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@ Veroffentlicht am 15.05.1997

Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat am 15.Mai 1997 durch den Vizeprasidenten des Obersten Gerichtshofes Dr.Reisenleitner
als Vorsitzenden sowie durch die Hofrate des Obersten Gerichtshofes Mag.Strieder, Dr.Rouschal, Dr.Schmucker und
Dr.Zehetner als weitere Richter, in Gegenwart der Richteramtsanwarterin Mag.Marte als SchriftfUhrerin, in der
Strafsache gegen John David A***** wegen des Verbrechens der versuchten Vergewaltigung nach 8§ 15, 201 Abs 2
StGB Uber die Nichtigkeitsbeschwerde und die Berufung des Angeklagten gegen das Urteil des Landesgerichtes Linz als
Schoffengericht vom 10.Dezember 1996, GZ 29 Vr 981/96-20, nach Anhoérung der Generalprokuratur in
nichtoffentlicher Sitzung zu Recht erkannt:Der Oberste Gerichtshof hat am 15.Mai 1997 durch den Vizeprasidenten des
Obersten Gerichtshofes Dr.Reisenleitner als Vorsitzenden sowie durch die Hofrate des Obersten Gerichtshofes
Mag.Strieder, Dr.Rouschal, Dr.Schmucker und Dr.Zehetner als weitere Richter, in Gegenwart der
Richteramtsanwarterin Mag.Marte als SchriftfUhrerin, in der Strafsache gegen John David A***** wegen des
Verbrechens der versuchten Vergewaltigung nach Paragraphen 15, 201 Absatz 2, StGB Uber die
Nichtigkeitsbeschwerde und die Berufung des Angeklagten gegen das Urteil des Landesgerichtes Linz als
Schoffengericht vom 10.Dezember 1996, GZ 29 rémisch funf r 981/96-20, nach Anhoérung der Generalprokuratur in
nichtoffentlicher Sitzung zu Recht erkannt:

Spruch

Der Nichtigkeitsbeschwerde wird Folge gegeben, das angefochtene Urteil aufgehoben und die Sache zu neuer
Verhandlung und Entscheidung an das Erstgericht zurlickverwiesen.

Text
Grinde:

Mit dem angefochtenen Urteil wurde John David A***** des Verbrechens der versuchten Vergewaltigung nach 88 15,
201 Abs 2 StGB schuldig erkannt.Mit dem angefochtenen Urteil wurde John David A***** des Verbrechens der
versuchten Vergewaltigung nach Paragraphen 15,, 201 Absatz 2, StGB schuldig erkannt.

Danach hat er am 8. oder 15.Februar 1996 in Linz auRer dem Fall des8 201 Abs 1 StGB Ramona Wi***** mijt Gewalt,
und zwar dadurch, dal er sie auf das Bett legte, ihr einen Ful’ zur Seite drickte und seinen Ful3 zwischen ihre Beine
zwangte, sich auf sie legte und auf ihr Ersuchen, sie in Ruhe zu lassen, nicht reagierte, worauf sie aus Angst und zufolge
seiner kérperlichen Uberlegenheit die Gegenwehr unterlieR, und durch Versperren der Wohnungstiir mit Abziehen des
Wohnungsschlissels, sohin durch Entziehung der personlichen Freiheit, zur Duldung des Beischlafs zu noétigen
versucht.Danach hat er am 8. oder 15.Februar 1996 in Linz auRer dem Fall des Paragraph 201, Absatz eins, StGB
Ramona Wi***** mijt Gewalt, und zwar dadurch, dal3 er sie auf das Bett legte, ihr einen Fuld zur Seite driickte und
seinen Ful zwischen ihre Beine zwangte, sich auf sie legte und auf ihr Ersuchen, sie in Ruhe zu lassen, nicht reagierte,
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worauf sie aus Angst und zufolge seiner kérperlichen Uberlegenheit die Gegenwehr unterlieR, und durch Versperren
der Wohnungstir mit Abziehen des Wohnungsschllssels, sohin durch Entziehung der persénlichen Freiheit, zur
Duldung des Beischlafs zu nétigen versucht.

Rechtliche Beurteilung

Den Schuldspruch bekampft der Angeklagte mit einer auf die Z 4, 5, 5 a, 9 lit a und 10 des 281 Abs 1 StPO gestutzten
Nichtigkeitsbeschwerde.Den Schuldspruch bekampft der Angeklagte mit einer auf die Ziffer 4,, 5, 5 a, 9 Litera a und 10
des Paragraph 281, Absatz eins, StPO gestutzten Nichtigkeitsbeschwerde.

