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JUSLINE Entscheidung

@ Veroffentlicht am 13.06.1990

Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat am 13.Juni 1990 durch den Vizeprasidenten des Obersten Gerichtshofes Dr. Piska als
Vorsitzenden und durch die Hofrate des Obersten Gerichtshofes Dr. Walenta, Dr. Reisenleitner, Dr. Felzmann und Dr.
Rzeszut als weitere Richter, in Gegenwart des Richteramtsanwarters Mag. Pilnacek als Schriftfiihrer in der Strafsache
gegen Josef P*** wegen des Vergehens der versuchten geschlechtlichen Notigung nach den 88 15, 202 Abs. 1 StGB und
einer weiteren strafbaren Handlung Uber die Nichtigkeitsbeschwerde und die Berufung des Angeklagten gegen das
Urteil des Landesgerichtes Innsbruck vom 23.Februar 1990, GZ 24 Vr 1189/89-27, nach &ffentlicher Verhandlung in
Anwesenheit des Vertreters des Generalprokurators, Generalanwalt Dr. Wasserbauer, des Angeklagten Josef P*** und
des Verteidigers Dr. Legat zu Recht erkannt:

Spruch
Die Nichtigkeitsbeschwerde wird verworfen.

Der Berufung wird teilweise, und zwar dahin Folge gegeben, dal3 die Uber den Angeklagten verhdngte Freiheitsstrafe
nach dem § 43 Abs. 1 StGB unter Bestimmung einer Probezeit von drei Jahren zur Ganze bedingt nachgesehen wird.

Im Ubrigen wird der Berufung des Angeklagten nicht Folge gegeben. Gemafld dem § 390 a StPO fallen dem Angeklagten
die Kosten des Rechtsmittelverfahrens zur Last.

Text
Grinde:

Mit dem angefochtenen Urteil wurde der am 14.April 1937 geborene Fleischhauermeister Josef P*** der Vergehen der
versuchten geschlechtlichen Noétigung nach den 88 15, 202 Abs. 1 StGB nF und des versuchten MiRbrauchs eines
Autoritatsverhaltnisses nach den 8§ 15, 212 Abs. 1 StGB schuldig erkannt. Thm liegt zur Last, Ende Janner 1987 in
Absam versucht zu haben, seine damals finfzehnjdhrige Stieftochter Bettina D*** durch Festhalten am Bett, sohin mit
Gewalt, zur Duldung einer geschlechtlichen Handlung, namlich des Betastens der Brust und des Geschlechtsteils, zu
nétigen und dadurch zur Unzucht zu miBbrauchen.

Das Urteil enthalt Gberdies einen (unbekampft gebliebenen) Teilfreispruch.
Rechtliche Beurteilung

Der Angeklagte bekampft seinen Schuldspruch mit einer auf die Grinde der Z 5, 8, 9 lit a und 9 lit b desg 281 Abs. 1
StPO gestltzten Nichtigkeitsbeschwerde, welcher in keinem Punkt Berechtigung zukommt.

Die Mangelriige (Z 5) macht als Unvollstandigkeit des angefochtenen Urteils bei der Verneinung einer im Tatzeitpunkt
wirksamen vollen Berauschung des Angeklagten die Nichterdrterung jener Passage in den mundlichen Ausfihrungen
des gerichtspsychiatrischen Sachverstandigen Univ.Prof. Dr. Heinz P*** geltend, mit der er fur den Fall des Konsums
von fuinfzehn "groRen" Bier(en) zwischen 17,00 und 24,00 Uhr des Tattages "einen Vollrausch" (des Angeklagten) nicht
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ausschlof3 (S 170). Abgesehen davon, daR sich der Angeklagte ausdrucklich auBerstande erklarte, die Menge des von
ihm konsumierten Alkohols zu konkretisieren (S 167), bedurfte die mithin nur aus einer spekulativen
Tatsachenpramisse abgeleitete gutdchtliche SchluRRfolgerung umsoweniger einer naheren Erdrterung in der
Urteilsbegriindung, als sie den wesentlichen Kern des in Rede stehenden Sachverstandigengutachtens unberuhrt lief3:
Danach kam aber trotz der vom Angeklagten behaupteten und vom Erstgericht als erwiesen angenommenen starken
Alkoholisierung (S 176) eine seine Zurechnungsfahigkeit ausschlieBende volle Berauschung nicht in Betracht, weil sich
Josef P*** unmittelbar nach der Tat zu einer geordneten gedanklichen Abwdgung des Risikos einer allfalligen
Tatkenntnisnahme durch die Mutter des Kindes fahig zeigte (S 169). Dieses infolge umfassender Mitbertcksichtigung
samtlicher ausschlaggebender Sachverhaltskomponenten wesentliche Substrat des Gutachtens findet aber in den

Urteilserwagungen ohnedies ausfuhrliche Berucksichtigung (S 179).

