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Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat am 19. Oktober 2006 durch den Hofrat des Obersten Gerichtshofes Dr. Schwab als
Vorsitzenden sowie die Hofrdte des Obersten Gerichtshofes Dr. Zehetner, Hon. Prof. Dr. Kirchbacher, Dr. Lassig und
Dr. Solé als weitere Richter, in Gegenwart des Richteramtsanwarters Dr. Denk als SchriftfUhrer, in der Strafsache gegen
Seyed S***** wegen des Verbrechens des sexuellen Missbrauchs von Unmiindigen nach & 207 Abs 1 StGB und einer
weiteren strafbaren Handlung Uber die Nichtigkeitsbeschwerde und die Berufung des Angeklagten gegen das Urteil
des Landesgerichtes fiir Strafsachen Wien als Schéffengericht vom 13. Juni 2006, GZ 031 Hv 23/06m-20, nach Anhérung
der Generalprokuratur in nichtéffentlicher Sitzung den BeschlussDer Oberste Gerichtshof hat am 19. Oktober 2006
durch den Hofrat des Obersten Gerichtshofes Dr. Schwab als Vorsitzenden sowie die Hofrate des Obersten
Gerichtshofes Dr. Zehetner, Hon. Prof. Dr. Kirchbacher, Dr. Lassig und Dr. Solé als weitere Richter, in Gegenwart des
Richteramtsanwarters Dr. Denk als SchriftfUhrer, in der Strafsache gegen Seyed S***** wegen des Verbrechens des
sexuellen Missbrauchs von Unmiindigen nach Paragraph 207, Absatz eins, StGB und einer weiteren strafbaren
Handlung tber die Nichtigkeitsbeschwerde und die Berufung des Angeklagten gegen das Urteil des Landesgerichtes
fur Strafsachen Wien als Schoffengericht vom 13. Juni 2006, GZ 031 Hv 23/06m-20, nach Anhdrung der
Generalprokuratur in nichtéffentlicher Sitzung den Beschluss

gefasst:

Spruch

Die Nichtigkeitsbeschwerde wird zurtickgewiesen.

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

Text

Grunde:

Mit dem angefochtenen Urteil wurde Seyed S***** des Verbrechens des sexuellen Missbrauchs von Unmundigen
nach § 207 Abs 1 StGB (A) und des Vergehens des Missbrauchs eines Autoritatsverhaltnisses nach8 212 Abs 1 Z 2 StGB
(B) schuldig erkannt.Mit dem angefochtenen Urteil wurde Seyed S***** des Verbrechens des sexuellen Missbrauchs
von Unmuindigen nach Paragraph 207, Absatz eins, StGB (A) und des Vergehens des Missbrauchs eines
Autoritatsverhaltnisses nach Paragraph 212, Absatz eins, Ziffer 2, StGB (B) schuldig erkannt.

Danach hat er am 3. August 2005 in Wien

A. aulBer dem Fall des8& 206 StGB eine geschlechtliche Handlung an einer unmuindigen Person, namlich der am 2.
Dezember 1995 geborenen Caroline H***** vorgenommen, indem er sie an der Scheide mit kreisférmigen
Bewegungen massierte sowie sie beim Duschen einseifte und sie dabei mit der bloBen Hand an ihrer Scheide massiv
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berthrte;A. aulBer dem Fall des Paragraph 206, StGB eine geschlechtliche Handlung an einer unmundigen Person,
namlich der am 2. Dezember 1995 geborenen Caroline H***** vorgenommen, indem er sie an der Scheide mit
kreisférmigen Bewegungen massierte sowie sie beim Duschen einseifte und sie dabei mit der bloBen Hand an ihrer
Scheide massiv berlthrte;

B. durch die unter A. genannte Tat mit einer minderjahrigen Person, die seiner Aufsicht unterstand, unter Ausnttzung
seiner Stellung gegenlber dieser Person eine geschlechtliche Handlung vorgenommen, ,um sich geschlechtlich zu
erregen”, indem er als Tennislehrer an der seiner Ausbildung und Aufsicht unterstellten Caroline H***** dije
genannten Sexualhandlungen durchfihrte.

