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JUSLINE Entscheidung

@ Veroffentlicht am 21.03.2017

Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat am 21. Marz 2017 durch den Senatsprasidenten des Obersten Gerichtshofs Dr. Schwab
als Vorsitzenden sowie die Hofratinnen des Obersten Gerichtshofs Dr. Bachner-Foregger, Mag. Michel und
Mag. Furnkranz und den Hofrat des Obersten Gerichtshofs Dr. Oberress| als weitere Richter in Gegenwart der
Richteramtsanwarterin Mag. Melounek als Schriftflhrerin in der Strafsache gegen D*#**** p*¥**%* \yegen des
Verbrechens der Vergewaltigung nach § 201 Abs 1 StGB Uber die Nichtigkeitsbeschwerde und die Berufung des
Angeklagten gegen das Urteil des Landesgerichts fur Strafsachen Wien als Schéffengericht vom 9. Dezember 2016,
GZ 31 Hv 108/16a-27, sowie Uber die Beschwerde des Genannten gegen einen zugleich gefassten Beschluss gemaR
§ 494a StPO nach Anhorung der Generalprokuratur in nichtoffentlicher Sitzung denDer Oberste Gerichtshof hat am
21. Marz 2017 durch den Senatsprasidenten des Obersten Gerichtshofs Dr. Schwab als Vorsitzenden sowie die
Hofratinnen des Obersten Gerichtshofs Dr. Bachner-Foregger, Mag. Michel und Mag. Firnkranz und den Hofrat des
Obersten Gerichtshofs Dr. Oberressl als weitere Richter in Gegenwart der Richteramtsanwarterin Mag. Melounek als
SchriftfUhrerin in der Strafsache gegen D***** p***** wegen des Verbrechens der Vergewaltigung nach Paragraph
201, Absatz eins, StGB Uber die Nichtigkeitsbeschwerde und die Berufung des Angeklagten gegen das Urteil des
Landesgerichts fur Strafsachen Wien als Schoffengericht vom 9. Dezember 2016, GZ 31 Hv 108/16a-27, sowie Uber die
Beschwerde des Genannten gegen einen zugleich gefassten Beschluss gemal? Paragraph 494 a, StPO nach Anhorung
der Generalprokuratur in nichtéffentlicher Sitzung den

Beschluss

gefasst:

Spruch

Die Nichtigkeitsbeschwerde wird zurtickgewiesen.

Zur Entscheidung Uber die Berufung und die Beschwerde werden die Akten dem Oberlandesgericht Wien zugeleitet.
Dem Angeklagten fallen die Kosten des bisherigen Rechtsmittelverfahrens zur Last.

Text

Grunde:

Mit dem angefochtenen Urteil wurde D***** p**¥*** des Verbrechens der Vergewaltigung nach§ 201 Abs 1 StGB
schuldig erkannt.Mit dem angefochtenen Urteil wurde D***** p***** des Verbrechens der Vergewaltigung nach

Paragraph 201, Absatz eins, StGB schuldig erkannt.

Danach hat er am 25. September 2016 in W*#*¥*% R¥&¥x% Hi¥ki* mit Gewalt und ,gefahrlicher Drohung” (richtig:
Drohung mit gegenwartiger Gefahr fur Leib oder Leben) zur Vornahme des Oralverkehrs, sohin einer dem Beischlaf
gleichzusetzenden Handlung gendtigt, indem er sie an den Haaren packte, gegen eine Wand und auf das Bett
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schleuderte, aufforderte, seinen Penis in die Hand und in den Mund zu nehmen, ihr einen Polster auf das Gesicht
drickte und sie mit dem Umbringen bedrohte.

Rechtliche Beurteilung

Dagegen richtet sich die aus Z 4, 5, 5a, 9 lit a und 11 des8 281 Abs 1 StPO erhobene Nichtigkeitsbeschwerde des
Angeklagten.Dagegen richtet sich die aus Ziffer 4, 5, 5 a, 9, Litera a und 11 des Paragraph 281, Absatz eins, StPO
erhobene Nichtigkeitsbeschwerde des Angeklagten.