Eine AnklageUberschreitung (Z 8) erblickt die Beschwerde in dem Schuldspruch wegen des Vergehens der versuchten
geschlechtlichen Nétigung nach den 88 15, 202 Abs. 1 StGB nF, weil ihrer Auffassung nach die nach diesem Tatbestand
deliktsspezifische Gewaltkomponente in der auf das Verbrechen der versuchten Unzucht mit Unmuindigen nach den §§
15, 207 Abs. 1 StGB lautenden Anklage (S 83 f) keine Deckung finde. Davon, dafd der Angeklagte im Sinn des geltend
gemachten Nichtigkeitsgrundes eines Verhaltens schuldig erkannt worden ware, das nicht Gegenstand der Anklage
war, kann nach Lage des Falles jedoch nicht die Rede sein. Betrifft doch der Gegenstand des bekampften
Schuldspruchs unmiRverstandlich gerade jenes Verhalten, das in dem bezughabenden Teil der Anklagebegriindung als
geschlechtlicher MiRbrauch der Stieftochter Bettina D*** wiedergegeben wird. Dall das Erstgericht dabei in
aktengetreuer Wahrnehmung der im Tatzeitpunkt bereits vorgelegenen Mundigkeit des (damals schon
finfzehnjahrigen) Madchens zu einer von der Anklage abweichenden anderen rechtlichen Beurteilung der Tat
gelangte, begriindet keine Anklagetberschreitung, weil hiedurch die Identitdt mit dem historischen Anklagesachverhalt
nicht berGhrt wird (Mayerhofer-Rieder2, E 8 und 10 zu § 281 Abs. 1 Z 8 StPO) und das Gericht gemaR den 8§ 262 und
267 StPO an die (im konkreten Fall unrichtige) rechtliche Tatqualifizierung des 6ffentlichen Ankldgers nicht gebunden
ist (Mayerhofer-Rieder aaO, E 3). Dem steht auch nicht entgegen, daR sich die Anklage - infolge ihrer (rechtsirrigen)
Ausrichtung auf den (Gewaltanwendung nicht voraussetzenden) Tatbestand der Unzucht mit Unmundigen (§ 207 Abs.
1 StGB) - bei der Wiedergabe der vom Erstgericht als (versuchte) geschlechtliche Notigung beurteilten Tathandlung
zum Tatbestandsmerkmal der Gewalt im § 202 Abs. 1 StGB auf die Anfihrung vehementer Gegenwehr des Tatopfers
beschrankte.

Die Rechtsrige (Z 9 lit a), die eine dem Erstgericht unterlaufene unrichtige Auslegung der Gesetzesbegriffe
"geschlechtliche Handlung", "Gewalt" (§ 202 Abs. 1 StGB nF) und "Unzucht" @ 212 Abs. 1 StGB) einwendet, erweist sich
teils als nicht prozeBordnungsgemall ausgefihrt, teils als nicht begrindet. Im Sinn der materiellrechtlichen
Beschwerdeargumentation trifft es zwar zunachst zu, daR der in§ 202 Abs. 1 StGB neu eingefiihrte Begriff der
geschlechtlichen Handlung (nicht anders als der ua fir§& 212 Abs. 1 StGB weiterhin aktuelle Unzuchtsbegriff)
geschlechtlichen MilRbrauch voraussetzt, bei dem zur unmittelbaren Geschlechtssphare gehorige, somit dem
mannlichen oder weiblichen Kérper spezifisch eigentimliche Kdérperpartien des Opfers oder des Taters mit dem
Korper der jeweils anderen Person in eine nicht blof3 flichtige, sexualbezogene Beriihrung gebracht werden (ua EvBI
1976/205). Wenn die Beschwerde davon ausgehend aber der Urteilsannahme, wonach der Angeklagte seine Hand in
Richtung der Brust und des Geschlechtsteils des Tatopfers schob (S 176), mangels entsprechender Berlhrung einen im
dargelegten Sinn objektiv erkennbaren Sexualbezug abspricht, setzt sie sich darUber hinweg, daR dem Angeklagten
nach den Urteilsfeststellungen bloRBer (schon begriffswesentlich nicht samtliche Merkmale vollendeter
Tatbestandsverwirklichung umfassender) Deliktsversuch zur Last fallt. Dementsprechend geht auch die gleichfalls
nicht am Urteilssachverhalt orientierte Rige von Feststellungsmangeln ins Leere.

