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@ Veroffentlicht am 12.10.1989

Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat am 12.0ktober 1989 durch den Vizeprasidenten des Obersten Gerichtshofs Dr. Harbich
als Vorsitzenden sowie durch die Hofrate des Obersten Gerichtshofs Dr. Horburger, Dr. Brustbauer, Dr. Kuch
(Berichterstatter) und Dr. Markel als weitere Richter in Gegenwart der Richteramtsanwarterin Dr. Toth als
SchriftfUhrerin in der Strafsache gegen Elisabeth F*** wegen des Vergehens nach § 1 Abs 1 lit a und c PornG Uber die
Nichtigkeitsbeschwerde und die Berufung der Angeklagten gegen das Urteil des Jugendgerichtshofs Wien als
Schoffengerichts vom 14.Juni 1989, GZ. 3 b Vr 1177/86-38, nach Offentlicher Verhandlung in Anwesenheit des
Vertreters des Generalprokurators, Generalanwalts Dr. Kodek, der Angeklagten Elisabeth F*** und des Verteidigers Dr.
Soyer zu Recht erkannt:

Spruch

Die Nichtigkeitsbeschwerde wird verworfen.

Der Berufung wird nicht Folge gegeben.

Gemal? § 390 a StPO fallen der Angeklagten Elisabeth F*** die Kosten des Rechtsmittelverfahrens zur Last.
Text

Grunde:

Die am 18.Mai 1950 geborene Kauffrau Elisabeth F*** wurde (im zweiten Rechtsgang) des Vergehens nach § 1 Abs 1 lit
a und c PornG schuldig erkannt. Darnach hat sie am 25.November 1986 in Wien in bewufl3stem und gewolltem
Zusammenwirken mit ihrem gleichzeitig abgeurteilten Angestellten Thomas P*** in gewinnslchtiger Absicht 48, im
Urteilsspruch einzeln angeflhrte unziichtige Videokassetten zum Zweck der Verbreitung vorratig gehalten, anderen
angeboten und teilweise Uberlassen.

Diesen Schuldspruch bekampft die Angeklagte mit einer auf § 281 Abs 1 Z. 5 und 9 lit a (der Sache nach lit b) StPO
gestutzten Nichtigkeitsbeschwerde.

In der Mangelrtge (Z. 5) behauptet sie das Fehlen einer Begriindung der Feststellung, sie habe in gewinnstichtiger
Absicht gehandelt. Diese Konstatierung bedurfte keiner naheren Begrindung, weil sie sich zwangslaufig aus der
weiteren Urteilsannahme, die Kassetten seien gegen Entgelt vermietet worden (S. 155) und daraus ergibt, dal3 ein
Geschéftsbetrieb in der Regel in gewinnslchtiger Absicht gefiihrt wird (13 Os 73/83; Leukauf-Steininger,
Nebengesetze2, ENr. 58, 64, 70 zu § 1 PornG).

Als offenbar unzureichend begriindet bekdmpft die Beschwerdefihrerin den Ausspruch des Erstgerichts, die beiden
Angeklagten hatten es ernstlich fir moglich gehalten und sich damit abgefunden, daR auch Videokassetten verbotenen
Inhalts in gewinnsUchtiger Absicht bestellt, vorratig gehalten, anderen angeboten und Uberlassen wurden.

Die Nichtigkeitswerberin und Thomas P*** haben sich im wesentliche damit verantwortet, sie hatten den
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(unbestritten) absolut unzichtigen Inhalt der Videokassetten nicht gekannt. Dieser Verantwortung hielt das
Schoffengericht entgegen, dalR sie, obwohl ihnen die Existenz des Pornographiegesetzes bekannt gewesen sei,
Videokassetten mit Sex-Inhalten von zwei Grol3handelsfirmen bestellt hatten, ohne vor deren Vermietung eine
inhaltliche Kontrolle vorzunehmen. Das Gericht brachte damit ersichtlich zum Ausdruck, daRR die Angeklagten von
einer solchen Kontrolle in dem BewuBtsein absahen, zumindest ein Teil der angelieferten pornographischen Kassetten
konnte den gesetzlichen Vorschriften widersprechen, mit welcher Méglichkeit sie sich eben im Interesse des
Geschaftsbetriebs abfanden. Selbst unter Vernachlassigung des Umstands, dall anlaBlich der Durchsuchung der
Geschéftsraumlichkeiten der Rechtsmittelwerberin am 25.November 1986 festgestellt wurde, daR die Hullen der
Kassetten Darstellungen gleichgeschlechtlicher Sexualhandlungen lesbischer Art enthalten (S. 15), ist die
Urteilsannahme bedingten Vorsatzes in bezug auf den absolut unzlchtigen Inhalt der Videokassetten daher als
mangelfrei begrindet anzusehen, zumal das Gesetz keineswegs eine breite Darlegung der tatrichterlichen
Uberlegungen verlangt (§ 270 Abs 2 Z. 5 StPO). Damit aber hat das Gericht implicite die erwdhnte Verantwortung der
beiden Angeklagten als widerlegt angesehen.