Die Entscheidung folgt in der Beantwortung der Einwande nicht dem unorthodox gewahlten Aufbau im Rechtsmittel,
sondern der in 8 281 Abs 1 StPO vorgesehenen Reihenfolge.Die Entscheidung folgt in der Beantwortung der Einwande
nicht dem unorthodox gewahlten Aufbau im Rechtsmittel, sondern der in Paragraph 281, Absatz eins, StPO
vorgesehenen Reihenfolge.

Der Verfahrensrige (Z 4) zuwider wurde der Angeklagte durch die Abweisung von Antragen (ON 26 S 37) nicht in
seinen Verteidigungsrechten verletzt.Der Verfahrensrige (Ziffer 4,) zuwider wurde der Angeklagte durch die
Abweisung von Antragen (ON 26 S 37) nicht in seinen Verteidigungsrechten verletzt.

Die zum Nachweis der Richtigkeit der Zeitangaben des Angeklagten begehrte (ON 26 S 34 ff) Vernehmung der Zeugin
K***** zjelte auf keinen fur die Schuld- oder die Subsumtionsfrage entscheidenden Aspekt. Zudem lie der Antrag
offen, weshalb die Kellnerin des Lokals D***** in der Lage sein sollte, Auskunft dartber zu geben, wann der
Angeklagte mit H***** die im Nahbereich des Lokals gelegene Wohnung betreten habe. Dass der Schéffensenat die
Schuldfrage auch im Fall des vom Beschwerdeflihrer behaupteten friheren Verlassens des Lokals, friiheren Betretens
der Wohnung, selbstédndigen Entkleidens der R***** H**¥*** gowje einer nicht sofortigen Bekanntgabe des
Einschreitens als Polizeibeamte bei deren Anklopfen an die Wohnungstlre keiner anderen Losung zugefihrt hatte,
sprach er unmissverstandlich aus (ON 26 S 37; US 5, 8). In der Nichtdurchfihrung darauf abzielender
Beweisaufnahmen liegt schon deshalb kein Verfahrensmangel (RIS-Justiz RS0099135 [T8]).

Welche fir die Losung der Schuld- oder der Subsumtionsfrage entscheidenden Erkenntnisse daraus sonst gewonnen
werden hatten kénnen, lieR der Antrag nicht erkennen.

Angesichts der durch Lichtbildmaterial objektivierten Verletzungsspuren der R*¥**** H***** jm Bereich des Gesichts,
des Halses und der Brust (US 6) betraf die zur Abklarung einer weiteren Wunde am Hinterkopf begehrte Einholung
eines Gutachtens zum Beweis dafir, dass diese ,von einem Sturz und Aufhauen auf den Hinterkopf,” und - im Sinne
der Verantwortung des Angeklagten - gerade nicht durch einen Stofl§ mit nachfolgendem Anschlagen des Kopfes der
Frau an der Wand hervorgerufen wurde (ON 26 S 36), keinen entscheidenden Aspekt.

Nach dem Inhalt des Protokolls Uber die Hauptverhandlung sprach sich der Verteidiger ausdrtcklich gegen die
Verlesung der Aussage der Zeugin K***** und die Verlesung des Aktenvermerks vom 25. September 2016 aus. In der
Folge wurde vom Vorsitzenden ,einverstandlich der wesentliche Akteninhalt zusammenfassend dargetan”. Klargestellt
wurde dabei, dass die Aktenstlicke, deren Verlesung sich der Verteidiger widersetzt hatte, weder verlesen wurden noch
vom Vortrag des wesentlichen Akteninhalts umfasst waren (ON 26 S 38).

Mit der Kritik der Mangelrige, das Protokoll lasse nicht erkennen, welche Aktenteile tatsachlich verlesen und
vorgetragen worden seien, wird der geltend gemachte Nichtigkeitsgrund (Z 5 vierter Fall) nicht deutlich und bestimmt
bezeichnet (vgl RIS-Justiz RS0110681 [T1]).Mit der Kritik der Mangelrtige, das Protokoll lasse nicht erkennen, welche
Aktenteile tatsachlich verlesen und vorgetragen worden seien, wird der geltend gemachte Nichtigkeitsgrund (Ziffer 5,
vierter Fall) nicht deutlich und bestimmt bezeichnet vergleiche RIS-Justiz RS0110681 [T1]).

