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JUSLINE Entscheidung

@ Veroffentlicht am 20.12.1988

Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat am 20.Dezember 1988 durch den Vizeprasidenten des Obersten Gerichtshofes Dr. Piska
als Vorsitzenden und durch die Hofrate des Obersten Gerichtshofes Dr. KieBwetter, Dr. Walenta, Dr. Felzmann und Dr.
Rzeszut als weitere Richter, in Gegenwart des Richteramtsanwarters Dr. Zeh als SchriftfUhrer in der Strafsache gegen
Wolfgang K*** wegen des Verbrechens der teils vollendeten, teils versuchten Unzucht mit Unmuindigen nach den 88§
207 Abs. 1 sowie 15 StGB und anderer strafbarer Handlungen Uber die Nichtigkeitsbeschwerde und Berufung des
Angeklagten gegen das Urteil des Landesgerichtes fur Strafsachen Wien als Schoffengericht vom 13.September 1988,
GZ 4 a Vr 5.098/88-13, nach o6ffentlicher Verhandlung in Anwesenheit des Vertreters des Generalprokurators, des
Generalanwaltes Dr. Tschulik, des Angeklagten Wolfgang K***, und des Verteidigers Dr. MUhl zu Recht erkannt:

Spruch

Der Nichtigkeitsbeschwerde wird Folge gegeben, das angefochtene Urteil, das im Ubrigen (némlich in seinem
freisprechenden Teil) unberihrt bleibt, im Schuldspruch und demgemaR auch im Strafausspruch aufgehoben und es
wird

I/ gemall dem § 288 Abs. 2 Z 3 StPO in der Sache selbst erkannt:

Wolfgang K*** wird von der Anklage, in der Zeit von Janner 1987 bis 14.September 1987 in mindestens zwei Angriffen
dadurch, daR er der am 3.Dezember 1976 geborenen Alexandra O*** pornographische Hefte vorzeigte und
kommentierte, Handlungen, die geeignet sind, die sittliche, seelische oder gesundheitliche Entwicklung unmundiger
Personen zu gefahrden, vor einer unmundigen Person vorgenommen zu haben, um sich dadurch geschlechtlich zu
erregen oder zu befriedigen, und hiedurch das Vergehen der sittlichen Gefahrdung Unmundiger oder Jugendlicher
nach dem § 208 StGB begangen zu haben, gemall dem § 259 Z 3 StPO freigesprochen;

II/ im Ubrigen (hinsichtlich der Punkte A/ I/ und II/ des Schuldspruches) die Sache zu neuer Verhandlung und
Entscheidung an das Erstgericht zurlickverwiesen.

Mit seiner Berufung wird der Angeklagte auf diese Entscheidung verwiesen.
Text
Grunde:

Mit dem angefochtenen Urteil wurde der am 16.September 1956 geborene Wolfgang K*** des Verbrechens der teils
vollendeten, teils versuchten Unzucht mit Unmindigen nach den 88 207 Abs. 1 und 15 StGB, des Vergehens des teils
vollendeten, teils versuchten MiBbrauchs eines Autoritatsverhaltnisses nach den 88 212 Abs. 1 und 15 StGB und des
Vergehens der sittlichen Gefahrdung Unmiindiger oder Jugendlicher nach dem § 208 StGB schuldig erkannt. Darnach
hatte der Angeklagte seine am 3.Dezember 1976 geborene Stieftochter Alexandra O*** in der Zeit von Janner 1987 bis
14.September 1987 durch zweimaliges Betasten an der Scheide und durch einmaliges Veranlassen, sein Glied
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anzugreifen, zur Unzucht mil3braucht, sowie wiederholt durch das Ansinnen, sie an ihrem Geschlechtsteil zu betasten,
und durch die Aufforderung, sie moge ihren Rock hochheben, zur Unzucht zu mil3brauchen versucht (A/ I/ und Il/).
Ferner liegt ihm zur Last, innerhalb dieses Zeitraumes vor Alexandra O*** dadurch, dalR er ihr zweimal
pornographische Hefte (mit Darstellungen eines Mundverkehrs) zeigte, Handlungen begangen zu haben, die geeignet
sind, die sittliche, seelische oder gesundheitliche Entwicklung unmindiger Personen zu gefdhrden, um dadurch sich
geschlechtlich zu erregen oder zu befriedigen (B/). Hinsichtlich weiterer Unzuchtshandlungen - Betasten der Alexandra
O*** an den (nicht entwickelten) Bristen bzw Ansinnen, sie an den Bristen zu betasten - erging ein Freispruch gemaR
dem § 259 Z 3 StPO. Der Angeklagte Wolfgang K*** bekampft den Schuldspruch mit einer auf die Nichtigkeitsgriinde
der Z5,5a, 8, 9lita, 9litbund 10 des§ 281 Abs. 1 StPO gestitzten Nichtigkeitsbeschwerde. Uberdies ficht er den
Strafausspruch mit Berufung an. Zutreffend macht der Beschwerdefiihrer geltend, dal3 das Verfolgungsrecht des
offentlichen Anklagers zu Punkt B/ des Schuldspruches erloschen sei: In der Hauptverhandlung vor dem Landesgericht
fur Strafsachen Wien am 22.Marz 1988