Rechtliche Beurteilung

Die dagegen gerichtete, auf 8 281 Abs 1 Z 4, 5, 5a, 9 lit a und 11 StPO gestutzte Nichtigkeitsbeschwerde des
Angeklagten ist nicht im Recht.Die dagegen gerichtete, auf Paragraph 281, Absatz eins, Ziffer 4,, 5, 5a, 9 Litera a und 11
StPO gestutzte Nichtigkeitsbeschwerde des Angeklagten ist nicht im Recht.

Die Verfahrensruge (Z 4) moniert die Abweisung (S 173 ff) der in der Hauptverhandlung gestellten Beweisantrage (S
135iVm ./A zu ON 19). Die Vernehmung der Zeuginnen DI Ljudmila J***** und Zilpa P***** wurde zum Beweis daflr
beantragt, dass in ihrer fallweisen Anwesenheit der Angeklagte die minderjdhrige Caroline H***** weder zur
BegrufRung noch bei der Verabschiedung noch bei der Abholung aus der Wohnung ihrer Eltern auf den Mund kusste
und dass daher deren Aussage, sie sei vom Angeklagten immer auf den Mund gekisst worden, unrichtig sei.Die
Verfahrensriige (Ziffer 4,) moniert die Abweisung (S 173 ff) der in der Hauptverhandlung gestellten Beweisantrage (S
135 in Verbindung mit ./A zu ON 19). Die Vernehmung der Zeuginnen DI Ljudmila J***** und Zilpa P***** wurde zum
Beweis daflir beantragt, dass in ihrer fallweisen Anwesenheit der Angeklagte die minderjahrige Caroline H***** weder
zur Begrif3ung noch bei der Verabschiedung noch bei der Abholung aus der Wohnung ihrer Eltern auf den Mund
kisste und dass daher deren Aussage, sie sei vom Angeklagten immer auf den Mund gekisst worden, unrichtig sei.

Fir den Schuldspruch stellt dieser Umstand keine entscheidende Tatsache dar. Da die als Zeuginnen namhaft
Gemachten das Zusammentreffen zwischen dem Angeklagten und dem Madchen schon nach dem Antragsvorbringen
nur ,fallweise" beobachten konnten, ist die zu erweisende Tatsache Uberdies flr die Beweiswirdigung nicht erheblich,
weil die angefochtene Entscheidung nicht davon ausgeht, dass der Beschwerdeflhrer Caroline H***** bej jedem
Zusammentreffen auf den Mund gekusst hat (US 7). Soweit die Rige mit den diesbezlglichen Ausfiihrungen auf einen
Begrundungsmangel (Z 5) abzielt, ist ihr zu entgegnen, dass das Erstgericht mit den Regeln logischen Denkens sowie
grundlegenden Erfahrungswerten entsprechender (vgl Ratz, WK-StPO § 281 Rz 444) Begriindung dargelegt hat, aus
welchen Grinden es trotz insoweit von den Urteilsannahmen abweichender Angaben der Zeugin von deren
uneingeschrankter Glaubwurdigkeit ausgegangen ist (US 7 f).Fir den Schuldspruch stellt dieser Umstand keine
entscheidende Tatsache dar. Da die als Zeuginnen namhaft Gemachten das Zusammentreffen zwischen dem
Angeklagten und dem Madchen schon nach dem Antragsvorbringen nur ,fallweise" beobachten konnten, ist die zu
erweisende Tatsache Uberdies fur die Beweiswirdigung nicht erheblich, weil die angefochtene Entscheidung nicht
davon ausgeht, dass der Beschwerdefuhrer Caroline H***** pei jedem Zusammentreffen auf den Mund gekusst hat
(US 7). Soweit die Rige mit den diesbeziglichen Ausfihrungen auf einen Begriindungsmangel (Ziffer 5,) abzielt, ist ihr
zu entgegnen, dass das Erstgericht mit den Regeln logischen Denkens sowie grundlegenden Erfahrungswerten
entsprechender vergleiche Ratz, WK-StPO Paragraph 281, Rz 444) Begrindung dargelegt hat, aus welchen Grinden es
trotz insoweit von den Urteilsannahmen abweichender Angaben der Zeugin von deren uneingeschrankter
Glaubwdurdigkeit ausgegangen ist (US 7 f).

