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Strafzumessung (Doppelverwertungsverbot: deliktsiibergreifende strafbarkeitsbegriindende Umsténde aus
dem Allgemeinen Teil des Strafgesetzbuchs, keine strafscharfende Beriicksichtigung der Art der
Garantenstellung, elterliche Sorge).

§ 46 Abs. 3 StGB; § 13 StGB; § 1626 BGB
Leitsatz des Bearbeiters

Nach § 46 Abs. 3 StGB diirfen die Merkmale des Tatbestands, welche die Strafbarkeit begriinden und der
Bestimmung des gesetzlichen Strafrahmens zugrunde liegen, nicht nochmals bei der Strafzumessung
beriicksichtigt werden. Dies gilt in gleicher Weise fiir deliktsiibergreifende strafbarkeitsbegriindende Umstéande
aus dem Allgemeinen Teil des Strafgesetzbuchs und damit auch fiir die Gesichtspunkte, die eine
Garantenstellung im Sinne des § 13 Abs. 1 StGB begriinden.

Entscheidungstenor

1. Auf die Revision der Angeklagten wird das Urteil des Landgerichts Minster vom 6. Oktober 2021 im
Strafausspruch aufgehoben.

Im Umfang der Aufhebung wird die Sache zu neuer Verhandlung und Entscheidung, auch Uber die Kosten des
Rechtsmittels, an eine andere Strafkammer des Landgerichts zuriickverwiesen.

2. Die weiter gehende Revision wird verworfen.

Griinde

Das Landgericht hat die Angeklagte unter Freisprechung im Ubrigen wegen Beihilfe durch Unterlassen zum schweren
sexuellen Missbrauch von Kindern zu einer Freiheitsstrafe von sieben Jahren und neun Monaten verurteilt. Hiergegen
wendet sich die Angeklagte mit ihrer auf die Rige der Verletzung formellen und materiellen Rechts gestiitzten Revision.
Das Rechtsmittel hat zum Strafausspruch Erfolg; im Ubrigen ist es unbegriindet im Sinne von § 349 Abs. 2 StPO.

Nach den Feststellungen missbrauchte der gesondert verfolgte Lebensgefahrte der Angeklagten den zur Tatzeit zwischen
neun und elf Jahre alten Nebenklager, indem er zweimal pro Woche u. a. an ihm den Oralverkehr ausiibte oder an sich
von dem Nebenklager vornehmen lieR. Die Angeklagte, die als leibliche Mutter allein sorgeberechtigt fir den Nebenklager
war, unternahm nichts, um diese Handlungen des gesondert Verfolgten zu beenden, zu erschweren oder zu minimieren.
Vielmehr lie} sie zu, dass der gesondert Verfolgte mit dem Nebenklager allein war und diesen zu einer Vielzahl von
Tagesausfliigen oder mehrtagigen Aufenthalten mit Ubernachtungen mitnahm. Dabei rechnete sie zu Beginn des
Tatzeitraums damit, dass der gesondert Verfolgte ihre Abwesenheit zum Missbrauch ausnutzte, und fand sich damit ab.
Spétestens nach einem Jahr hatte sie positive Kenntnis von den fortlaufenden Missbrauchshandlungen. Durchgehend
war sie sich ihrer Pflicht als Mutter und ihrer vielfaltigen Handlungsméglichkeiten bewusst.

II.
1. Die Verfahrensrigen dringen aus den Griinden der Zuschrift des Generalbundesanwalts nicht durch.

2. Die Uberprifung des Urteils auf die Sachriige hat zum Schuldspruch keinen die Angeklagte beschwerenden
Rechtsfehler ergeben.

3. Dagegen kann der Strafausspruch keinen Bestand haben, weil die Strafkammer die Art der Garantenstellung der
Angeklagten rechtsfehlerhaft strafscharfend bericksichtigt hat (§ 46 Abs. 3 StGB).

a) Das Landgericht hat die Strafe dem nach § 27 Abs. 2 Satz 2, § 49 Abs. 1 StGB gemilderten Strafrahmen des § 176a
Abs. 2 StGB (in der ab 27. Januar 2015 geltenden Fassung) entnommen; eine nochmalige Milderung des Strafrahmens
gemal § 13 Abs. 2, § 49 Abs. 1 StGB hat es abgelehnt. Bei der Priifung eines minder schweren Falls gemal} § 176a
Abs. 4 StGB aF und bei der konkreten Strafbemessung hat die Strafkammer dabei der Angeklagten die Qualitat der
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Garantenstellung angelastet, die sich aus ihrer Eigenschaft als allein sorgeberechtigter leiblicher Mutter des
Nebenklagers ergebe, und zur Begriindung angefiihrt, dass diese Garantenstellung ein deutlich ,anderes” Gewicht habe
als beispielsweise eine Garantenstellung aus Gefahrengemeinschaft.

b) Damit hat die Strafkammer gegen das Doppelverwertungsverbot des § 46 Abs. 3 StGB verstolRen.

aa) Danach dirfen die Merkmale des Tatbestands, welche die Strafbarkeit begrinden und der Bestimmung des

gesetzichen Strafrahmens zugrunde liegen, nicht nochmals bei der Strafzumessung beriicksichtigt werden. Dies gilt in
gleicher Weise fiur deliktstbergreifende strafbarkeitsbegrindende Umstdnde aus dem Allgemeinen Teil des

Strafgesetzbuchs (vgl. BGH, Beschluss vom 6. Marz 2007 - 3 StR 497/06 Rn. 10 [zum Unterlassen]; Beschluss vom 25.
September 2002 - 1 StR 347/02 Rn. 6 [zum unterbliebenen Riicktritt] und Beschlisse vom 18. Marz 2003 - 4 StR 83/03
Rn. 3, vom 13. September 2001 - 4 StR 322/01 Rn. 4 und vom 16. August 2000 - 3 StR 253/00 Rn. 5) und damit auch
fur die Gesichtspunkte, die eine Garantenstellung im Sinne des § 13 Abs. 1 StGB begriinden (vgl. Kinzig in
Schoénke/Schroder, StGB, 30. Aufl., § 46 Rn. 45b mwN).

bb) Mit der strafscharfenden Beriicksichtigung der Eigenschaft der Angeklagten, die alleinerziehende Mutter des
Tatopfers zu sein, hat die Strafkammer einen Umstand zu Lasten der Angeklagten gewirdigt, der ihre Garantenstellung
gemal § 13 Abs. 1 StGB i. V. m. § 1626 Abs. 1 BGB und ihre sich daraus ergebende Handlungspflicht Gberhaupt erst
begriindet. Entgegen der Ansicht des Generalbundesanwalts kann dem Hinweis auf die ,Qualitédt der Garantenstellung*
auch nicht entnommen werden, dass die Strafkammer damit aufzeigen wollte, dass die Angeklagte eine weit unter der
Zumutbarkeitsschwelle liegende und von ihr deshalb ,regelhaft* zu erwartende Handlung nicht vorgenommen habe (vgl.
dazu Roxin, Strafrecht AT Bd. 2 § 31 Rn. 242; krit. dazu LK-StGB/Weigend, 13. Aufl, § 13 Rn. 101). Denn die
Strafkammer hat sich an anderer Stelle mit der Zumutbarkeit eines Eingreifens gesondert auseinandergesetzt.

c) Der Senat kann trotz des erheblichen Gewichts des Untatigbleibens letztlich nicht ausschlieBen, dass sich der
Rechtsfehler bei der Strafbemessung ausgewirkt hat.

d) Die Feststellungen sind von dem Wertungsfehler nicht betroffen und kénnen bestehen bleiben.
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