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JUSLINE Entscheidung

@ Veroffentlicht am 11.02.1992

Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat am 11.Februar 1992 durch den Vizeprasidenten des Obersten Gerichtshofes Dr. Piska als
Vorsitzenden und durch die Hofrate des Obersten Gerichtshofes Dr. Walenta, Dr. Friedrich, Dr. Reszut und Dr. Hager
als weitere Richter, in Gegenwart des Richteramtsanwarters Mag. Kohout als SchriftfUhrer, in der Strafsache gegen
Dietmar J***** wegen des Vergehens der geschlechtlichen No&tigung nach dem§ 202 Abs. 1 StGB Uber die
Nichtigkeitsbeschwerde und Berufung des Angeklagten gegen das Urteil des Landesgerichtes fir Strafsachen Graz als
Schoffengericht vom 23.September 1991, GZ 10 Vr 1.176/91-12, nach offentlicher Verhandlung in Anwesenheit des
Vertretes des Generalprokurators, des Generalanwaltes Dr. Jerabek, und des Verteidigers Dr. Fetz, jedoch in
Abwesenheit des Angeklagten zu Recht erkannt:

Spruch

Die Nichtigkeitsbeschwerde wird verworfen.

Der Berufung wird nicht Folge gegeben.

Gemald dem § 390 a StPO fallen dem Angeklagten auch die Kosten des Rechtsmittelverfahrens zur Last.
Text

Grunde:

Mit dem angefochtenen Urteil wurde der am 13.Mai 1969 geborene Dietmar J***** des Vergehens der
geschlechtlichen Nétigung nach dem & 202 Abs. 1 StGB schuldig erkannt.

Darnach hat er am 3.April 1991 in Graz "aul3er den Fallen des§ 201 StGB" Katja B***** mit Gewalt zur Duldung einer
geschlechtlichen Handlung genétigt, indem er sie an der Kleidung festhielt, an den Haaren zog und dabei ihre Briste
und ihren Geschlechtsteil betastete.

Diesen Schuldspruch bekdampft der Angeklagte mit einer auf die Nichtigkeitsgriinde der Z 5 und 9 lit. a dess 281 Abs. 1
StPO gestutzten Nichtigkeitsbeschwerde, der jedoch keine Berechtigung zukommt.

Rechtliche Beurteilung

Soweit der Beschwerdefihrer im Rahmen der Mangelrige (Z 5) im Urteil eine Auseinandersetzung mit dem der
inkriminierten Tat vorangegangenen Geschehen, insbesondere damit vermit, daR er mit dem Tatopfer, seiner
ehemaligen Lebensgefahrtin, am Tatort (dem Stiegenhaus ihres Wohnhauses) eine langere, harmonisch verlaufene
Unterredung fuhrte, beruft er sich auf keinen entscheidungswesentlichen Tatumstand. AusschlieBlich sein dieser
Unterredung nachfolgendes Verhalten - also ab dem Zeitpunkt, zu dem Katja B***** seinen Zudringlichkeiten
erkennbar Widerstand leistete - unterliegt als festgestellte Grundlage des bekampften Schuldspruchs einer
Uberprifung im Nichtigkeitsverfahren.
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Dem Beschwerdestandpunkt zuwider bedurfte die von den Tatrichtern zum Ausdruck gebrachte Uberzeugung, Katja
B***** habe mit ihrer im Vergleich zu den Angaben vor der Polizei "abgeschwachten" Anschuldigung in der
Hauptverhandlung den Beschwerdeflhrer zu entlasten gesucht, als Akt freier, auf dem unmittelbaren personlichen
Eindruck beruhender Beweiswlrdigung keiner naheren Begrindung; abgesehen davon findet der bekampfte

Schuldspruch selbst in dieser - nur in Nuancen abweichenden - Aussage der genannten Zeugin Deckung.