Fur die Verwirklichung des Tatbestandes nach§ 212 Abs 1 Z 2 StGB ist der Umstand, dass der Tater die Tat begeht, um
sich geschlechtlich zu erregen, nur dann von Bedeutung, wenn er eine minderjahrige Person, die seiner Erziehung,
Ausbildung oder Aufsicht untersteht, unter Ausnutzung seiner Stellung gegenutber dieser Person dazu verleitet, eine
geschlechtliche Handlung an sich selbst vorzunehmen. Da vorliegend aber der Beschwerdefiihrer die geschlechtliche
Handlung an seinem Opfer ausgefihrt hat, ist es nicht wesentlich, ob sein Penis zum Tatzeitpunkt zufolge sexueller
Erregung erigiert war. Der Antrag auf Einholung einer medizinischen Expertise zum Beweis dafir, dass der Penis des
Angeklagten so klein sei, dass er auch im nicht erregtem Zustand ,wegstehe", wurde daher - weil hier keine
entscheidende Tatsache betreffend - vom Schoffengericht ohne Verletzung von Verteidigungsrechten abgewiesen.Fur
die Verwirklichung des Tatbestandes nach Paragraph 212, Absatz eins, Ziffer 2, StGB ist der Umstand, dass der Tater
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die Tat begeht, um sich geschlechtlich zu erregen, nur dann von Bedeutung, wenn er eine minderjahrige Person, die
seiner Erziehung, Ausbildung oder Aufsicht untersteht, unter Ausnutzung seiner Stellung gegenulber dieser Person
dazu verleitet, eine geschlechtliche Handlung an sich selbst vorzunehmen. Da vorliegend aber der Beschwerdefihrer
die geschlechtliche Handlung an seinem Opfer ausgefuhrt hat, ist es nicht wesentlich, ob sein Penis zum Tatzeitpunkt
zufolge sexueller Erregung erigiert war. Der Antrag auf Einholung einer medizinischen Expertise zum Beweis daflr,
dass der Penis des Angeklagten so klein sei, dass er auch im nicht erregtem Zustand ,wegstehe", wurde daher - weil
hier keine entscheidende Tatsache betreffend - vom Schoéffengericht ohne Verletzung von Verteidigungsrechten
abgewiesen.