Nicht anders verhalt es sich mit dem Einwand fehlender Gewaltanwendung im Sinn des§ 202 Abs. 1 StGB. Nach den
ausdrucklich auf die (brieflichen) Aufzeichnungen des Tatopfers Uber den Tathergang gestlitzten Urteilsfeststellungen
hielt der Angeklagte das sich wehrende Opfer "an der Hand fest und klemmte es auch mit seinem Kdrper am Bett ein,
um dadurch zur BerUihrung der zumindest ansatzweise entwickelten Brust oder des Geschlechtsteils zu kommen" (S
176, 178). Diese Tatmodalitdten decken aber dem Beschwerdestandpunkt zuwider die Annahme einer (versuchten)
geschlechtlichen Noétigung der Bettina D*** mit Gewalt im Sinn des § 202 Abs. 1 StGB nF. Darunter ist namlich die
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Anwendung jeder nach Lage des Falles Uberlegenen und zur Beugung bzw Beseitigung eines tatsachlichen oder etwa
zu erwartenden Widerstandswillens des Opfers geeigneten physischen Kraft zu verstehen, wobei das bloRe Festhalten
einer Person genugt (Leukauf-Steininger, StGB2 RN 24 zu § 74; LSK 1976/29).

Soweit die Rechtsruge schliel3lich Feststellungsmangel zur Frage strafaufhebenden Rucktritts vom Versuch § 16 Abs. 1
StGB) geltend macht (Z 9 lit b), 18Rt sie die (jedwede Freiwilligkeit der Aufgabe der TatausfUhrung als wesentliches
Erfordernis dieses Strafaufhebungsgrundes ausschlieRende) Urteilsfeststellung unbertcksichtigt, daf3 die
Deliktsvollendung an dem erfolgreichen Entweichen des Madchens aus der bezeichneten Zwangslage scheiterte (S
176). Fur in der Beschwerde vermiB3te (durch die Beweisergebnisse auch nicht indizierte) gegenteilige Feststellungen
bestand mithin kein Freiraum.

Die insgesamt nicht berechtigte Nichtigkeitsbeschwerde war daher zu verwerfen.

Das Schoffengericht verhangte Gber den Angeklagten gemald dem8 202 Abs. 1 StGB unter Anwendung des§ 28 StGB
eine Freiheitsstrafe von zehn Monaten, wovon gemal3 den 88 43 Abs. 1, 43 a Abs. 3 StGB ein Teil von sieben Monaten
unter Bestimmung einer Probezeit von drei Jahren bedingt nachgesehen wurde. Bei der Strafbemessung wertete es
das Zusammentreffen von zwei Vergehen als erschwerend, als mildernd hingegen die bisherige Unbescholtenheit des
Angeklagten und das Gestandnis, das langere Wohlverhalten seit der Tat und den Umstand, daB es beim Versuch
blieb.

Mit seiner gegen diesen Strafausspruch gerichteten Berufung strebt der Angeklagte eine Herabsetzung der
Freiheitsstrafe, deren bedingte Nachsicht zur Ganze bzw (gestitzt auf § 43 a Abs. 2 StGB) den Ausspruch einer
Geldstrafe an Stelle des unbedingten Teils der Freiheitsstrafe im wesentlichen mit der Begriindung an, dal3 seine
neurotische Persdnlichkeitsstruktur, die Abkehr vom "friher reichlichen Alkoholkonsum™" und der fur die in Rede
stehenden Delikte atypisch geringe soziale Storwert als zusatzliche Milderungsgrinde ebenso zu berticksichtigen
gewesen waren, wie allfdllige unverhaltnismaRig gravierende arbeitsrechtliche Auswirkungen eines Vollzugs des
unbedingt ausgesprochenen Teils der Strafe. Der Berufung kommt (nur) Berechtigung zu, soweit sie das Vorliegen der
Voraussetzungen fiir eine bedingte Nachsicht der gesamten Freiheitsstrafe geltend macht. Da es sich bei der in Rede
stehenden (mehr als drei Jahre zurlckliegenden) Tathandlung, mag sie auch in Handlungseinheit zwei Delikte
verwirklicht haben, um die erste Verfehlung des nunmehr 53-jdhrigen, sozial voll integrierten Angeklagten handelt und
der tataktuelle Stortwert schon mangels Deliktsvollendung dem unteren Bereich einschlagiger Delinquenz zuzuordnen
ist, kann im Sinn der Berufungsargumentation davon ausgegangen werden, dal3 die bloBe Androhung (selbst) der
ganzen Freiheitsstrafe genligen wird, die Erreichung des Strafzwecks aus sowohl spezial- als auch generalpraventiver
Sicht zu gewahrleisten. Der dartber hinaus begehrten Strafreduktion und Anwendung des § 37 StGB steht allerdings
der Umstand entgegen, dal es sich dem Berufungsstandpunkt zuwider hier um keinen atypisch leichten Fall an der
Grenze strafbarer Tatbestandsverwirklichung handelt. Die nach den Beweisergebnissen nicht unerhebliche seelische
Beeintrachtigung des minderjahrigen Tatopfers hat vielmehr als wesentliche Komponente des abzuurteilenden
Handlungs- und Gesinnungsunwerts im Strafausspruch angemessenen Niederschlag zu finden. Aus den dargelegten
Erwagungen war daher insgesamt spruchgemaf zu entscheiden.

Die Kostenentscheidung beruht auf der bezogenen Gesetzesstelle.
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