(AZ 4 a Vr 13.746/87) wurde der Angeklagte zu der von Ingrid K*** bei der Bundespolizeidirektion Wien erstatteten
Anzeige vernommen; hiebei wurden ihm die Angaben der Alexandra O*** (vgl S 41-44 in ON 4 d.A) vorgehalten, denen
zufolge er ua seiner Stieftochter zweimal ein pornographisches Heft vorgezeigt haben soll. Darnach dehnte der
Staatsanwalt die Anklage gegen den Angeklagten wegen des Verbrechens der Unzucht mit Unmuindigen nach dem §
207 Abs. 1 StGB und des Vergehens des MiRbrauchs eines Autoritatsverhaltnisses nach dem§ 212 Abs. 1 StGB aus,
begangen durch wiederholtes Betasten der entbléRten Brust seiner Stieftochter und durch Verleitung des Madchens,
sein Glied anzugreifen und zu betasten (vgl S 40, 41 d.A).

Rechtliche Beurteilung

Im Urteil des Landesgerichtes fur Strafsachen Wien vom 22.Marz 1988, GZ 4 a Vr 13.746/87-40, mit dem (ua) Wolfgang
K*** - im Sinn der ursprunglichen Anklage - des Verbrechens des teils vollendeten, teils versuchten Diebstahls durch
Einbruch nach den 88 127, 129 Z 1 und 15 StGB schuldig erkannt wurde, wurde dem 6ffentlichen Anklager "wegen des
Faktums 88 207 Abs. 1, 212 Abs. 1 StGB", mithin wegen jener Taten, auf welche die Anklage ausgedehnt worden war,
gemal dem § 263 Abs. 2 StPO die selbstandige Verfolgung vorbehalten (vgl S 63 d.A). Demnach war der Tatverdacht
wegen des Vergehens der sittlichen Gefahrdung Unmiindiger oder Jugendlicher zwar Gegenstand der Erdrterung in der
Hauptverhandlung, doch wurde vom Staatsanwalt wegen der betreffenden "Beschuldigung" kein Verfolgungsantrag
gestellt, sodall insoweit auch kein Verfolgungsvorbehalt ausgesprochen werden konnte. Das Unterbleiben einer
Anklageausdehnung auf dieses Faktum brachte folglich das Verfolgungsrecht des Anklagers hinsichtlich des dem
Tatbestand nach 8 208 StGB zu unterstellenden Tatvorwurfes zum Erldschen @ 263 Abs. 2 StPO). Durch eine
nachtragliche Anklageerhebung konnte dieses Verfolgungsrecht nicht wieder aufleben.