Der Einwand der Rlge, aus dem Widerspruch des Verteidigers koénne keine Zustimmung des Angeklagten zur
Verlesung anderer Aktenstlicke abgeleitet werden, entzieht sich, weil er nicht vom (ungeriigt) protokollierten
Einverstandnis (ON 26 S 38) zum Vortrag des wesentlichen Akteninhalts ausgeht, einer inhaltlichen Erwiderung.

Weshalb weder der erhebliche Inhalt der Protokolle Uber frihere Aussagen des Angeklagten noch die
Verletzungsdokumentation vom Vortrag des Vorsitzenden umfasst gewesen sein sollen (ON 26 S 38), erklart die
Mangelrige (Z 5 vierter Fall) mit dem Hinweis auf die unklare Protokollierung nicht.Weshalb weder der erhebliche
Inhalt der Protokolle Uber frihere Aussagen des Angeklagten noch die Verletzungsdokumentation vom Vortrag des
Vorsitzenden umfasst gewesen sein sollen (ON 26 S 38), erklart die Mangelrtge (Ziffer 5, vierter Fall) mit dem Hinweis
auf die unklare Protokollierung nicht.


https://www.jusline.at/gesetz/stpo/paragraf/281
https://www.jusline.at/gesetz/stpo/paragraf/281
https://www.jusline.at/entscheidung/454737
https://www.jusline.at/entscheidung/384010
https://www.jusline.at/entscheidung/384010

Klargestellt sei aber, dass das Vorkommen friherer Aussagen des Angeklagten (ON 7 S 5; ON 2 S 55 ff) von8 245 StPO
geregelt wird. Einer Zustimmung zur Verlesung bedarf es im Fall des Abweichens des Angeklagten von friheren
Aussagen gerade nicht (§ 245 Abs 1 letzter Satz StPO). Die Verletzungsdokumentation (ON 4 S 76 ff) musste vom
Vorsitzenden als gemalR § 252 Abs 2 StPO fir die Sache bedeutsames Schriftstlick vorgelesen werden. Eines
Einverstandnisses bedurfte es auch hierfir nicht.Klargestellt sei aber, dass das Vorkommen friherer Aussagen des
Angeklagten (ON 7 S 5; ON 2 S 55 ff) von Paragraph 245, StPO geregelt wird. Einer Zustimmung zur Verlesung bedarf es
im Fall des Abweichens des Angeklagten von friheren Aussagen gerade nicht (Paragraph 245, Absatz eins, letzter Satz
StPO). Die Verletzungsdokumentation (ON 4 S 76 ff) musste vom Vorsitzenden als gemal Paragraph 252, Absatz 2,
StPO fir die Sache bedeutsames Schriftstiick vorgelesen werden. Eines Einverstandnisses bedurfte es auch hierfur
nicht.

Die Feststellungen zur Willensbeugung (also zur fehlenden Freiwilligkeit) leitete das Erstgericht aus den fur
glaubwuirdig befundenen Angaben der von den Tathandlungen betroffenen R***** H***** 3h die sowohl mit den
durch Lichtbilder dokumentierten Verletzungen als auch mit der Aussage des aus der Nachbarwohnung Hilferufe
wahrnehmenden Zeugen M*#**** J*¥*** in Einklang stehen (US 6, 7, 8). Dass sich R¥**** H***** (3ys Angst) zundchst

passiv verhielt, blieb vom Schéffensenat nicht unberucksichtigt (US 5).

