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@ Veroffentlicht am 29.04.2003

Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat am 29. April 2003 durch den Senatsprasidenten des Obersten Gerichtshofes Dr. Kuch als
Vorsitzenden sowie durch die Hofrate des Obersten Gerichtshofes Dr. Ebner, Dr. Zehetner, Dr. Danek und Dr. Schwab
als weitere Richter, in Gegenwart der Richteramtsanwarterin Mag. Burtscher als SchriftfUhrerin, in der Strafsache
gegen Josef B¥**** wegen des Verbrechens der Vergewaltigung nach § 201 Abs 2 StGB und einer weiteren strafbaren
Handlung Uber die Nichtigkeitsbeschwerde und die Berufung der Staatsanwaltschaft sowie Uber die (angemeldete)
Berufung des Angeklagten gegen das Urteil des Landesgerichtes fir Strafsachen Graz vom 25. September 2002, GZ 22
Hv 86/02t-41, nach &ffentlicher Verhandlung in Anwesenheit des Vertreters des Generalprokurators, Staatsanwalt Mag.
Oshidari, und des Verteidigers Dr. Minzker zu Recht erkannt:Der Oberste Gerichtshof hat am 29. April 2003 durch den
Senatsprasidenten des Obersten Gerichtshofes Dr. Kuch als Vorsitzenden sowie durch die Hofrate des Obersten
Gerichtshofes Dr. Ebner, Dr. Zehetner, Dr. Danek und Dr. Schwab als weitere Richter, in Gegenwart der
Richteramtsanwarterin Mag. Burtscher als SchriftfUhrerin, in der Strafsache gegen Josef B***** wegen des
Verbrechens der Vergewaltigung nach Paragraph 201, Absatz 2, StGB und einer weiteren strafbaren Handlung Uber die
Nichtigkeitsbeschwerde und die Berufung der Staatsanwaltschaft sowie Uber die (angemeldete) Berufung des
Angeklagten gegen das Urteil des Landesgerichtes fur Strafsachen Graz vom 25. September 2002, GZ 22 Hv 86/02t-41,
nach offentlicher Verhandlung in Anwesenheit des Vertreters des Generalprokurators, Staatsanwalt Mag. Oshidari,
und des Verteidigers Dr. MUnzker zu Recht erkannt:

Spruch

Die Nichtigkeitsbeschwerde wird verworfen.

Die Berufung des Angeklagten wird zurlickgewiesen, jener der Staatsanwaltschaft wird nicht Folge gegeben.
Dem Angeklagten fallen auch die Kosten seines erfolglosen Rechtsmittels zur Last.

Text

Grunde:

Mit dem angefochtenen Urteil wurde (soweit fur das Rechtsmittelverfahren von Relevanz) Josef B***** - apweichend
von der wegen des Verbrechens der Vergewaltigung nach 8 201 Abs 2 StGB erhobenen Anklage - des Vergehens der
geschlechtlichen Notigung nach &8 202 Abs 1 StGB schuldig erkannt und zu einer gemaR§ 43a Abs 3 StGB teilweise
bedingt nachgesehenen Freiheitsstrafe sowie zur Zahlung von Schmerzengeld an die Privatbeteiligte verurteilt.Mit dem
angefochtenen Urteil wurde (soweit fir das Rechtsmittelverfahren von Relevanz) Josef B***** - abweichend von der
wegen des Verbrechens der Vergewaltigung nach Paragraph 201, Absatz 2, StGB erhobenen Anklage - des Vergehens
der geschlechtlichen N&tigung nach Paragraph 202, Absatz eins, StGB schuldig erkannt und zu einer gemal Paragraph
43 a, Absatz 3, StGB teilweise bedingt nachgesehenen Freiheitsstrafe sowie zur Zahlung von Schmerzengeld an die
Privatbeteiligte verurteilt.
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Darnach hat er am 2. Marz 2002 in Kirchbach Monja Z***** gqu3er den Fallen des§ 201 StGB mit Gewalt zur Duldung
einer geschlechtlichen Handlung gendtigt, indem er sich auf die legte, an den Handen festhielt und ihr trotz
Gegenwehr das Top, den BH sowie den Slip auszog und einen Finger in ihre Scheide einfiihrte.Darnach hat er am 2.
Marz 2002 in Kirchbach Monja Z***** qul3er den Fallen des Paragraph 201, StGB mit Gewalt zur Duldung einer
geschlechtlichen Handlung gendtigt, indem er sich auf die legte, an den Handen festhielt und ihr trotz Gegenwehr das
Top, den BH sowie den Slip auszog und einen Finger in ihre Scheide einfihrte.

