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@ Veroffentlicht am 03.10.1991

Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat am 3.0ktober 1991 durch den Senatsprasidenten des Obersten Gerichtshofes Hon.-Prof.
Dr. Steininger als Vorsitzenden sowie durch die Hofrate des Obersten Gerichtshofes Dr. Reisenleitner, Dr. Lachner, Dr.
Kuch und Dr. Hager als weitere Richter, in Gegenwart der Richteramtsanwarterin Mag. Hofbauer als Schriftfihrerin, in
der Strafsache gegen Franz M#***** wegen des Verbrechens der versuchten Bestimmung zum MilRbrauch der
Amtsgewalt nach 88 15, 12 zweiter Fall, 302 Abs. 1 StGB und einer anderen strafbaren Handlung Uber die
Nichtigkeitsbeschwerde und die Berufung des Angeklagten gegen das Urteil des Landesgerichtes Feldkirch als
Schoffengericht vom 4.Februar 1991, GZ 18 Vr 1025/90-14, nach offentlicher Verhandlung in Anwesenheit des
Vertreters des Generalprokurators, Generalanwalt Dr. Presslauer, und des Verteidigers Dr. Pochieser, jedoch in
Abwesenheit des Angeklagten zu Recht erkannt:

Spruch

Die Nichtigkeitsbeschwerde wird verworfen.

Der Berufung wird nicht Folge gegeben.

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

Grunde:

Mit dem angefochtenen Urteil wurde Franz M***** (zu Punkt A/) des Verbrechens der versuchten Bestimmung zum
MilZbrauch der Amtsgewalt nach 88 12, 15 (richtig: 15, 12 zweiter Fall), 302 Abs. 1 StGB und (zu Punkt B/) des Vergehens
des versuchten Widerstands gegen die Staatsgewalt nach 8§ 15, 269 Abs. 1 erster Fall StGB schuldig erkannt.

Nach dem Inhalt des Schuldspruchs hat er am 25.August 1990 in Alberschwende

A/ mit dem Vorsatz, den Staat in seinem Recht auf Verfolgung von gerichtlich und verwaltungsbehordlich strafbaren
Rechtsbriichen zu schadigen, die Gendarmeriebeamten Walter S***** Gerhard Z***** und Peter B***** zur
Unterlassung der Erstattung einer Strafanzeige wegen des unter B/ geschilderten Vergehens des versuchten
Widerstands gegen die Staatsgewalt nach 88 15, 269 Abs. 1 erster Fall StGB an die zustandige Staatsanwaltschaft und
einer Anzeige wegen Lenkens eines PKW im alkoholisierten Zustand (88 5 Abs. 1, 99 Abs. 1 lit. a, 100 Abs. 5 StVO) an die
zustandige Bezirksverwaltungsbehdrde, also ihre Befugnis, im Namen des Bundes in Vollziehung der Gesetze
Amtsgeschafte vorzunehmen, wissentlich zu miBbrauchen, zu bestimmen versucht, indem er ihnen erklarte, daf3 er
keine Anzeige wegen der an einer Hand beim Anlegen der Handschellen nach Ausspruch seiner Festnahme erlittenen
Wunde gegen sie erstatten werde, wenn sie von einer Anzeige gegen ihn absehen wiirden;
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B/ einen Gendarmeriebeamten mit Gewalt an einer Amtshandlung zu hindern versucht, namlich Walter S***** am
Auslassen der Luft des Vorderrades des PKW des alkoholisierten Fahrzeuglenkers Franz M***** zwecks Hinderung
desselben an der Weiterfahrt (8 5 Abs. 3 StVO), indem er ihn mit der rechten Hand wegstiel3.

Der Angeklagte bekampft diesen Schuldspruch mit einer auf die Z 5, 5 a, 9 lit. a und 9 lit. b de$ 281 Abs. 1 StPO
gestutzten Nichtigkeitsbeschwerde.

In der Mangelrlge (Z 5) reklamiert der BeschwerdefUhrer eine offenbar unzureichende Begriindung des Ausspruchs,
wonach er anlaBlich seines Verlangens auf Abstandnahme von einer Anzeige Kenntnis hatte, dall die
Anzeigeerstattung nicht im Belieben der aufgeforderten Gendarmeriebeamten stand.