Soweit der Angeklagte Aktenwidrigkeit der Urteilsbegrindung mit dem Argument behauptet, "im gesamten
Beweisverfahren finde sich kein Anhaltspunkt fur die erstgerichtliche Feststellung, dall er mit der Zeugin B***** im
Stiegenhaus einen Beischlaf durchfihren wollte", ist ihm - abgesehen davon, dal3 Aktenwidrigkeit die (vorliegend nicht
behauptete) unrichtige oder unvollstandige Wiedergabe einer Aussage oder eines anderen Beweismittels voraussetzen
wulrde (Mayerhofer-Rieder3 E 185 ff zu 8 281 Z 5 StPO) - zu erwidern, daR die gerigte Annahme dem Urteilssachverhalt
gar nicht zu entnehmen, sie vor allem aber fur den Schuldspruch nach dem 8 202 Abs. 1 StGB nicht wesentlich ist.
Soweit der Beschwerdefiihrer in diesem Zusammenhang namlich meint, die Annahme der auf Vollziehung eines
Geschlechtsverkehrs gerichteten Zielsetzung stehe mit dem Urteilstenor im Widerspruch, der nur die Notigung zu
einer geschlechtlichen Handlung, nicht aber die versuchte Nétigung zum Beischlaf zum Inhalt habe, vernachlassigt er,
dal3 dieser "Widerspruch" im angefochtenen Urteil auf einen Bereich beschrankt bleibt, der den Schuldspruch nach
dem § 202 Abs. 1 StGB nicht berthrt, die Annahme der gewaltsam herbeigefuhrten Duldung einer geschlechtlichen
Handlung aber mangelfrei begrindet ist. Der aufgezeigte Widerspruch betrifft demnach keine
entscheidungswesentliche Tatsache und ist daher auch nicht geeignet, Urteilsnichtigkeit zu begriinden.

Mit dem Einwand schliel3lich, die Urteilsannahme einer Betastung des Geschlechtsteils der Zeugin B***** |asse sich
mit der eine solche Berthrung nur oberhalb der Unterhose behauptenden Darstellung der Betroffenen nicht in
Einklang bringen, macht der Angeklagte erneut keinen entscheidungswesentlichen Tatumstand geltend. Auch die
durch Bezugnahme auf die Aussage der Katja B***** (S 47) hinlanglich festgestellte, wenngleich nicht ausdrticklich
hervorgehobene - nicht bloR fliichtige - mittelbare Kontaktierung des Geschlechtsteils der Zeugin Uber der Unterhose
entspricht namlich nach gesicherter Rechtsprechung dem in8§ 202 StGB normierten Gesetzesbegriff der
geschlechtlichen Handlung (vgl. zuletzt 12 Os 109/89, 11 Os 37/90, so auch Pallin in WK Rz 7 zu § 203 aF StGB).

Der in der Rechtsrige (Z 9 lit. a) vorweg erhobene Vorwurf der "ganzlich verfehlten rechtlichen Beurteilung" nimmt
erneut darauf Bezug, dal? der im Betasten des Geschlechtsteils der Katja B***** gelegene geschlechtliche MilRbrauch
nach Uberzeugung der Tatrichter vom - nicht zum Ziel gelangten - Vorsatz des Beschwerdefiihrers getragen war, die
Frau letztlich zur Duldung eines Geschlechtsverkehrs zu nétigen. Die Ruge fehlender Feststellung diesbezuglicher
Tathandlungen negiert abermals den dem Angeklagten unmilRverstandlich eine Notigung nur zu einer geschlechtlichen
Handlung "auBer den Fallen des § 201 StGB" anlastenden Schuldspruch. Mit diesem Vorbringen ist der genannte
materiellrechtliche Nichtigkeitsgrund daher ebensowenig prozelfordnungsgemal dargestellt wie mit der Behauptung
fehlender Feststellung eines auf geschlechtliche Notigung abzielenden Tatervorsatzes. Den Feststellungen des
angefochtenen Urteiles ist namlich mit hinldnglicher Deutlichkeit zu entnehmen, dal3 der Angeklagte, der nach -
insoweit nicht relevanter - Auffassung der Tatrichter mit dem Vorsatz handelte, Katja B***** |etztendlich zur Duldung
des Geschlechtsverkehrs zu nétigen, in seinen Vorsatz jedenfalls auch die Notigung zur Duldung sexualbezogener
Handlungen aufnahm (US 1, 3 und 5).

