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@ Veroffentlicht am 25.05.2004

Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat am 25. Mai 2004 durch den Senatsprasidenten des Obersten Gerichtshofes Mag. Strieder
als Vorsitzenden sowie durch die Hofrate des Obersten Gerichtshofes Dr. Zehetner, Hon. Prof. Dr. Ratz, Dr. Philipp und
Hon. Prof. Dr. Schroll als weitere Richter, in Gegenwart der Richteramtsanwarterin Mag. Fuchs als Schriftfihrerin, in der
Strafsache gegen Kemal G***** wegen des Verbrechens der Vergewaltigung nach &8 201 Abs 2 StGB Uber die
Nichtigkeitsbeschwerde und die Berufung des Angeklagten gegen das Urteil des Landesgerichtes fur Strafsachen Wien
als Schoffengericht vom 27. Janner 2004, GZ 024 Hv 159/03f-42, sowie Uber dessen Beschwerde gegen den Beschluss
gemal § 494a Abs 1 Z 2 und Abs 6 StPO nach Anhérung des Generalprokurators in nichtoffentlicher Sitzung den
BeschlussDer Oberste Gerichtshof hat am 25. Mai 2004 durch den Senatsprasidenten des Obersten Gerichtshofes
Mag. Strieder als Vorsitzenden sowie durch die Hofrate des Obersten Gerichtshofes Dr. Zehetner, Hon. Prof. Dr. Ratz,
Dr. Philipp und Hon. Prof. Dr. Schroll als weitere Richter, in Gegenwart der Richteramtsanwarterin Mag. Fuchs als
SchriftfUhrerin, in der Strafsache gegen Kemal G***** wegen des Verbrechens der Vergewaltigung nach Paragraph
201, Absatz 2, StGB Uber die Nichtigkeitsbeschwerde und die Berufung des Angeklagten gegen das Urteil des
Landesgerichtes fur Strafsachen Wien als Schoffengericht vom 27. Janner 2004, GZ 024 Hv 159/03f-42, sowie Uber
dessen Beschwerde gegen den Beschluss gemalR Paragraph 494 a, Absatz eins, Ziffer 2 und Absatz 6, StPO nach
Anhdrung des Generalprokurators in nichtoffentlicher Sitzung den Beschluss

gefasst:
Spruch
Die Nichtigkeitsbeschwerde und die Berufung wegen des Ausspruchs tber die Schuld werden zurlickgewiesen.

Zur Entscheidung Uber die Berufung wegen des Ausspruchs Uber die Strafe und die Beschwerde 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 Kemal G***** des Verbrechens der Vergewaltigung nach§ 201 Abs 2 StGB
schuldig erkannt, weil er am 10. September 2003 in Wien in zwei Angriffen Lyudmila S***** dadurch, dass er sie
wiederholt mit dem Umbringen bedrohte, sie zu Boden stief3, ihr den Mund zuhielt, sich auf sie legte und ihre Beine
gewaltsam auseinander drickte, mithin durch Drohung mit gegenwartiger Gefahr fir Leib und Leben sowie mit
Gewalt, zur Duldung des Beischlafes gendtigt hat.Mit dem angefochtenen Urteil wurde Kemal G***** des Verbrechens
der Vergewaltigung nach Paragraph 201, Absatz 2, StGB schuldig erkannt, weil er am 10. September 2003 in Wien in
zwei Angriffen Lyudmila S***** dadurch, dass er sie wiederholt mit dem Umbringen bedrohte, sie zu Boden stiel3, ihr
den Mund zuhielt, sich auf sie legte und ihre Beine gewaltsam auseinander drlckte, mithin durch Drohung mit
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gegenwartiger Gefahr fur Leib und Leben sowie mit Gewalt, zur Duldung des Beischlafes genétigt hat.
Rechtliche Beurteilung

Die gegen dieses Urteil erhobene, auf § 281 Abs 1 Z 3, 5a und 9 lit a StPO gestutzte Nichtigkeitsbeschwerde des
Angeklagten ist nicht im Recht.Die gegen dieses Urteil erhobene, auf Paragraph 281, Absatz eins, Ziffer 3,, 5a und 9
Litera a, StPO gestutzte Nichtigkeitsbeschwerde des Angeklagten ist nicht im Recht.