Der behauptete Begrindungsmangel liegt indes nicht vor.
Rechtliche Beurteilung

Das Erstgericht bezog die Verantwortung des Angeklagten, er habe geglaubt, die Gendarmeriebeamten kdnnten auch
in einem Fall wie dem vorliegenden von einer Anzeige gegen den alkoholbeeintrachtigten Fahrzeuglenker Abstand
nehmen, ohnehin in den Kreis seiner beweiswirdigenden Erwagungen ein, erachtete sie aber fur unrichtig (US 8/9).
Dabei stitzte es sich auch auf das vom Angeklagten (zur Untermauerung seiner Verantwortung) vorgebrachte Beispiel
- Unterbleiben einer Strafanzeige wegen falschen Parkens nach Gesprach mit den beanstandenden Beamten -, wobei
es zum Ausdruck brachte, daB die Bezugnahme auf eine derartige Fallkonstellation nicht geeignet ist, seine Darstellung
zu dem ganz anders gelagerten tataktuellen Sachverhalt zu bekraftigen. Eingehendere Erérterungen zu dieser (auch
mit der Lebenserfahrung Ubereinstimmenden) Schluf3folgerung mulfdte das Schoéffengericht angesichts der auf eine
gedrangte Darstellung beschrankten Begrindungspflicht (8 270 Abs. 2 Z 5 StPO) schon deshalb nicht vornehmen, weil
sich die Gesamtheit der Umstinde, die den Richtern die Uberzeugung von der Glaubwirdigkeit oder
Unglaubwurdigkeit einer vom Angeklagten vorgebrachten Behauptung uber seinen jeglicher Wahrnehmbarkeit
entzogenen friheren Wissensstand vermitteln, weder restlos analysieren noch vollstandig in Worte fassen laR3t (vgl.
Mayerhofer-Rieder StPO3 ENr. 88 zu 8 258).

Auch die Tatsachenrige (Z 5 a) gegen die in Rede stehende Feststellung Uber das Wissen des Angeklagten von der
Anzeigepflicht der Gendarmeriebeamten ist nicht berechtigt. Mit dem Hinweis auf seine Verantwortung vermag der
Beschwerdefiihrer - dem nach der Aktenlage eine Lenkerberechtigung fur die Fahrzeuggruppen A, B und C erteilt
wurde (S 15) und der seinen Angaben zufolge Uber eigene Kenntnisse und Erfahrungen mit dem
Verwaltungsstrafverfahren wegen Lenkens eines Fahrzeugs im alkoholisierten Zustand sowie wegen Verweigerung der
Alkoholisierungsuntersuchung verfuigt (S 57) - kein Verfahrensergebnis aufzuzeigen, welches nach einer lebensnahen,
an den allgemeinen Gegebenheiten orientierten und den gesamten Akteninhalt berUcksichtigenden Beurteilung
geeignet sein kdnnte, erhebliche Bedenken gegen die Richtigkeit des bekampften Ausspruchs hervorzurufen.

Dem in der Rechtsriige (Z 9 lit. a) gegen den Schuldspruch zu Punkt A/ erhobenen Einwand, die das Unterbleiben einer
Anzeigeerstattung bezweckende Aufforderung des Angeklagten an die Gendarmeriebeamten sei ein absolut
untauglicher Bestimmungsversuch (8 15 Abs. 3 StGB), kann ebenfalls nicht gefolgt werden. Bei der gebotenen
generalisierenden, von den Besonderheiten des Einzelfalles losgeldsten Betrachtungsweise ist es ndmlich keineswegs
denkunmaglich, dal3 auf solche Weise Organe der StraRenaufsicht zum MiRbrauch ihrer Befugnisse bestimmt werden
kénnten. Die von den hier eingeschrittenen Gendarmeriebeamten bekundete gesetzestreue Gesinnung, welche im
konkreten Fall das Vorhaben des Angeklagten aussichtslos erscheinen lieR, zieht demnach keine absolute
Untauglichkeit des Bestimmungsversuchs nach sich (SSt. 53/23). Mit der Beschwerdeauffassung, dall die absolute
Versuchsuntauglichkeit jeweils aufgrund einer ex post-Betrachtung der Erfolgsaussichten genau des festgestellten
Urteilssachverhalts zu prufen sei, kdnnte die gesetzlich vorgegebene allgemeine Strafbarkeit des Versuchs nicht in
Einklang gebracht werden. Eine Beurteilung von einem konkreten ex post-Standpunkt aus unter Einbeziehung aller
hinterher bekannten Faktoren (ohne entsprechend zu generalisieren und zu abstrahieren) 1aBt namlich die
Tatvollendung bei jedem gescheiterten Versuch unmdglich erscheinen, sodaR nach der vom Beschwerdeflhrer
geforderten Sicht jeder nicht zur Vollendung gelangte Tatversuch bereits absolut untauglich ware (Burgstaller JBI. 1976,
121), wie schon das Erstgericht zutreffend erkannte.

