte"
davon ausgegangen, "dass der Angeklagte bisher nie unter Alkoholeinfluss aggressiv und gewalttdtig, insbesondere
bezogen auf die Befriedigung sexueller Bedirfnisse, wurde und er auch bisher in diesem Zusammenhang keine
homosexuellen Neigungen verspurte". Eine fiir den Angeklagten vorhersehbare signifikante Erhéhung des Risikos der
Begehung von Straftaten in Folge seiner Alkoholisierung auf Grund seiner persoénlichen Verhaltnisse lag danach nicht
vor. Ebenso fehlt es an einer fur den Angeklagten vorhersehbaren Risikoerhhung auf Grund der situativen
Verhéltnisse. Der Angeklagte befand sich nicht in einer gefahrtrachtigen Lage, als er den Alkohol zu sich nahm. Er hat
sich auch danach weder bewusst noch mit einer gewissen Leichtfertigkeit in die Tatsituation gebracht (vgl. dazu BGHSt
49, 239, 243 f. = NJW 2004, 3350), denn er hatte nach den auch insoweit rechtsfehlerfrei getroffenen Feststellungen zu
dem Zeitpunkt, als er sich auf den Wunsch des Nebenklagers bereit erklarte, diesen nach Hause zu bringen, die
Tatbegehung "weder geplant noch Uberhaupt vorausgesehen".

3. Die Erwégungen zur Bemessung der Hohe der verhangten Freiheitsstrafe weisen ebenfalls keinen durchgreifenden
Rechtsfehler zum Vorteil des Angeklagten auf. Der Erorterung bedarf insoweit nur Folgendes:

Das Landgericht hat mit Ricksicht auf die hier gegebenen besonderen Umsténde der Tat nicht strafscharfend
beriicksichtigt, dass der Angeklagte mit dem Tatopfer den ungeschiitzten Oral- bzw. Analverkehr vollzogen hat. Zwar
kann auch dann, wenn es bei einem solchen Verkehr - wie hier - nicht zum Samenerguss gekommen ist, die
ungeschitzte Vornahme solcher sexuellen Handlungen grundsétzlich strafscharfend beriicksichtigt werden, wobei sich
erschwerend insbesondere der Umstand auswirkt, dass eine solche Tatausfihrung mit der erhdhten Gefahr einer
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Infektion verbunden sein kann (vgl. BGHR StGB § 177 Abs. 1 Strafzumessung 14). Das Landgericht hat dies aber nicht
verkannt, sondern die Infektionsgefahr deshalb nicht strafschéarfend berticksichtigt, weil hier - anders als in der
vorgenannten Entscheidung - keine konkreten Anhaltspunkte dafiir bestanden, "dass der Angeklagte tatsachlich unter
irgendeiner ansteckenden (Geschlechts -) Krankheit leidet". Diese Wertung ist rechtlich nicht zu beanstanden.

Zwar ist die verhangte Freiheitsstrafe, zumal die Vorgehensweise des Angeklagten vom Tatopfer "als auRerst Ekel

erregend und demitigend empfunden” werden musste, niedrig. Sie ist aber entgegen der Auffassung der
Beschwerdefiihrerin nicht (unvertretbar) milde.
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