In gleicher Weise versagen auch die weiteren Einwande, mit denen der BeschwerdefUhrer dem Erstgericht eine
unrichtige Auslegung der Gesetzesbegriffe "Gewalt" und "geschlechtliche Handlung" iS des § 202 Abs. 1 StGB vorwirft.
In Ubereinstimmung mit dem Beschwerdevorbringen ist dazu vorweg festzuhalten, daR nur die zur Duldung der
inkriminierten geschlechtlichen Handlung fiihrende, nicht aber die nachfolgende, die Verhinderung der Flucht des
Opfers anstrebende Gewalttatigkeit einer Prifung auf ihre Eignung als taugliches Mittel zur Verwirklichung des in Rede
stehenden Tatbestandes zu unterziehen ist. Auch unter diesem Gesichtspunkt erweist sich aber der Rechtsstandpunkt
des Erstgerichtes als richtig: Unter "Gewalt" ist nach standiger Judikatur die Anwendung jeder nach Lage des Falles
Uberlegenen und zur Beugung bzw. Beseitigung des tatsachlich oder zu erwartenden Widerstandes des Opfers
geeigneten physischen Kraft zu verstehen, wobei unter Umstanden schon das bloRBe Festhalten einer Person genligen
kann (Leukauf-Steininger2, RN 24 zu § 74 StGB; Pallin in WK Rz 2 d zu& 202 StGB, Erganzungsheft iVm Rz 9 ff zu§ 74 Z 5
StGB). DaR diese Gewalt "einen hdheren Grad an Intensitat" erreichen mufll bzw. "eine nicht als schwer zu
bezeichnende Gewalt nicht ausreicht", 188t sich hingegen dem Gesetz nicht entnehmen. Die diese Pramisse
reklamierende Beschwerdebehauptung beruht, wie schon das unzweifelhaft auf den Tatbestand nach &8 201 Abs. 1
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StGB Bezug nehmende Beschwerdezitat zeigt, offenkundig auf der rechtsirrigen Annahme, dal3 auch die
Verwirklichung des im ersten Absatz des § 202 StGB normierten Tatbestandes in gleicher Weise wie8 201 Abs. 1 StGB
die Anwendung eines hohergradigen willensbeugenden Mittels voraussetzt. Dem aufgezeigten Bedeutungsinhalt des
Begriffs der (einfachen) Gewalt im Sinn des § 202 Abs. 1 StGB werden die dem Schuldspruch zugrunde liegenden
Tatmodalitdten aber gerecht. Der Beschwerdefuhrer hat durch Festhalten der schon den vorangegangenen
Annadherungsversuch abwehrenden Frau gerade jenes MaR an Kraft zum Einsatz gebracht, das zum Erreichen des im
Betasten des Geschlechtsteils gelegenen primdren Angriffszieles erforderlich war.

In Ansehung des Tatbestandsmerkmals der "geschlechtlichen Handlung" ist dem Beschwerdefuhrer zunachst erneut
Recht zu geben, wenn er darauf hinweist, dall dieser durch die Strafgesetznovelle 1989 eingefiihrte Begriff den
Strafbarkeitsbereich im Verhaltnis zum bis dahin geltenden Recht nicht ausweiten sollte (Foregger-Serini, StGB5, Erl. llI
zu § 202); nicht anders als der - flr andere Strafbestimmungen weiterhin aktuelle - friihere Unzuchtsbegriff setzt auch
die geschlechtliche Handlung einen MiBbrauch voraus, bei dem zur unmittelbaren Geschlechtssphare gehorige
Korperpartien des Opfers oder des Taters mit dem Korper der jeweils anderen Person in eine nicht blof3 flichtige,
sexualbezogene Beriihrung gebracht werden. MaRgebliches Abgrenzungskriterium zur strafrechtlich nicht erfaBten
bloRen Zudringlichkeit ist, daR der Tater eine - nach den Wertmal3stdben eines sozial integrierten
Durchschnittsmenschen - unzumutbare, sozial stérende Rechtsgutsbeeintrachtigung im sexuellen Bereich setzt (vgl.
Pallin, WK, Rz 4 zu § 202 StGB Erganzungsheft). Davon ausgehend haftet der vom Beschwerdefiihrer in Frage gestellten
Subsumtion aber kein rechtlicher Fehler an, weil es aulRer Zweifel steht, dall das keinesfalls nur fllichtige - siehe dazu
die den bezughabenden Urteilsfeststellungen zugrundeliegenden Einlassungen der Zeugin Katja B***** AS 10, 37 -
Betasten des Geschlechtsteiles gegen ihren durch tatlichen Widerstand demonstrierten Willen von jedermann, der
sozial integriert ist, als unertraglich empfunden wird. Wenn der Beschwerdeflhrer in diesem Zusammenhang die
ehemalige Lebensgemeinschaft mit dem Tatopfer hervorhebt, gentigt der Hinweis auf die - durch die schon genannte
Strafgesetznovelle 1989 - gednderte Rechtslage, derzufolge das inkriminierte Verhalten auch in aufrechter Ehe oder
auBerehelicher Lebensgemeinschaft - wenngleich unter anderen Verfolgungsvoraussetzungen - ponalisiert ist.