Nicht zielfuhrend sind schlieBlich auch die rechtlichen Einwande (Z 9 lit. a, 9 lit. b) gegen den Schuldspruch zu Punkt B/:

Abgesehen davon, dal3 das Tatverhalten des Beschwerdefiihrers nicht notwendigerweise bereits ein (vollendeter)
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Gewaltakt gewesen sein muf3te, um den rechtlichen Voraussetzungen einer Versuchstat zu gentgen, entspricht das
vom Schoffengericht konstatierte Vorgehen des Angeklagten gegen den Gendarmeriebeamten durchaus dem
Gewaltbegriff. Ein Sto gegen einen in Hockestellung befindlichen Menschen (wie hier der Gendarmeriebeamte
S*****) der dadurch aus dem Gleichgewicht gerat und sich mit einer Hand abstitzen mul, ist sehr wohl eine im 8 269
Abs. 1 StGB als "Gewalt" erfalSte effektive Einwirkung auf den Betroffenen. Eine besonders qualifizierte Form
korperlicher Kraftanwendung wird vom Gesetz nicht gefordert; es reicht vielmehr insoweit die Eignung aus, in der
kdrperlichen Sphare des Opfers als physische Krafteinwirkung empfunden zu werden und effektiv zu sein (vgl. Seiler in
Pallin-FS, 390, 399). Der Meinung, dal} sogenannter Bagatellwiderstand - also eine nach Intensitdt und Auswirkung
wenig nachhaltige Widerstandshandlung, wie zB der vorliegende StoR - von der Strafdrohung des § 269 Abs. 1 StGB
nicht erfalRt sei, hat sich der Oberste Gerichtshof schon bisher nicht angeschlossen (vgl. SSt. 56/43) und es bietet auch
der vorliegende Straffall keinen AnlaR, von dieser Judikatur abzugehen. Denn eine derartig einschneidende Aufldésung
des strafgesetzlichen Gewaltbegriffs ware mit den Intentionen des Strafgesetzgebers nicht vereinbar, die dahin gehen,
durch § 269 Abs. 1 StGB die Amtshandlungen aller Beamten gegen Widerstand zu schitzen, womit aus dieser Sicht
kein Raum flr die Annahme bleibt, ein tatbestandsmaRiger Widerstand misse von jener gesteigerten Heftigkeit sein,
die einem gut geschulten und auf den Angriff vorbereiteten Exekutivbeamten betrachtliche Schwierigkeiten bereitet.
Die Pflicht der Staatsgewalt zur Uberwindung von rechtswidrigem Widerstand und die hiefiir bestehenden
Einrichtungen der Rechtsordnung sind kein geeignetes Kriterium, um ohne sonstigem normativen Ansatz von einer
Beschrénkung des Tatbestands des § 269 Abs. 1 StGB auf schwerwiegende Widerstandsfalle auszugehen.

Der Beschwerdeflhrer kann sich aber auch nicht auf die Straflosigkeit seines Widerstands gemal§ 269 Abs. 4 StGB
berufen, die er daraus abzuleiten sucht, dall die Amtshandlung, die er zu verhindern trachtete, strafgesetzwidrig
gewesen sei.