Entgegen der Mangelriige (Z 5) lieRen die Tatrichter ihre Uberzeugung von der Glaubwirdigkeit der Zeuginnen
Caroline und Maria H***** nicht unbegriindet, sondern stitzten diese auf den bei Vorfihrung der Videoaufzeichnung
Uber die kontradiktorische Vernehmung (Caroline H*****) und in der Hauptverhandlung unmittelbar (Maria H*****)
gewonnen personlichen Eindruck (US 5 zweiter Absatz). Kein Widerspruch besteht zwischen den
Begrindungselementen, der Minderjahrigen sei es schwer gefallen, das Erlebte zu verbalisieren, und der Tatsache,
dass bei ihr keine Beeintrachtigung der Aussagefahigkeit und Aussagetlchtigkeit vorliege (US 5). Wahrend namlich
letzteres die objektiven Umstande betrifft, ob sie in der Lage ist, Wahrnehmungen zu machen, sich diese zu merken
und sich daran zu erinnern sowie darUber (richtig) zu berichten (vgl Gutachten - S 123), bezieht sich ersteres darauf,
wann und unter welchen Bedingungen es fir eine betroffene Person maéglich ist, ein traumatisches Erlebnis fir andere
wahrnehmbar auszudriicken. Mit den naheren Umstanden des Zustandekommens der Aussage von Caroline H*****
vor der Polizei hat sich das Erstgericht ausfuhrlich auseinandergesetzt (US 5). Dass aus den hiezu vorliegenden
Beweisergebnissen auch andere Schlisse mdoglich waren, betrifft das Beweiswirdigungsermessen des Gerichtes. Ein
Begrindungsfehler ist daraus nicht ableitbar (Fabrizy StPO9 § 281 Rz 46). Nicht aktenwidrig ist die Begrindung,
Caroline H***** habe erst nach Befragen durch ihre Mutter Uber die Berlhrungen ihrer Scheide reden kénnen; findet
sich doch die entsprechende Aussage der Maria H***** - entgegen der Beschwerde - tatsachlich auf S 165 zweiter
Absatz. Diesbezlglich haben sich die Tatrichter auch mit einer mdglichen Beeinflussung bei der Befragung
auseinandergesetzt und aus dem Beweisverfahren Schlisse gezogen, welche weder den Denkgesetzen noch
grundlegenden Erfahrungswerten widersprechen (US 6). Ein Begriindungsmangel liegt daher nicht vor.Entgegen der
Mangelriige (Ziffer 5,) lieRen die Tatrichter ihre Uberzeugung von der Glaubwiirdigkeit der Zeuginnen Caroline und
Maria H***** nicht unbegrindet, sondern stltzten diese auf den bei Vorfihrung der Videoaufzeichnung Uber die
kontradiktorische Vernehmung (Caroline H*****) und in der Hauptverhandlung unmittelbar (Maria H*****) gewonnen
persoénlichen Eindruck (US 5 zweiter Absatz). Kein Widerspruch besteht zwischen den Begrindungselementen, der
Minderjahrigen sei es schwer gefallen, das Erlebte zu verbalisieren, und der Tatsache, dass bei ihr keine
Beeintrachtigung der Aussagefahigkeit und Aussagetlchtigkeit vorliege (US 5). Wahrend namlich letzteres die
objektiven Umstande betrifft, ob sie in der Lage ist, Wahrnehmungen zu machen, sich diese zu merken und sich daran
zu erinnern sowie daruber (richtig) zu berichten vergleiche Gutachten - S 123), bezieht sich ersteres darauf, wann und
unter welchen Bedingungen es flir eine betroffene Person mdglich ist, ein traumatisches Erlebnis fir andere
wahrnehmbar auszudricken. Mit den ndheren Umstanden des Zustandekommens der Aussage von Caroline H*****
vor der Polizei hat sich das Erstgericht ausfuhrlich auseinandergesetzt (US 5). Dass aus den hiezu vorliegenden
Beweisergebnissen auch andere Schlisse mdglich waren, betrifft das Beweiswirdigungsermessen des Gerichtes. Ein
Begrundungsfehler ist daraus nicht ableitbar (Fabrizy StPO9 Paragraph 281, Rz 46). Nicht aktenwidrig ist die
Begrindung, Caroline H***** habe erst nach Befragen durch ihre Mutter tber die Berihrungen ihrer Scheide reden
konnen; findet sich doch die entsprechende Aussage der Maria H***** - entgegen der Beschwerde - tatsachlich auf S
165 zweiter Absatz. Diesbezlglich haben sich die Tatrichter auch mit einer moglichen Beeinflussung bei der Befragung
auseinandergesetzt und aus dem Beweisverfahren Schlisse gezogen, welche weder den Denkgesetzen noch
grundlegenden Erfahrungswerten widersprechen (US 6). Ein Begriindungsmangel liegt daher nicht vor.