Unter dem erstangefuhrten Nichtigkeitsgrund (Z 3) macht der Beschwerdefuhrer geltend, die Aussage der Zeugin
Lyudmila S***** yor der Polizei sei trotz seiner Verwahrung in der Hauptverhandlung zu Unrecht gemal3 § 252 Abs 1 Z
1 StPO verlesen worden, weil das Gericht nicht alles unternommen habe, um den Aufenthaltsort der Zeugin
auszuforschen.Unter dem erstangefuhrten Nichtigkeitsgrund (Ziffer 3,) macht der Beschwerdefiihrer geltend, die
Aussage der Zeugin Lyudmila S***** yor der Polizei sei trotz seiner Verwahrung in der Hauptverhandlung zu Unrecht
gemal Paragraph 252, Absatz eins, Ziffer eins, StPO verlesen worden, weil das Gericht nicht alles unternommen habe,
um den Aufenthaltsort der Zeugin auszuforschen.

Die Frage, wann die Suche nach einem Zeugen aufgegeben, sein Aufenthalt somit als unbekannt angesehen und sein
personliches Erscheinen daher flglich nicht bewerkstelligt werden kann, sonach die Verlesung seiner friheren (auch
nicht kontradiktorisch zustande gekommenen) Aussagen zulassig ist (§ 252 Abs 1 Z 1 StPO), kann immer nur nach Lage
des konkreten Einzelfalles beurteilt werden (14 Os 76/97).Die Frage, wann die Suche nach einem Zeugen aufgegeben,
sein Aufenthalt somit als unbekannt angesehen und sein personliches Erscheinen daher fuglich nicht bewerkstelligt
werden kann, sonach die Verlesung seiner friheren (auch nicht kontradiktorisch zustande gekommenen) Aussagen
zuldssig ist (Paragraph 252, Absatz eins, Ziffer eins, StPO), kann immer nur nach Lage des konkreten Einzelfalles
beurteilt werden (14 Os 76/97).