GemaR § 5 Abs. 3 StVO sind die Organe der StraRBenaufsicht berechtigt, Personen, die sich offenbar in einem durch
Alkohol beeintrachtigten Zustand (iS § 5 Abs. 1 StVO) befinden, an der Lenkung oder Inbetriebnahme eines Fahrzeugs
zu hindern; zu diesem Zweck sind, falls erforderlich, je nach Lage des Falles und Art des Fahrzeugs
Zwangsmalnahmen, wie etwa Abnahme der FahrzeugschlUssel, Absperren oder Einstellen des Fahrzeugs udgl.,
anzuwenden, wobei solche ZwangsmalRnahmen unverziiglich aufzuheben sind, wenn bei der Person, gegen die sie
angewendet worden sind, der alkoholbeeintrachtigte Zustand nicht mehr gegeben und ihr auch nicht ein zum Lenken
des betreffenden Fahrzeugs allenfalls nétiger Fihrerschein nach den kraftfahrrechtlichen Vorschriften abgenommen
ist oder wenn eine andere Person, bei der keine Hinderungsgriinde gegeben sind, beabsichtigt, das Fahrzeug in Betrieb
zu nehmen.

§ 5 Abs. 3 StVO ist daher die gesetzliche Grundlage, auf welcher im gegebenen Zusammenhang die staatliche
Verwaltung ausgelibt wird. Mithin besteht fiir ein Gesetzesprifungsverfahren, wie dies vom Verteidiger im Gerichtstag
unter Bezugnahme auf Art. 18 B-VG angeregt wurde, kein AnlaB. Entscheidend ist im vorliegenden Fall vielmehr, ob die
vom Gendarmeriebeamten S***** yorgenommene Amtshandlung, ndmlich das Auslassen der Luft aus einem Reifen
des Fahrzeugs des Beschwerdeflhrers, der sich im Zeitpunkt seiner Beanstandung offenbar in einem durch Alkohol
beeintrachtigten Zustand befand, eine Zwangsmalinahme iS des § 5 Abs. 3 StVO darstellte, die der Beamte somit
anwenden durfte, um den Beschwerdefihrer an der Lenkung oder Inbetriebnahme seines Fahrzeugs zu hindern.

Dies trifft nach Ansicht des Obersten Gerichtshofes zu.

§ 5 Abs. 3 StVO zahlt die ZwangsmaBnahmen, zu deren Einsatz die Organe der Stralenaufsicht berechtigt sind,
demonstrativ auf (arg. "und dergleichen"). Neben den beispielweise angefiihrten MaRBnahmen (Abnahme der
FahrzeugschlUssel; Absperren oder Einstellen des Fahrzeugs) kommen auch andere MaRnahmen in Betracht, sofern
sie den im Gesetz demonstrativ angefihrten MaRnahmen gleichgesetzt werden kdnnen. Nach dem Gesetz sind die
Zwangsmalnahmen zweifach determiniert: Zum einen mussen sie zweckbestimmt und erforderlich sein, um den
Betroffenen an der Lenkung oder Inbetriebnahme des Fahrzeugs zu hindern; zum anderen mussen sie so beschaffen
sein, dald sie, wenn ihr Zweck hinwegfallt, unverziglich aufgehoben werden kénnen.

Das Auslassen der Luft aus einem Reifen war vorliegend zweckbestimmt, aber auch erforderlich, weil der Angeklagte
die Herausgabe der Fahrzeugschlissel verweigert hat, sodal3 auch ein Absperren oder Einstellen des Fahrzeugs durch
die Gendarmerie nicht moglich war. Mithin kann weder von einer zweckiberschieBenden MaRnahme noch davon
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gesprochen werden, dal3 die Malinahme (unter dem Aspekt ihrer zweckbezogenen Erforderlichkeit) unverhaltnismaRig

gewesen ware.