Eine Verletzung der Verteidigungsrechte erblickt die Verfahrensriige (Z 4) darin, dal3 das Erstgericht den Antrag des
Angeklagten auf Vernehmung der Zeugin Victoria We***** zum Beweis daflr, dal Ramona Wi***** dieser Freundin
am nachsten Tag nichts Uber eine Gewaltanwendung des Angeklagten erzdhlte, abwies.Eine Verletzung der
Verteidigungsrechte erblickt die Verfahrensrige (Ziffer 4,) darin, dal3 das Erstgericht den Antrag des Angeklagten auf
Vernehmung der Zeugin Victoria We***** zum Beweis dafur, dalR Ramona Wi***** dieser Freundin am nachsten Tag
nichts Uber eine Gewaltanwendung des Angeklagten erzahlte, abwies.

Abgesehen davon, daB dieser Antrag auf einen unzuldssigen Erkundungsbeweis abzielte, den das Gericht ablehnen
konnte (Mayerhofer StPO4 § 281 Z 4 E 90 b), haben die Tatrichter ohnedies im Sinne des angestrebten
Beweisergebnisses festgestellt, dal Ramona Wi***** guch ihrer besten Freundin Victoria We***** nicht alles erzahlte
(US 16).Abgesehen davon, dalR dieser Antrag auf einen unzuldssigen Erkundungsbeweis abzielte, den das Gericht
ablehnen konnte (Mayerhofer StPO4 Paragraph 281, Ziffer 4, E 90 b), haben die Tatrichter ohnedies im Sinne des
angestrebten Beweisergebnisses festgestellt, daR Ramona Wi***** gquch ihrer besten Freundin Victoria We***** nicht
alles erzahlte (US 16).

Soweit die Mangelriige (Z 5) die Uberlegungen der Tatrichter zur Aids-Angst der Lebensgefahrtin des
Beschwerdefiihrers und dessen Motivation einen ungeschitzten Geschlechtsverkehr zu vollziehen, als unzureichend
begriindet bekampft, ist ihr zu entgegnen, daR bloRBe Motiverwagungen als fur das Erkenntnis in der Schuldfrage
unbedeutende Umstande keiner Anfechtung nach § 281 Abs 1 Z 5 StPO unterliegen (vgl Mayerhofer StPO4 § 281 Z5 E
26 und 26b).Soweit die Mangelriige (Ziffer 5,) die Uberlegungen der Tatrichter zur Aids-Angst der Lebensgefahrtin des
Beschwerdefiihrers und dessen Motivation einen ungeschitzten Geschlechtsverkehr zu vollziehen, als unzureichend
begriindet bekampft, ist ihr zu entgegnen, daR bloBe Motiverwagungen als fur das Erkenntnis in der Schuldfrage
unbedeutende Umstande keiner Anfechtung nach Paragraph 281, Absatz eins, Ziffer 5, StPO unterliegen vergleiche
Mayerhofer StPO4 Paragraph 281, Ziffer 5, E 26 und 26b).