In der Rechtsriige (der Sache nach Z. 9 lit b: SSt. 46/29) vermeint die Beschwerdefuhrerin, das Erstgericht habe zu
Unrecht unter Bezugnahme auf ihre Pflicht, Erkundigungen zur Rechtslage einzuziehen, den ihr unterlaufenen
Rechtsirrtum fur vorwerfbar erachtet. Die Rige versagt indes.

Rechtliche Beurteilung

Ein sich auf Bestimmungen des Nebenstrafrechts beziehender Rechtsirrtum ist jedenfalls dann vorwerfbar, wenn der
Tater sich mit den einschlagigen Vorschriften nicht bekannt gemacht hat, obwohl er seinem Beruf, seiner
Beschaftigung oder sonst den Umstanden nach dazu verpflichtet gewesen ware (8 9 Abs 2 StGB). Dies trifft auf die
Nichtigkeitswerberin als Betreiberin eines Sex-Filme vermietenden Geschafts zu. Sie war demgemaR verpflichtet, sich
mit den diesbezlglichen Verbotsnormen vertraut zu machen. Auf Auskinfte eines "befugten Gewerbsmanns" (gemeint
sind die Lieferanten der Kassetten) Uber die Erlaubtheit der gelieferten Filme hat sich die Rechtsmittelwerberin
(entgegen der Behauptung in der Beschwerde) niemals berufen, sondern nur vorgebracht, darauf vertraut zu haben,
daB ihr ordentliche Ware geliefert werde und dal3 der Vertreter ihr erklart habe, welche Kassetten "die gangigsten"
seien (S. 70 iVm. S. 132). Auf die Frage der angeblichen "Autoritat eines befugten Gewerbsmanns" kommt es folglich gar
nicht an.

Die Beschwerdefuhrerin hat ferner freimitig zugegeben, daR sie nicht versucht hat, sich vom Inhalt des
Pornographiegesetzes Kenntnis zu verschaffen (S. 132, 149). Angesichts der Unterlassung des Versuchs irgendeiner
Erkundigung Uber die Rechtslage ist das weitere Vorbringen zum Verbot einer Vorzensur und zum Fehlen behérdlicher
Auskunftspflichten gar nicht aktuell. Die Judikatur des Obersten Gerichtshofs zum Begriff der sogenannten "harten"
Pornographie (Foregger-Serini-Kodek MKK StGB4, S. 832 f.) ist seit den Entscheidungen der verstarkten Senate EvBI
1977/186 und SSt. 51/51 durch 8 8 OGHG gebunden. Im Hinblick auf diese langwahrende Rechtsprechung konnte die
Erkennbarkeit des in der Vermietung solcher Pornographie liegenden Unrechts in den Kreisen des Videofachhandels
irrtums- und mangelfrei dem Schuldspruch unterlegt werden.

Auch nach dem Inkrafttreten des StRAG 1987 bedingt die rechtsirrige Nichtanwendung des§ 42 StGB Nichtigkeit
gemal Z. 9 lit b, weil 8 42 StGB einen - sachlichen - StrafausschlieBungsgrund normiert (LSK. 1976/247, 1978/129).
Allein auch hier greift die Rige nicht durch.

Die in der Nichtigkeitsbeschwerde zitierte, der Generalpravention kritisch gegentberstehende Literatur vermag nichts
daran zu andern, daR die Generalpravention nach wie zuvor ein tragender Strafzweck des geltenden Rechts ist.