Rechtliche Beurteilung

Gegen die Beurteilung dieses Verhaltens als Vergehen der geschlechtlichen N&tigung richtet sich die eine Verurteilung
wegen des Verbrechens der Vergewaltigung nach 8 201 Abs 2 StGB anstrebende Subsumtionsruge (8 281 Abs 1 Z 10
StPO) der Staatsanwaltschaft, welcher indes keine Berechtigung zukommtGegen die Beurteilung dieses Verhaltens als
Vergehen der geschlechtlichen N&tigung richtet sich die eine Verurteilung wegen des Verbrechens der Vergewaltigung
nach Paragraph 201, Absatz 2, StGB anstrebende Subsumtionsrige (Paragraph 281, Absatz eins, Ziffer 10, StPO) der
Staatsanwaltschaft, welcher indes keine Berechtigung zukommt.

Das Einfhren eines Fingers in die Scheide einer Frau ist nur dann dem Beischlaf gleichzusetzen, wenn hiedurch nach
Intensitat und Dauer der sexuellen Inanspruchnahme, Schwere des Eingriffs in die sexuelle Selbstbestimmung und
Ausmald der Demutigung und Erniedrigung ein Schweregrad erreicht wird, der vom Standpunkt des Opfers aus einem
(erzwungenen) Beischlaf gleichkommt (vgl Schick WK2 Rz 38; Mayerhofer StGB5 E 17 b; Bertel/Schwaighofer BT II5 Rz 2
Fabrizy StGB8 Rz 2 jeweils zu § 201 StGB; 11 Os 70/02, 14 Os 78/02).Das Einfuhren eines Fingers in die Scheide einer
Frau ist nur dann dem Beischlaf gleichzusetzen, wenn hiedurch nach Intensitdt und Dauer der sexuellen
Inanspruchnahme, Schwere des Eingriffs in die sexuelle Selbstbestimmung und AusmaR der Demditigung und
Erniedrigung ein Schweregrad erreicht wird, der vom Standpunkt des Opfers aus einem (erzwungenen) Beischlaf
gleichkommt vergleiche Schick WK2 Rz 38; Mayerhofer StGB5 E 17 b; Bertel/Schwaighofer BT 115 Rz 2 Fabrizy StGB8 Rz
2 jeweils zu Paragraph 201, StGB; 11 Os 70/02, 14 Os 78/02).

Nach den mal3geblichen Feststellungen legte sich der nur mit einer Unterhose bekleidete Angeklagte auf die zur Tatzeit
knapp 15-jahrige, zunachst noch schlafende Monja Z***** und hielt sie trotz Gegenwehr mit beiden Handen fest.
Nachdem er die Genannte zundchst oberhalb der Kleidung im Scheidenbereich gestreichelt und gedruckt hatte,
entfernte er ihre Hose und Unterhose und zog ihr die Oberbekleidung samt BH Uber den Kopf. Danach griff er ihr
wieder an die Scheide, kusste sie und fihrte Kopulationsbewegungen an ihr durch, wobei er mit einem Finger fur kurze
Zeit und nicht zur Ganze in ihre Scheide eindrang. Monja Z***** konnte "dann" dem Angeklagten die Hand
wegschlagen. Nachdem sie zu schreien aufgehort hatte, lieR der Angeklagte freiwillig von ihr ab. Angesichts dieser
Begleitumstande wurde die fur§ 201 StGB tatbestandsessentielle Beischlafswertigkeit des konstatierten
Taterverhaltens vom Schoéffensenat zutreffend verneint, weshalb die Nichtigkeitsbeschwerde zu verwerfen war. Die
zwar rechtzeitig angemeldete (ON 43), aber nicht ausgefiihrte Berufung des Angeklagten war zurtickzuweisen, weil er
bei der Anmeldung nicht erklarte, ob er sich durch den Ausspruch Uber die Strafe oder durch jenen Uber die
privatrechlichen Anspriiche beschwert erachtet (§ 294 Abs 2 StPO; Ratz in WK-StPO § 284 Rz 10). Mangels einer
ausreichend bestimmt gegen den Strafausspruch gerichteten Anfechtungserklarung tritt auch die in § 498 Abs 3 StPO
vorgesehene Beschwerdeimplikation nicht ein, weshalb in Ansehung des gemaR &8 494a Abs 1 Z 4 StPO gefassten
Widerrufsbeschlusses keine Entscheidungskomptenz entsteht (Mayerhofer StPO4 § 498 E 9; 15 Os 132, 133/00, 14 Os
106/01).Nach den maRgeblichen Feststellungen legte sich der nur mit einer Unterhose bekleidete Angeklagte auf die
zur Tatzeit knapp 15-jahrige, zunachst noch schlafende Monja Z***** und hielt sie trotz Gegenwehr mit beiden
Handen fest. Nachdem er die Genannte zunachst oberhalb der Kleidung im Scheidenbereich gestreichelt und gedrickt
hatte, entfernte er ihre Hose und Unterhose und zog ihr die Oberbekleidung samt BH Uber den Kopf. Danach griff er
ihr wieder an die Scheide, kusste sie und fuhrte Kopulationsbewegungen an ihr durch, wobei er mit einem Finger fir
kurze Zeit und nicht zur Ganze in ihre Scheide eindrang. Monja Z***** konnte "dann" dem Angeklagten die Hand
wegschlagen. Nachdem sie zu schreien aufgehort hatte, lieR der Angeklagte freiwillig von ihr ab. Angesichts dieser
Begleitumstande wurde die flr Paragraph 201, StGB tatbestandsessentielle Beischlafswertigkeit des konstatierten
Taterverhaltens vom Schoffensenat zutreffend verneint, weshalb die Nichtigkeitsbeschwerde zu verwerfen war. Die
zwar rechtzeitig angemeldete (ON 43), aber nicht ausgefiihrte Berufung des Angeklagten war zurtickzuweisen, weil er
bei der Anmeldung nicht erklarte, ob er sich durch den Ausspruch Uber die Strafe oder durch jenen Uber die
privatrechlichen Anspriiche beschwert erachtet (Paragraph 294, Absatz 2, StPO; Ratz in WK-StPO Paragraph 284, Rz
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10). Mangels einer ausreichend bestimmt gegen den Strafausspruch gerichteten Anfechtungserklarung tritt auch die in
Paragraph 498, Absatz 3, StPO vorgesehene Beschwerdeimplikation nicht ein, weshalb in Ansehung des gemald
Paragraph 494 a, Absatz eins, Ziffer 4, StPO gefassten Widerrufsbeschlusses keine Entscheidungskomptenz entsteht
(Mayerhofer StPO4 Paragraph 498, E 9; 15 Os 132, 133/00, 14 Os 106/01).