Entgegen dem weiteren Beschwerdevorbringen kam es zu einer Konfrontation des Angeklagten mit dem Tatopfer (vgl
Bericht des Sachverstandigen Dr.I***** (jber deren Begegnung vor dem Verhandlungssaal S 190/US 13), sodal3 der
Beschwerdeflhrer Ramona Wi***** tatsachlich sehen konnte. AuBerdem kann selbst eine wahrend der
Hauptverhandlung unterbliebene persénliche Kontaktaufnahme zwischen dem Angeklagten und dem Tatopfer als
faktischer Vorgang keinen Begrindungsmangel nach § 281 Abs 1 Z 5 StPO nach sich ziehen. Darlber hinaus sieht§ 250
Abs 1 StPO gerade zum Schutz einer Zeugin die Vernehmung derselben in Abwesenheit des Angeklagten vor. Eine
Gegenuberstellung wurde im Ubrigen vom Angeklagten auch in der Hauptverhandlung nicht beantragt; eine solche war
angesichts der vom Sachverstandigen Dr.I***** peschriebenen Betroffenheit der im Vernehmungszeitpunkt erst 14-
jahrigen Zeugin (S 189 f) sogar kontraindiziert.Entgegen dem weiteren Beschwerdevorbringen kam es zu einer
Konfrontation des Angeklagten mit dem Tatopfer vergleiche Bericht des Sachverstandigen Dr.I***** (ijber deren
Begegnung vor dem Verhandlungssaal S 190/US 13), sodaR der Beschwerdefiihrer Ramona Wi***** tatsdachlich sehen
konnte. Aullerdem kann selbst eine wahrend der Hauptverhandlung unterbliebene persdnliche Kontaktaufnahme
zwischen dem Angeklagten und dem Tatopfer als faktischer Vorgang keinen Begriindungsmangel nach Paragraph 281,
Absatz eins, Ziffer 5, StPO nach sich ziehen. Darliber hinaus sieht Paragraph 250, Absatz eins, StPO gerade zum Schutz
einer Zeugin die Vernehmung derselben in Abwesenheit des Angeklagten vor. Eine Gegenulberstellung wurde im
Ubrigen vom Angeklagten auch in der Hauptverhandlung nicht beantragt; eine solche war angesichts der vom
Sachverstandigen Dr.I***** heschriebenen Betroffenheit der im Vernehmungszeitpunkt erst 14-jahrigen Zeugin (S 189
f) sogar kontraindiziert.

Die Tatsachenruge (Z 5 a) zeigt keine sich aus den Akten ergebenden erhebliche Bedenken gegen die Richtigkeit (zu
deren Ausreichen wird auf die Ausfihrungen zur Rechtsriige verwiesen) der den Schuldspruch tragenden
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erstgerichtlichen Feststellungen auf. Vielmehr versucht sie unzuldssig nach Art einer Schuldberufung die
tatrichterlichen Feststellungen - teils mit aktenwidriger Argumentation - zu bekampfen: Mit der Behauptung, aus dem
Akt ergaben sich keinerlei Hinweise, dal3 der Angeklagte das Tatopfer tGberhaupt gekannt hatte, werden die Aussagen
der Zeugen Susanne M***** (S 155 ff), Renate F***** (S 162 ff) und Ramona Wi***** (S 177 ff und 21 ff und 47)
ignoriert; zur behaupteten Undurchfihrbarkeit des festgestellten Tatablaufes werden in dieser Art weder festgestellte
noch von der Zeugin Ramona Wi***** geschilderte Tatmodalitdten vorgebracht. Dieser Nichtigkeitsgrund entbehrt
daher einer prozel3ordnungsgemaRen Ausfihrung.Die Tatsachenrlge (Ziffer 5, a) zeigt keine sich aus den Akten
ergebenden erhebliche Bedenken gegen die Richtigkeit (zu deren Ausreichen wird auf die AusfUhrungen zur
Rechtsriige verwiesen) der den Schuldspruch tragenden erstgerichtlichen Feststellungen auf. Vielmehr versucht sie
unzuldssig nach Art einer Schuldberufung die tatrichterlichen Feststellungen - teils mit aktenwidriger Argumentation -
zu bekampfen: Mit der Behauptung, aus dem Akt ergdben sich keinerlei Hinweise, dal der Angeklagte das Tatopfer
Uberhaupt gekannt hatte, werden die Aussagen der Zeugen Susanne M***** (S 155 ff), Renate F***** (S 162 ff) und
Ramona Wi***** (S 177 ff und 21 ff und 47) ignoriert; zur behaupteten Undurchfihrbarkeit des festgestellten
Tatablaufes werden in dieser Art weder festgestellte noch von der Zeugin Ramona Wi***** geschilderte
Tatmodalitaten vorgebracht. Dieser Nichtigkeitsgrund entbehrt daher einer prozelRordnungsgemaflen Ausfihrung.