Der Mangelruge (Z 5 vierter Fall) zuwider ist die aus dem aulBeren Geschehen, insbesondere aus der Anwendung von
Gewalt erfolgte Ableitung der Feststellungen zur inneren Tatseite (US 10) unter dem Aspekt der
Begrindungstauglichkeit nicht zu beanstanden (RIS-Justiz RS0116882, RS0098671). Indem der Beschwerdefihrer aus
dem zunachst passiven Verhalten der H***** in Bezug auf den Oralverkehr flr sich glinstige Schlisse zieht, zeigt er
keinen Begrindungsmangel auf, sondern bekampft die tatrichterliche Beweiswurdigung nach Art einer im
schoffengerichtlichen Verfahren gesetzlich nicht vorgesehenen Berufung wegen des Ausspruchs uber die Schuld.Der
Mangelrige (Ziffer 5, vierter Fall) zuwider ist die aus dem dul3eren Geschehen, insbesondere aus der Anwendung von
Gewalt erfolgte Ableitung der Feststellungen zur inneren Tatseite (US 10) unter dem Aspekt der
Begrindungstauglichkeit nicht zu beanstanden (RIS-Justiz RS0116882, RS0098671). Indem der Beschwerdefuhrer aus
dem zundchst passiven Verhalten der H***** jn Bezug auf den Oralverkehr fir sich glinstige Schlisse zieht, zeigt er
keinen Begrindungsmangel auf, sondern bekampft die tatrichterliche Beweiswirdigung nach Art einer im
schoffengerichtlichen Verfahren gesetzlich nicht vorgesehenen Berufung wegen des Ausspruchs Uber die Schuld.

Die leugnende Einlassung des Angeklagten wurde vom Schoéffensenat entgegen dem Beschwerdevorbringen
keineswegs Ubergangen (Z 5 zweiter Fall), sondern als unglaubwurdig verworfen (US 7). Einer Auseinandersetzung mit
all ihren von der Mangelrige relevierten Details bedurfte es dabei nicht (RIS-Justiz RS0098642 [T1]).Die leugnende
Einlassung des Angeklagten wurde vom Schéffensenat entgegen dem Beschwerdevorbringen keineswegs tbergangen
(ziffer 5, zweiter Fall), sondern als unglaubwurdig verworfen (US 7). Einer Auseinandersetzung mit all ihren von der
Mangelrige relevierten Details bedurfte es dabei nicht (RIS-Justiz RS0098642 [T1]).

Mit dem Verweis auf das Vorbringen der

- wesensmalig verschiedenen - Mangelrige macht die Tatsachenrtge (Z 5a) den Nichtigkeitsgrund nicht deutlich und
bestimmt geltend (RIS-Justiz RS0115902; vgl auch RS0116733).Mit dem Verweis auf das Vorbringen der, - wesensmalig
verschiedenen - Mangelrige macht die Tatsachenrige (Ziffer 5 a,) den Nichtigkeitsgrund nicht deutlich und bestimmt
geltend (RIS-Justiz RS0115902; vergleiche auchRS0116733).

Erhebliche Bedenken (RIS-JustizRS0119583) gegen die Richtigkeit des Ausspruchs Uber entscheidende Tatsachen (Z 5a)
weckt die Tatsachenrtge beim Obersten Gerichtshof weder mit der Bezugnahme auf den zunachst fehlenden aktiven
Widerstand der R***** H***¥* noch mit dem Hinweis auf die leugnende Verantwortung des Angeklagten, der
Jlediglich hartere Sexualpraktiken an den Tag gelegt haben will“.Erhebliche Bedenken (RIS-JustizRS0119583) gegen die
Richtigkeit des Ausspruchs Uber entscheidende Tatsachen (Ziffer 5 a,) weckt die Tatsachenrlige beim Obersten
Gerichtshof weder mit der Bezugnahme auf den zunachst fehlenden aktiven Widerstand der R***** H***** noch mit
dem Hinweis auf die leugnende Verantwortung des Angeklagten, der ,lediglich hartere Sexualpraktiken an den Tag
gelegt haben will”.

Eine Verurteilung wegen Vollendung statt des angeklagten Versuchs (ON 17) verandert den rechtlichen Charakter der
Tat nicht. Inwiefern die Verteidigung des weder Oral- noch Vaginalverkehr in Abrede stellenden (ON 2 S 57 iVm ON 26
S 4) Angeklagten bei entsprechender Information dariiber eine andere gewesen wéare, macht die Rige (Z 8) nicht
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klar.Eine Verurteilung wegen Vollendung statt des angeklagten Versuchs (ON 17) verandert den rechtlichen Charakter
der Tat nicht. Inwiefern die Verteidigung des weder Oral- noch Vaginalverkehr in Abrede stellenden (ON 2 S 57 in
Verbindung mit ON 26 S 4) Angeklagten bei entsprechender Information dartber eine andere gewesen ware, macht
die Ruge (Ziffer 8,) nicht klar.