Der zur Génze unbegriindeten Nichtigkeitsbeschwerde war daher ein Erfolg zu versagen.
Aber auch die Berufung ist unbegriindet.

Das Erstgericht hat bei der Strafbemessung als erschwerend keinen Umstand, als mildernd die Unbescholtenheit des
Angeklagten, sein Alter unter 21 Jahren und das Naheverhaltnis zum Opfer gewertet und auf Grund dieser
Strafzumessungsgriinde eine Geldstrafe von 120 Tagessatzen fUr tatschuldangemessen angesehen. Die Hohe des
einzelnen Tagessatzes wurde mit 100 S festgesetzt.

Was zundachst die Zahl der Tagessatze betrifft, so hat die Berufung keine vom Erstgericht unbertcksichtigt gelassenen
Milderungsgrinde aufgezeigt. Ausgehend von der Strafdrohung des &8 202 Abs. 1 StGB (Freiheitsstrafe bis zu drei
Jahren) hat das Erstgericht dem Gewicht der Milderungsgriinde dadurch ausreichend Rechnung getragen, dal3 es unter
Anwendung der Bestimmung des § 37 Abs. 1 StGB eine tatschuldangemessene Geldstrafe verhangt hat, die schon
deshalb als malvoll bezeichnet werden muB, weil Dietmar J***** bereits am 13.Mai 1990 das 21.Lebensjahr
vollendete, sodald der Milderungsgrund des & 34 Z 1 StGB zu Unrecht angenommen wurde. Zu einer Herabsetzung der
Zahl der Tagessatze bestand demnach kein AnlaR3.

Die von der Berufung begehrte bedingte Nachsicht der Geldstrafe war hinwieder mit Rucksicht darauf nicht indiziert,
dal angesichts der geringeren Effektivitat dieser Strafart bei der Gewahrung der bedingten Strafnachsicht fur
Geldstrafen ein weitaus strengerer MaR3stab anzulegen ist (siehe 9 Os 143/76). Die tatabhaltende, riickfallshemmende
Wirkung einer bedingt nachgesehenen Geldstrafe ist bedeutend geringer als die einer (wenn auch nur angedrohten)
Freiheitsstrafe. Auf Grund dieser Erwagungen ist mit der bedingten Nachsicht einer Geldstrafe nur dann vorzugehen,
wenn der Unrechts- und Schuldgehalt der Straftat blo3 ein Ausmal erreichen, das die Abgeltung der Tat durch
Ausspruch einer Unrechtsfolge mit relativ geringem Strafwert rechtfertigt oder aber die Geldstrafe in ihrem AusmaR an
Tagessatzen eine derartige HOhe erreicht, dall die bloRe Androhung eines Vollzuges bereits deswegen
straftatverhindernd wirken kann (vgl. dazu Mayerhofer-Rieder StGB3, E 29 b ff zu 8§ 43). Beides ist beim vorliegenden
Sittlichkeitsdelikt nicht der Fall.

SchlieBlich wurde auch die Hohe des einzelnen Tagessatzes vom Erstgericht zutreffend bemessen. Unbeschadet der
Tatsache, dafl} der Angeklagte zum Zeitpunkt des Urteils erster Instanz Arbeitslosenunterstitzung in der Héhe von
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(nur) 2.900 S monatlich bezog, ist bei der Beurteilung seiner wirtschaftlichen Leistungsfahigkeit (8 19 Abs. 2 StGB) auch
von den potentiellen Verdienstmoglichkeiten in seinem Beruf bei zumutbarer Erwerbstatigkeit auszugehen (siehe dazu
Mayerhofer-Rieder StGB3 ENr. 16 ff zu 8 19 StGB). Das Erstgericht durfte daher von dem vom Angeklagten unmittelbar
vor Bezug der Arbeitslosenunterstlitzung erzielten Nettoeinkommen ausgehen, weil flir ihn bei entsprechender
Anspannung jedenfalls ein Einkommen in dieser Hohe erzielbar gewesen ware.

Aus diesen Grunden war daher auch der Berufung kein Erfolg beschieden.
Die Kostenentscheidung ist in der angegebenen Gesetzesstelle begriindet.
Anmerkung
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