Im Ergebnis im Recht ist jedoch die Rechtsriige nach § 281 Abs 1 Z 9 lit a StPO insoweit, als sie (und teils der Sache nach
auch die Mangelriige) inhaltlich nach Z 9 lit b das (allfallige) Vorliegen des Strafaufhebungsgrundes des Rucktritts vom
Versuch (§ 16 Abs 1 StGB) relevieren.Im Ergebnis im Recht ist jedoch die Rechtsriige nach Paragraph 281, Absatz eins,
Ziffer 9, Litera a, StPO insoweit, als sie (und teils der Sache nach auch die Mangelrige) inhaltlich nach Ziffer 9, Litera b,
das (allfallige) Vorliegen des Strafaufhebungsgrundes des Rucktritts vom Versuch (Paragraph 16, Absatz eins, StGB)

relevieren.
Das Erstgericht stellte namlich folgendes fest:

"... forderte das Madchen auf, sich zu entkleiden, was sie widerwillig tat. In der Folge forderte er das Madchen auf, sein
Glied in den Mund zu nehmen, was das Maddchen verweigerte. In der Folge driickte er das Madchen auf das Bett, zog
ihr den Slip aus, und drickte einen Full zur Seite, weil das Madchen krampfhaft beide Beine zusammendrickte.
Nachdem ihm dies gelungen war, zwangte er seinen Ful3 zwischen ihre Beine, legte sich teilweise auf das Madchen,
wobei er mit einer Hand das Madchen festhielt, mit der anderen versuchte er sein Glied in die Scheide des Madchens
einzufuhren. Auf das Ersuchen der Ramona Wi*****, sie in Ruhe zu lassen, reagierte er witend, worauf das Madchen
aus Angst und der kérperlichen Uberlegenheit (Gewicht- und GréRenunterschied) die Gegenwehr unterlieR. Méglich ist
die BerUhrung der Geschlechtsteile, sie ist aber nicht beweisbar.

Ramona Wi***** war sehr aufgeregt dariiber, dal John David A***** kein Kondom verwendete, worauf er aufstand,
ein Handtuch holte, neuerlich versuchte, den Geschlechtsverkehr durchzufiihren, in der Folge sich aber mit der Hand
befriedigte und den Samen auf das Handtuch spritzte."

Dem Ersturteil sind demnach weitere, nach Beendigung des - verbalen und kdrperlichen (durch Zusammenkrampfen
der Beine) - Widerstandes noch vorliegende, dem Vorhaben des Angeklagten allenfalls entgegenstehende Umstande -
insbesondere beim abermaligen Versuch eines Geschlechtsverkehrs - nicht zu entnehmen, sodald es (obwohl der
Angeklagte jegliche Tathandlung, ja sogar die Bekanntschaft mit Ramona Wi***** |eugnet) weiterer Feststellungen
dartber bedurft hatte, aus welchen Grinden der Angeklagte von der Vollendung des neuerlich versuchten
Geschlechtsverkehrs Abstand nahm, weil ein freiwilliger Rucktritt vom Versuch der Vergewaltigung zumindest indiziert
ist.

Ob ein solcher tatsachlich erfolgte, kann jedoch mangels entsprechenden Urteilssubstrates derzeit nicht verlaRlich
beurteilt werden, sodaR die Durchfihrung einer neuen Hauptverhandlung unumganglich ist.

Das Urteil war daher bereits bei der nichtdffentlichen Beratung aufzuheben und die Sache zu neuer Verhandlung und
Entscheidung an das Erstgericht zurlickzuverweisen (8 285 e StPO), welches die fehlenden Feststellungen nachzuholen
und sodann neu rechtlich zu beurteilen haben wird.Das Urteil war daher bereits bei der nichtéffentlichen Beratung
aufzuheben und die Sache zu neuer Verhandlung und Entscheidung an das Erstgericht zurlickzuverweisen (Paragraph
285, e StPO), welches die fehlenden Feststellungen nachzuholen und sodann neu rechtlich zu beurteilen haben wird.

Auf die - nicht prozeRBordnungsgemaR ausgeflhrte - Subsumtionsrige (Z 10) muR demnach nicht eingegangen
werden.Auf die - nicht prozeRBordnungsgemdall ausgeflUhrte - Subsumtionsrige (Ziffer 10,) mull demnach nicht
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eingegangen werden.

Der Vollstandigkeit halber sei bemerkt, dal} die Konstatierungen, Ramona Wi***** habe "den Beischlaf mit ihm
erduldet", dies auch wegen des Versperrens der Wohnungstire und "Abziehen des Schlissels" (US 6), einerseits im
Hinblick auf den Schuldspruch wegen (blof3) versuchter Vergewaltigung und andrerseits angesichts der Ausfihrungen,
dall Ramona Wi***** das erfolgte Abziehen des Schllssels erst beim Verlassen der Wohnung bemerkte (US 9), nicht
nachvollziehbar sind.
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