Weshalb es zur anklagedifformen Annahme der Vollendung der Tat einer Ausdehnung der Anklage bedurft hatte,
obwohl das Gericht bei der Urteilsfallung an den unter Anklage gestellten Lebenssachverhalt, nicht aber an die
rechtliche Beurteilung der Tat durch den Anklager gebunden und diese Erscheinungsform der Tat fur die Losung der
Schuld- und der Subsumtionsfrage nicht von Bedeutung ist (vgl RIS-Justiz RS0097725, RS0122137, RS0122138), erklart
das Vorbringen nicht.Weshalb es zur anklagedifformen Annahme der Vollendung der Tat einer Ausdehnung der
Anklage bedurft hatte, obwohl das Gericht bei der Urteilsféllung an den unter Anklage gestellten Lebenssachverhalt,
nicht aber an die rechtliche Beurteilung der Tat durch den Anklager gebunden und diese Erscheinungsform der Tat fur
die Losung der Schuld- und der Subsumtionsfrage nicht von Bedeutung ist vergleiche RIS-Justiz RS0097725, RS0122137,
RS0122138), erklart das Vorbringen nicht.

Indem die Rechtsriige (Z 9 lit a) nicht auf Basis der Entscheidungsgriinde & 270 Abs 2 Z 5 StPO), sondern des Referats
der entscheidenden Tatsachen (§ 260 Abs 1 Z 1 StPO) argumentiert und Feststellungen bestreitet, verfehlt sie den
gesetzlichen Bezugspunkt der Anfechtung (vgl Ratz, WK-StPO § 281 Rz 584). Das nicht an der Gesamtheit der
Entscheidungsgrinde orientierte Vorbringen entzieht sich zur Ganze einer meritorischen Erwiderung (RIS-Justiz
RS0099810). Weshalb die Feststellungen, wonach der Angeklagte darauf zielte, R¥**** H¥***** gawaltsam und durch
Drohung mit dem Umbringen zunachst zu einem Hand-

und Oralverkehr und in der Folge auch zu einem Vaginalverkehr gegen ihren Willen zu nétigen (US 6), die rechtliche
Annahme der subjektiven Tatseite des § 201 Abs 1 StGB nicht tragen sollten, entbehrt der gebotenen Ableitung aus
dem Gesetz. Die weitere Behauptung, das Erstgericht habe durch Verwendung der Worte ,gegen den Willen” ,verba
legalia” verwendet, verabsaumt den gebotenen Vergleich mit dem Gesetz.Indem die Rechtsriige (Ziffer 9, Litera a,)
nicht auf Basis der Entscheidungsgrinde (Paragraph 270, Absatz 2, Ziffer 5, StPO), sondern des Referats der
entscheidenden Tatsachen (Paragraph 260, Absatz eins, Ziffer eins, StPO) argumentiert und Feststellungen bestreitet,
verfehlt sie den gesetzlichen Bezugspunkt der Anfechtung vergleiche Ratz, WK-StPO Paragraph 281, Rz 584). Das nicht
an der Gesamtheit der Entscheidungsgriinde orientierte Vorbringen entzieht sich zur Ganze einer meritorischen
Erwiderung (RIS-Justiz RS0099810). Weshalb die Feststellungen, wonach der Angeklagte darauf zielte, R¥**** Hx*#**
gewaltsam und durch Drohung mit dem Umbringen zunachst zu einem Hand-, und Oralverkehr und in der Folge auch
zu einem Vaginalverkehr gegen ihren Willen zu nétigen (US 6), die rechtliche Annahme der subjektiven Tatseite des
Paragraph 201, Absatz eins, StGB nicht tragen sollten, entbehrt der gebotenen Ableitung aus dem Gesetz. Die weitere
Behauptung, das Erstgericht habe durch Verwendung der Worte ,gegen den Willen” ,verba legalia” verwendet,
verabsaumt den gebotenen Vergleich mit dem Gesetz.