Versteht man das Gebot, die eingesetzte MalRnahme unverziglich wieder aufzuheben, dahin, dal3 die Aufhebung
"ohne gerechtfertigten Verzug" erfolgen muR (vgl. Dittrich-Stolzlechner StVO3 Rz 130 aE zu § 5 StVO) und daher die
Zwangsmalinahme so beschaffen sein mul3, dal3 sie "ohne gerechtfertigten Verzug" aufgehoben, dh der dadurch
bewirkte Zustand wieder beseitigt werden kann, so fuhrt das Wiederaufpumpen des Reifens im Regelfall zu keiner
wesentlich ldngeren Verzégerung als die Aufhebung anderer, vom Gesetz beispielsweise aufgezahlten MalBnahmen,
wie etwa das Einstellen des Fahrzeugs in einer Garage fernab vom Ort der Beanstandung. Das Auslassen der Luft aus
einem Reifen kann daher (noch) als eine auch unter diesem Aspekt zuldssige, den im § 5 Abs. 3 StVO demonstrativ
angefihrten anderen ZwangsmafRnahmen gleichwertige und daher im Gesetz gedeckte MalRnahme beurteilt werden.

Dal3 das Auslassen der Luft aus einem Fahrzeugreifen geeignet ist, das Tatbild der Sachbeschadigung zu verwirklichen,
steht der Rechtfertigung einer solchen MalRnahme gemaR 8 5 Abs. 3 StVO nicht entgegen; auch die in der zitierten
Bestimmung genannten Zwangsmalinahmen kénnen an sich einem strafgesetzlichen Tatbild entsprechen (wie etwa
das Verbringen des Fahrzeugs in eine Garage: § 136 Abs. 1 StGB), ohne dal3 die betreffende Malinahme dadurch iS§ 5
Abs. 3 StVO unzulassig wirde.

Somit fehlt es objektiv an den Voraussetzungen des§ 269 Abs. 4 StGB. Das Vorbringen in der Beschwerde, der
Angeklagte habe irrtimlich in der Annahme gehandelt, der Gendarmeriebeamte sei zu der in Rede stehenden
Amtshandlung iS § 5 Abs. 3 StVO nicht berechtigt, stellt eine (unzuldssige) Neuerung dar; nach den Einlassungen des
Angeklagten in erster Instanz waren Feststellungen Uber einen allfélligen derartigen Irrtum, sei es in tatsachlicher, sei
es in rechtlicher Hinsicht, nicht geboten.

Die Nichtigkeitsbeschwerde erweist sich somit zur Ganze als nicht berechtigt, weshalb sie zu verwerfen war.

Das Schoffengericht verurteilte den Angeklagten nach§ 302 Abs. 1 StGB unter Anwendung des§ 28 StGB sowie des §
43 a Abs. 2 StGB zu einer Freiheitsstrafe von 4 (vier) Monaten und zu einer Geldstrafe von 240 (zweihundertvierzig)
Tagessatzen, wobei es den Tagessatz mit 200 S bestimmte und die Ersatzfreiheitsstrafe mit 120 Tagen festsetzte; die
Freiheitsstrafe wurde gemaf § 43 Abs. 1 StGB unter Bestimmung einer dreijahrigen Probezeit bedingt nachgesehen.

Bei Strafbemessung wertete es als erschwerend das Zusammentreffen eines Verbrechens mit einem Vergehen, als
mildernd hingegen das teilweise Gestandnis des Angeklagten, seinen bisherigen untadeligen Lebenswandel und den
Umstand, dal beide Straftaten beim Versuch geblieben sind.

Mit seiner Berufung begehrt der Angeklagte, "die gesamte zu verhangende Strafe gemaR§ 43 StGB bedingt
nachzusehen".

Dieses Begehren geht schon deshalb fehl, weil im Falle einer "Strafteilung" nach § 43 a Abs. 2 StGB die an Stelle eines
Teiles der verwirkten Freiheitsstrafe tretende Geldstrafe stets unbedingt verhdangt werden muB, sodall die vom
Berufungswerber angestrebte bedingte Nachsicht (auch) der Geldstrafe nicht zulassig ist.

Selbst wenn man aber das Berufungsvorbringen dahin deutet, es werde damit auch eine Strafreduktion bzw. eine
andere, fur den Berufungswerber glinstigere Losung der Straffrage angestrebt, so erweist sich die Berufung als nicht
berechtigt. Die in erster Instanz verhangte Sanktion ist schuldangemessen und tatergerecht, weshalb zu ihrer
Verénderung kein Anlaf3 besteht.

Uber die Rechtsmittel des Angeklagten war sohin spruchgeméR zu erkennen.
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