Auch die Tatsachenrtge (Z 5a) versagt. Sie wiederholt im Wesentlichen die Argumente der Mangelriige und versucht
damit die Glaubwurdigkeit (was an sich schon unbeachtlich ist - Ratz, WK-StPO § 281 Rz 491 5. Anstrich; jungst 11 Os
91/06a uva) der Caroline H***** in Frage zu stellen. Da sie dabei den inneren Zusammenhang der Beweismittel (vgl§
258 Abs 2 StPO) Ubergeht, ergeben sich aus diesem Vorbringen auch keine erheblichen Bedenken gegen die Richtigkeit
der dem Ausspruch uber die Schuld zugrunde gelegten entscheidenden Tatsachen. Soweit eine mangelhafte
Erdrterung des Sachverstandigengutachtens und das Unterlassen einer ,allfalligen Ergadnzung" gertigt wird, stellt die
Beschwerde nicht dar, dass der Angeklagte oder sein Verteidiger gehindert waren, entsprechende (weitere) Fragen an
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die in der Hauptverhandlung vernommene Expertin (S 169 ff) oder entsprechende Antrage zu stellen.Auch die
Tatsachenrulge (Ziffer 5 a,) versagt. Sie wiederholt im Wesentlichen die Argumente der Mangelrtige und versucht damit
die Glaubwurdigkeit (was an sich schon unbeachtlich ist - Ratz, WK-StPO Paragraph 281, Rz 491 5. Anstrich; jungst 11
Os 91/06a uva) der Caroline H***** in Frage zu stellen. Da sie dabei den inneren Zusammenhang der Beweismittel
vergleiche Paragraph 258, Absatz 2, StPO) Ubergeht, ergeben sich aus diesem Vorbringen auch keine erheblichen
Bedenken gegen die Richtigkeit der dem Ausspruch Uber die Schuld zugrunde gelegten entscheidenden Tatsachen.
Soweit eine mangelhafte Erdrterung des Sachverstdndigengutachtens und das Unterlassen einer ,allfdlligen
Ergadnzung" gerlgt wird, stellt die Beschwerde nicht dar, dass der Angeklagte oder sein Verteidiger gehindert waren,
entsprechende (weitere) Fragen an die in der Hauptverhandlung vernommene Expertin (S 169 ff) oder entsprechende
Antrage zu stellen.

Die Rechtsruge (Z 9 lit a) bemangelt das Fehlen weiterer Feststellungen zur Berihrung der Scheide des Madchens, weil
eine bloR flichtige BerGihrung nicht ausgeschlossen werden kdnne. Sie lasst die Konstatierungen aul3er Acht, wonach
der Nichtigkeitswerber das Madchen ,an der Scheide mit kreisformigen Bewegungen massierte" (US 2 und 4) und er
beim Duschen dessen Scheide mit der Hand ,massiv" beruhrte (US 2).Die Rechtsrige (Ziffer 9, Litera a,) bemangelt das
Fehlen weiterer Feststellungen zur BerUhrung der Scheide des Madchens, weil eine blof3 flichtige BerGhrung nicht
ausgeschlossen werden kodnne. Sie lasst die Konstatierungen auBer Acht, wonach der Nichtigkeitswerber das Madchen
»an der Scheide mit kreisformigen Bewegungen massierte" (US 2 und 4) und er beim Duschen dessen Scheide mit der
Hand ,massiv" berthrte (US 2).

Zum Schuldspruch B vermisst der Beschwerdefiihrer Feststellungen Uber das Ausnltzen seiner Stellung als
Ausbildungs- und Aufsichtsperson. Er missachtet dabei die - von ihm nur teilweise zitierten - Urteilsannahmen, wonach
er seine Autoritatsstellung dem Madchen gegenuber ausnitzen wollte, um geschlechtliche Handlungen an ihr
vornehmen zu konnen (US 4 letzter Absatz).

Da die Rechtsriige somit nicht vom gesamten festgestellten Sachverhalt ausgeht, entzieht sie sich einer Erledigung
gemal §§ 285c Abs 2, 286 ff StPO.Da die Rechtsriige somit nicht vom gesamten festgestellten Sachverhalt ausgeht,
entzieht sie sich einer Erledigung gemaR Paragraphen 285 c, Absatz 2,, 286 ff StPO.