Klargestellt sei, dass der festgestellte Wille des Angeklagten, R¥**** H***** durch Gewalt und durch Drohung mit dem
Tod gegen ihren Willen sowohl zum Oral- als auch zum Vaginalverkehr zu zwingen, was ihm lediglich in Bezug auf die
dem Beischlaf gleichzusetzende Handlung gelang (US 5, 6), in formeller und materieller Hinsicht nur eine Tat
begrinden. Im Fall einer einzigen Tat ist die Anklage mit dem Schuldspruch erledigt. Der Versuch des
Beschwerdefiihrers, einzelne vom Erstgericht festgestellte, aber im Referat der entscheidenden Tatsachen nicht
erwahnte Aspekte der Tat als vom ,Schuldspruch” (§ 260 Abs 1 Z 2 StPO) nicht umfasst zu sehen, geht damit bereits im
Ansatz fehl. Im Ubrigen sei auch darauf hingewiesen, dass es zur Annahme von Kausalitit zwischen dem Einsatz von
Gewalt und der Erreichung des Notigungsziels genligt, wenn das Opfer aus Furcht vor (weiterer) Gewalt von
Gegenwehr absieht oder seinen Widerstand aufgibt, weil es diesen fir nutzlos oder fur gefahrlich halt (Philipp in WK?
StGB § 201 Rz 17, Leukauf/Steininger/Tipold StGB4 § 201 Rz 17; RIS-JustizRS0095240 [T2]). Klargestellt sei, dass der
festgestellte Wille des Angeklagten, R¥**** H¥***** durch Gewalt und durch Drohung mit dem Tod gegen ihren Willen
sowohl zum Oral- als auch zum Vaginalverkehr zu zwingen, was ihm lediglich in Bezug auf die dem Beischlaf
gleichzusetzende Handlung gelang (US 5, 6), in formeller und materieller Hinsicht nur eine Tat begrinden. Im Fall einer
einzigen Tat ist die Anklage mit dem Schuldspruch erledigt. Der Versuch des Beschwerdefiihrers, einzelne vom
Erstgericht festgestellte, aber im Referat der entscheidenden Tatsachen nicht erwahnte Aspekte der Tat als vom
»Schuldspruch” (Paragraph 260, Absatz eins, Ziffer 2, StPO) nicht umfasst zu sehen, geht damit bereits im Ansatz fehl.
Im Ubrigen sei auch darauf hingewiesen, dass es zur Annahme von Kausalitat zwischen dem Einsatz von Gewalt und
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der Erreichung des Noétigungsziels genugt, wenn das Opfer aus Furcht vor (weiterer) Gewalt von Gegenwehr absieht
oder seinen Widerstand aufgibt, weil es diesen fur nutzlos oder fur gefahrlich halt (Philipp in WK? StGB Paragraph 201,
Rz 17, Leukauf/Steininger/Tipold StGB4 Paragraph 201, Rz 17; RIS-Justiz RS0095240 [T2]).

Indem die Sanktionsriige (Z 11 zweiter Fall) die Annahme von Versuch anstrebt, dabei aber die in Bezug auf den
Oralverkehr festgestellte Erreichung des Notigungsziels Ubergeht (US 5), verfehlt sie die prozessformige Darstellung
des geltend gemachten materiell-rechtlichen Nichtigkeitsgrundes.Indem die Sanktionsrtge (Ziffer 11, zweiter Fall) die
Annahme von Versuch anstrebt, dabei aber die in Bezug auf den Oralverkehr festgestellte Erreichung des
Noétigungsziels Ubergeht (US 5), verfehlt sie die prozessformige Darstellung des geltend gemachten materiell-
rechtlichen Nichtigkeitsgrundes.

Die Nichtigkeitsbeschwerde war daher schon bei nichtoffentlicher Beratung sofort zurtckzuweisen § 285d Abs 1
StPO), woraus die Zustandigkeit des Oberlandesgerichts zur Entscheidung Uber die Berufung und die Beschwerde folgt
(88 285i, 498 Abs 3 StPO).Die Nichtigkeitsbeschwerde war daher schon bei nichtéffentlicher Beratung sofort
zurlckzuweisen (Paragraph 285 d, Absatz eins, StPO), woraus die Zustandigkeit des Oberlandesgerichts zur
Entscheidung Uber die Berufung und die Beschwerde folgt (Paragraphen 285 i, 498, Absatz 3, StPO).

Die Kostenentscheidung beruht auf§ 390a Abs 1 StPO.Die Kostenentscheidung beruht auf Paragraph 390 a, Absatz
eins, StPO.
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