Vorliegend hat bereits die Untersuchungsrichterin die Polizei angewiesen, intensive Erhebungen Uber den
Aufenthaltsort der Zeugin auch unter Einbeziehung der im Akt befindlichen (allerdings mangelhaften, weil keine
Strallenbezeichnung oder Hausnummer enthaltenden) Adresse in Bulgarien zu pflegen (S 3c unten). Diese
Nachforschungen blieben jedoch erfolglos (S 3d verso). Die Befragung der fur die Akutbetreuung unmittelbar nach der
Tat zustandigen Bediensteten der Gemeinde Wien hinwieder brachte das Ergebnis, dass die Zeugin von ihr am
Westbahnhof abgesetzt wurde und diese nicht wusste, ob sie in Osterreich bleiben solle oder nicht (S 3c oben). Damit
war aber ein unsteter Aufenthalt der Zeugin anzunehmen. Der Vorsitzende veranlasste schlieBlich - entgegen der
Beschwerde - am 19. November 2003 die Ausschreibung der Zeugin zur Aufenthaltsermittlung (ON 28). Ein
Aufenthaltsort konnte jedoch nicht ermittelt werden, sodass die Ausschreibung im EKIS erfolgte (Bericht vom 27.
November 2003, ON 38). Unter BerUcksichtigung, dass der Angeklagte in Untersuchungshaft war und diese moglichst
kurz dauern soll, hat das Gericht alles Erforderliche unternommen, um den Aufenthaltsort der Zeugin zu erheben.
Mangels Ausforschung bis zur Hauptverhandlung am 27. Janner 2004 wurde somit die Aussage der Zeugin Lyudmila
S***** yor der Polizei im Hinblick auf die vorliegenden Kontrollbeweise zu Recht gemalR § 252 Abs 1 Z 1 StPO
verlesen.Vorliegend hat bereits die Untersuchungsrichterin die Polizei angewiesen, intensive Erhebungen Uber den
Aufenthaltsort der Zeugin auch unter Einbeziehung der im Akt befindlichen (allerdings mangelhaften, weil keine
StraBenbezeichnung oder Hausnummer enthaltenden) Adresse in Bulgarien zu pflegen (S 3c unten). Diese
Nachforschungen blieben jedoch erfolglos (S 3d verso). Die Befragung der flr die Akutbetreuung unmittelbar nach der
Tat zustandigen Bediensteten der Gemeinde Wien hinwieder brachte das Ergebnis, dass die Zeugin von ihr am
Westbahnhof abgesetzt wurde und diese nicht wusste, ob sie in Osterreich bleiben solle oder nicht (S 3c oben). Damit
war aber ein unsteter Aufenthalt der Zeugin anzunehmen. Der Vorsitzende veranlasste schlieBlich - entgegen der
Beschwerde - am 19. November 2003 die Ausschreibung der Zeugin zur Aufenthaltsermittlung (ON 28). Ein
Aufenthaltsort konnte jedoch nicht ermittelt werden, sodass die Ausschreibung im EKIS erfolgte (Bericht vom 27.
November 2003, ON 38). Unter Berucksichtigung, dass der Angeklagte in Untersuchungshaft war und diese moglichst
kurz dauern soll, hat das Gericht alles Erforderliche unternommen, um den Aufenthaltsort der Zeugin zu erheben.
Mangels Ausforschung bis zur Hauptverhandlung am 27. Janner 2004 wurde somit die Aussage der Zeugin Lyudmila
S***** yor der Polizei im Hinblick auf die vorliegenden Kontrollbeweise zu Recht gemaR Paragraph 252, Absatz eins,
Ziffer eins, StPO verlesen.

Die Tatsachenrige (Z 5a) greift lediglich ein Detail der Aussage der Zeugin S***** namlich ihre Beschreibung des
Autos, mit welchem sie zum Tatort gebracht wurde, isoliert heraus und kritisiert, das Gericht habe hiezu keine weiteren
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Erhebungen gepflogen. Zum einen betrifft die genaue Type des Fahrzeuges keinen wesentlichen Umstand, zum
anderen legt der BeschwerdefUhrer nicht dar, warum er an einer entsprechenden Antragstellung in der
Hauptverhandlung gehindert gewesen ware. Erhebliche, sich aus den Akten ergebende Bedenken gegen die Richtigkeit
der dem Ausspruch Uber die der Schuld zugrundegelegten entscheidenden Tatsachen werden damit nicht
aufgezeigt.Die Tatsachenrige (Ziffer 5 a,) greift lediglich ein Detail der Aussage der Zeugin S***** namlich ihre
Beschreibung des Autos, mit welchem sie zum Tatort gebracht wurde, isoliert heraus und kritisiert, das Gericht habe
hiezu keine weiteren Erhebungen gepflogen. Zum einen betrifft die genaue Type des Fahrzeuges keinen wesentlichen
Umstand, zum anderen legt der Beschwerdeflhrer nicht dar, warum er an einer entsprechenden Antragstellung in der
Hauptverhandlung gehindert gewesen ware. Erhebliche, sich aus den Akten ergebende Bedenken gegen die Richtigkeit
der dem Ausspruch Uber die der Schuld zugrundegelegten entscheidenden Tatsachen werden damit nicht aufgezeigt.