Wenn man die Rechtfertigung der Strafe auch im Erfordernis des Gemeinwohls und der dasselbe wahrenden
Rechtsordnung erblickt und demzufolge die Schuld auch am VerstoR gegen das Gemeinwohl, an der Verletzung der
gesellschaftlichen Gesamtinteressen mif3t, woflir § 32 Abs 3 StGB geniligend Anhaltspunkte bietet, so liegt eben die
Herbeifiihrung negativer Beispielsfolgen im Rahmen der Schuld in diesem Sinn und ist der aus Grinden der
Generalprévention Bestrafte kein schuldloser Prigelknabe (Harbich in 0OJz 1967 S. 376). Der Gedanke der
Generalpravention hat im Strafgesetzbuch einen so deutlichen, teilweise kategorischen Niederschlag gefunden (siehe
88 37, 42, 43, 46 StGB und jingst §8 14 JGG 1988), dal, wenn auch im allgemeinen die Spezialpravention pravalieren
mag, dennoch die Generalpravention bisweilen fur sich allein sogar den Ausschlag geben kann (LSK. 1981/3, 13 Os
133/80, 13 Os 103/81, 13 Os 155/84). Einer Prufung der VerfassungsmaRigkeit des§ 42 Z. 3 StGB (Art. 89 Abs 2, 140 Abs
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1 B-VG) bedarf es sonach entgegen der Anregung der Angeklagten nicht: Die Generalpravention ist keineswegs ein
unbestimmter Gesetzesbegriff, denn sie baut ja, wie dargetan, auf dem Schuldgedanken (88 4, 13, 32 Abs 3 StGB) auf,
und verletzt deshalb nicht den Legalitatsgrundsatz des Art. 18 Abs 1 B-VG. Ebensowenig kann von einem Verstof}
gegen Art. 3 MRK oder gegen den Gleichheitssatz (Art. 7 Abs 1 B-VG) die Rede sein. Eine Strafe wird nicht unmenschlich
(oder erniedrigend), wenn sie auch aus Grunden der Generalpravention verhangt wird, weil eine Bestrafung nach dem
MaR des Verschuldens (8 32 Abs 3 StGB, siehe oben) nicht unmenschlich ist. Angesichts der Rechtsnatur des sachlichen
Strafausschlieungsgrunds des § 42 StGB einerseits und derjenigen der bedingten Entlassung aus einer Freiheitsstrafe
nach § 46 StGB andererseits widerspricht die Verschiedenheit der Stellenwerte, die der Gesetzgeber in den beiden
Bestimmungen der Generalprdvention einrdumt, nicht der Bundesverfassung, deren Art. 7 Abs 1 es zulaBt, dal
ungleiche Materien ungleich geregelt werden.

Der Sache nach wurde die Anwendung des§ 42 StGB zu Recht abgelehnt, weil dessen Heranziehung in einem
Einzelfall, der sich nicht essentiell von zahlreichen gleichgelagerten Fallen unterscheidet, geeignet ware, der
abhaltenden Wirkung der Strafdrohung abtraglich zu sein. Im Ubrigen ist die Tat keineswegs nur aus Griinden der
Generalpravention strafwirdig: Von geringer Schuld der Tater kann bei dem Umfang ihrer VerstoRe gegen § 1 PornG
nicht gesprochen werden, ist doch ein Teil der fast finfzig unzichtigen Darstellungen nicht nur vorratig gehalten und
angeboten, sondern auch anderen Uberlassen worden. Mégen auch die Folgen dieser Gesetzesverletzungen nicht
konkret faRbar sein (siehe jedoch S. 3), so sind sie doch jedenfalls eingetreten, kdnnen nicht als atypisch gering
bezeichnet werden und sind ihrem Wesen nach auch nicht wieder gutzumachen.

Die Nichtigkeitsbeschwerde war daher zu verwerfen.

Das Schoffengericht verhangte Uber Elisabeth F*** nach § 1 Abs 2 PornG unter Anwendung des§ 37 StGB eine
Geldstrafe von 40 Tagessatzen, im Fall der Uneinbringlichkeit 20 Tage Ersatzfreiheitsstrafe, wobei die Hohe des
einzelnen Tagessatzes mit 150 S festgesetzt wurde. Gemal3 § 43 Abs 1 StGB wurde diese Strafe unter Bestimmung
einer einjahrigen Probezeit bedingt nachgesehen. Bei der Strafbemessung wertete das Erstgericht als erschwerend
keinen Umstand, als mildernd hingegen den bisherigen ordentlichen Lebenswandel, den Beitrag zur Wahrheitsfindung
und das lange Wohlverhalten seit der Tat.

Mit ihrer Berufung begehrt die Angeklagte die Reduzierung der Anzahl der Tagessatze und die Herabsetzung der Hohe
des Tagessatzes. Das Schoéffengericht hat die besonderen Strafzumessungsgrinde vollstandig angefuhrt und
zutreffend gewdirdigt. Das Vergehen der Berufungswerberin ist mit Freiheitsstrafe bis zu einem Jahr, daneben noch mit
Geldstrafe bedroht. Uber sie wurde eine solche Geldstrafe verhéngt, die einer Ersatzfreiheitsstrafe von nur 20 Tagen
entspricht. So gesehen erweist sich die Anzahl der Tagessatze eher als gering denn als zu hoch bemessen.

Die Angeklagte, die mit einem Backermeister mit ca. 27.000 S Monatsnettoeinkommen verheiratet und gemeinsam mit
ihrem Gatten flr zwei Kinder im Alter von 13 und 14 Jahren sorgepflichtig ist, verdient selbst ca. 10.000 S monatlich.
Unter Berucksichtigung dieser personlichen und wirtschaftlichen Verhéltnisse verstof3t die vom Erstgericht
festgesetzte Hohe des Tagessatzes nicht gegen die Bestimmung des § 19 Abs 2 StGB, sodal3 auch zu einer Reduktion
der Hohe des Tagessatzes kein Anlaf3 besteht.
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