Die Strafzumessungsrige (Z 11 zweiter Fall) wendet sich gegen die generalpraventiv ausgerichtete Begriindung des
Erstgerichtes der Verweigerung ganzlicher bedingter Strafnachsicht mit einer ,grof3en Dunkelziffer bei Sexualdelikten"
(US 10). Dass es eine solche gibt, kann aus dem angezogenen Nichtigkeitsgrund jedoch nicht bekdmpft werden (Ratz,
WK-StPO § 281 Rz 680, 693).Die Strafzumessungsruge (Ziffer 11, zweiter Fall) wendet sich gegen die generalpraventiv
ausgerichtete Begriindung des Erstgerichtes der Verweigerung ganzlicher bedingter Strafnachsicht mit einer ,groRen
Dunkelziffer bei Sexualdelikten" (US 10). Dass es eine solche gibt, kann aus dem angezogenen Nichtigkeitsgrund jedoch
nicht bekdmpft werden (Ratz, WK-StPO Paragraph 281, Rz 680, 693).

Die Generalpravention ist ein malfigebliches Kriterium bei Beurteilung, ob eine bedingte oder teilbedingte
Strafnachsicht gewahrt werden kann, weil nach§8 43 Abs 1 StGB ua darauf Bedacht zu nehmen ist, ob es der
Vollstreckung der Strafe bedarf, um der Begehung strafbarer Handlungen durch andere entgegenzuwirken. Das
Einbeziehen einer deliktsspezifischen Dunkelziffer im Rahmen der Erwdgungen der Tatrichter Uber die
Generalpravention begrindet sohin keinen Rechtsfehler in der Strafbemessung.Die Generalpravention ist ein
malfgebliches Kriterium bei Beurteilung, ob eine bedingte oder teilbedingte Strafnachsicht gewahrt werden kann, weil
nach Paragraph 43, Absatz eins, StGB ua darauf Bedacht zu nehmen ist, ob es der Vollstreckung der Strafe bedarf, um
der Begehung strafbarer Handlungen durch andere entgegenzuwirken. Das Einbeziehen einer deliktsspezifischen
Dunkelziffer im Rahmen der Erwagungen der Tatrichter Uber die Generalpravention begrindet sohin keinen
Rechtsfehler in der Strafbemessung.

Ob aber generalpraventiven Aspekten das richtige Gewicht zugemessen wurde, ist als Ermessensfrage im Rahmen der
Berufung zu kléren. Die Nichtigkeitsbeschwerde war daher - in Ubereinstimmung mit der Stellungnahme der
Generalprokuratur, jedoch entgegen der hiezu gemiR§ 35 Abs 2 StPO erstatteten AuRerung - bereits bei
nichtoffentlicher Beratung sofort zurlickzuweisen (8 285d Abs 1 StPO). Daraus folgt, dass zur Entscheidung Uber die
Berufung der Gerichtshof zweiter Instanz zustandig ist (§ 285i StP0).Ob aber generalpraventiven Aspekten das richtige
Gewicht zugemessen wurde, ist als Ermessensfrage im Rahmen der Berufung zu klaren. Die Nichtigkeitsbeschwerde
war daher - in Ubereinstimmung mit der Stellungnahme der Generalprokuratur, jedoch entgegen der hiezu geméaR
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Paragraph 35, Absatz 2, StPO erstatteten AuBerung - bereits bei nichtoffentlicher Beratung sofort zuriickzuweisen
(Paragraph 285 d, Absatz eins, StPO). Daraus folgt, dass zur Entscheidung Uber die Berufung der Gerichtshof zweiter
Instanz zustandig ist (Paragraph 285 i, StPO).

Die Kostenentscheidung stutzt sich auf§ 390a Abs 1 StPO.Die Kostenentscheidung stitzt sich auf Paragraph 390 a,
Absatz eins, StPO.
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