Die Rechtsriige (Z 9 lit a) ist nicht gesetzmaRig ausgefihrt. Gegenstand einer solchen Riige ist ausschlie3lich der
Vergleich des zur Anwendung gebrachten materiellen Rechts mit dem festgestellten Sachverhalt (Ratz, WK-StPO § 281
Rz 581).Die Rechtsriige (Ziffer 9, Litera a,) ist nicht gesetzmaRig ausgefiihrt. Gegenstand einer solchen Rige ist
ausschlie3lich der Vergleich des zur Anwendung gebrachten materiellen Rechts mit dem festgestellten Sachverhalt
(Ratz, WK-StPO Paragraph 281, Rz 581).

Das Rechtsmittel baut lediglich urteilsfremd auf der vom Erstgericht ausdricklich abgelehnten Verantwortung des
Angeklagten auf, er habe mit der Zeugin S***** einen freiwillig gestatteten Geschlechtsverkehr gehabt. Des weiteren
behauptet es, aus dem Auseinanderdricken der Beine kénne "nicht automatisch der Schluss gezogen werden", die
Zeugin habe ernsthaften Widerstand gegen den Vollzug des Geschlechtsverkehrs geleistet. Es versucht somit bloR3
andere Ergebnisse aus dem Beweisverfahren abzuleiten als die Tatrichter. Solcherart geht es aber nicht vom
festgestellten Sachverhalt aus. Die Nichtigkeitsbeschwerde war daher - in Ubereinstimmung mit der Stellungnahme
des Generalprokurators, jeoch entgegen einer dazu gem&R§ 35 Abs 2 StPO erstatteten AuRerung - teils als
unbegriindet, teils als nicht dem Gesetz gemaR ausgefihrt bei nichtéffentlicher Beratung sofort zurlickzuweisen (8
285d Abs 1 Z 1 und 2 iVm § 285a Z 2 StPO). Hingegen war die (angemeldete) Berufung wegen des Ausspruches Uber
die Schuld zuriickzuweisen, weil ein solches Rechtsmittel gegen Urteile von Kollegialgerichten in der
Strafprozessordnung nicht vorgesehen ist.Das Rechtsmittel baut lediglich urteilsfremd auf der vom Erstgericht
ausdrucklich abgelehnten Verantwortung des Angeklagten auf, er habe mit der Zeugin S***** einen freiwillig
gestatteten Geschlechtsverkehr gehabt. Des weiteren behauptet es, aus dem Auseinanderdriicken der Beine kdnne
"nicht automatisch der Schluss gezogen werden", die Zeugin habe ernsthaften Widerstand gegen den Vollzug des
Geschlechtsverkehrs geleistet. Es versucht somit bloR andere Ergebnisse aus dem Beweisverfahren abzuleiten als die
Tatrichter. Solcherart geht es aber nicht vom festgestellten Sachverhalt aus. Die Nichtigkeitsbeschwerde war daher - in
Ubereinstimmung mit der Stellungnahme des Generalprokurators, jeoch entgegen einer dazu gemaR Paragraph 35,
Absatz 2, StPO erstatteten AuRerung - teils als unbegriindet, teils als nicht dem Gesetz gemaR ausgefiihrt bei
nichtoffentlicher Beratung sofort zurlickzuweisen (Paragraph 285 d, Absatz eins, Ziffer eins und 2 in Verbindung mit
Paragraph 285 a, Ziffer 2, StPO). Hingegen war die (angemeldete) Berufung wegen des Ausspruches Uber die Schuld
zurlickzuweisen, weil ein solches Rechtsmittel gegen Urteile von Kollegialgerichten in der Strafprozessordnung nicht
vorgesehen ist.

Uber die Berufung gegen den Strafausspruch und iiber die implizierte Beschwerde hat der Gerichtshof zweiter Instanz
zu entscheiden (88 285i, 498 Abs 3 StPO).Uber die Berufung gegen den Strafausspruch und Uber die implizierte
Beschwerde hat der Gerichtshof zweiter Instanz zu entscheiden (Paragraphen 285 i,, 498 Absatz 3, StPO).

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