Die Berufung der Staatsanwaltschaft, welche die Ausschaltung der teilbedingten Strafnachsicht anstrebt, ist
unbegrindet. Die - vom Schoéffengericht bei der Strafbemessung als erschwerend berlcksichtigte - einschlagige
Vorstrafe wegen des Vergehens der sittlichen Gefahrdung von Personen unter sechzehn Jahren nach 8 208 StGB aus
dem Jahre 1999 - der Angeklagte hatte ein zwodlfjahriges Madchen, an dem er mit seinem PKW langsam vorbeifuhr,
obszdn angesprochen und dabei eine Kassette mit pornographischem Inhalt laufen gelassen, woflr er zu einer
teilbedingt nachgesehenen Geldstrafe verurteilt wurde - weist entgegen der Ansicht der Berufungswerberin nicht
solches Gewicht auf, dass hiedurch die bedingte Nachsicht eines Teiles der zwolfmonatigen Freiheitsstrafe fur die
verfahrensaktuelle Tat unvertretbar ware. Durch den Vollzug von vier Monaten dieser Freiheitsstrafe wird vielmehr
auch nach Auffassung des Obersten Gerichtshofes spezial- und generalpraventiven Bedurfnssen ausreichend
Rechnung getragen.Die Berufung der Staatsanwaltschaft, welche die Ausschaltung der teilbedingten Strafnachsicht
anstrebt, ist unbegrindet. Die - vom Schoéffengericht bei der Strafbemessung als erschwerend bertcksichtigte -
einschlagige Vorstrafe wegen des Vergehens der sittlichen Gefdhrdung von Personen unter sechzehn Jahren nach
Paragraph 208, StGB aus dem Jahre 1999 - der Angeklagte hatte ein zwolfjahriges Madchen, an dem er mit seinem PKW
langsam vorbeifuhr, obszon angesprochen und dabei eine Kassette mit pornographischem Inhalt laufen gelassen,
woflr er zu einer teilbedingt nachgesehenen Geldstrafe verurteilt wurde - weist entgegen der Ansicht der
Berufungswerberin nicht solches Gewicht auf, dass hiedurch die bedingte Nachsicht eines Teiles der zwélfmonatigen
Freiheitsstrafe fur die verfahrensaktuelle Tat unvertretbar ware. Durch den Vollzug von vier Monaten dieser
Freiheitsstrafe wird vielmehr auch nach Auffassung des Obersten Gerichtshofes spezial- und generalpraventiven
Bedurfnssen ausreichend Rechnung getragen.

Die Kostenentscheidung ist in§ 390a Abs 1 StPO begriindet.Die Kostenentscheidung ist in Paragraph 390 a, Absatz
eins, StPO begrindet.
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