Die nunmehrige Verurteilung des Angeklagten wegen Vergehens der sittlichen Gefdhrdung Unmundiger oder
Jugendlicher nach dem § 208 StGB stellt zwar - entgegen der Ansicht des Beschwerdefiihrers - keine Nichtigkeit gemaf
der Z 8 des § 281 Abs. 1 StPO dar, weil Anklagelberschreitung einen Schuldspruch wegen einer Tat voraussetzt, welche
nicht von der erhobenen Anklage erfaldt ist. Infolge Verlustes des Verfolgungsrechtes des Anklagers, wie dargelegt,
stand jedoch einem Schuldspruch wegen jenes Deliktes ein Umstand entgegen, durch den die Verfolgung wegen der
dem Punkt B/ der Anklage zugrundeliegenden Tat ausgeschlossen war. Dem Urteil, das sich Uber dieses
Verfolgungshindernis hinwegsetzte, haftet daher insoweit der Nichtigkeitsgrund nach dem & 281 Abs. 1 Z 9 lit b StPO
an (vgl Mayerhofer-Rieder2, I/1, ENr 24 zu § 281 Abs. 1 Z 8 StPO). Begriindet ist die Beschwerde des Angeklagten ferner
in ihrem gegen die Punkte A/ I/ und Il/ des Schuldspruches gerichteten Teil:

Die Verantwortung des Angeklagten in der Hauptverhandlung, zwar nicht ausschlieBen zu kénnen, die ihm zur Last
gelegten Taten begangen zu haben, zufolge einer jeweils zu den in Betracht kommenden Tatzeiten bestandenen
Alkoholisierung sich aber an derartige Handlungen nicht erinnern zu kénnen, wurde vom Erstgericht aufgrund der
Zeugenaussage der Alexandra O*** fir widerlegt erachtet. Bei der Annahme, daR eine Volltrunkenheit des
Angeklagten auch beim letzten inkriminierten (im Versuchsstadium gebliebenen) Vorfall am 14.September 1988 nicht
vorgelegen sei, wurden indes die auf eine volle Berauschung hindeutenden Angaben der Ingrid K*** unerortert
gelassen, ihr Gatte sei, als er ihr damals im Wohnhaus begegnete, so betrunken gewesen, daR er sie nicht einmal
erkannt habe (vgl S 39 in ON 4 d.A).

Begrundet ist dariiberhinaus der Hinweis des Beschwerdefuhrers auf die Darstellung der Alexandra O***, sie habe der
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Aufforderung ihres Stiefvaters, sein Glied anzugreifen, nur einmal in der Weise entsprochen, dal3 sie "ganz kurz"
hingegriffen und "die Hand wieder weggenommen" habe (vgl S 43 in ON 4). Von einem MiRbrauch zur Unzucht kann
nach der standigen Rechtsprechung des Obersten Gerichtshofes aber nur gesprochen werden, wenn zur
unmittelbaren Geschlechtssphare gehdrende Kdérperpartien des Opfers oder des Taters mit dem Koérper des anderen
in eine nicht bloB fluchtige (sexualbezogene) Beruhrung gebracht werden. Ein Streicheln mit Zeige-, Mittel- und
Ringfinger Uber das Glied, das nur einen "Augenblick" dauerte, wie vom Tatopfer demonstriert, wirde daher den
Voraussetzungen einer vollendeten Unzucht im Sinn der §8 207 Abs. 1, 211 Abs. 1 StGB nicht geniigen, sondern ware,
einen auf Anfassen des Gliedes durch das Madchen gerichteten Tatervorsatz vorausgesetzt, nur als Versuch dieser
Delikte zu werten.

Als zutreffend erweist sich schlieBlich auch der Beschwerdeeinwand, die Annahme zweimaligen Betastens der Scheide
des Kindes durch den Angeklagten entbehre einer aktenmaRigen Deckung. Hat doch die Zeugin Alexandra O***
erstmals in der Hauptverhandlung ohne jede nahere Prazisierung behauptet, ihr Stiefvater habe sie an der Scheide
angegriffen (vgl S 99 d.A), worauf der Staatsanwalt die Anklage auf derartige Unzuchtshandlungen ausdehnte (vgl S 102
d.A). Dem erstrichterlichen Urteil mangelt es demnach an einer tragfahigen Begriindung, aufgrund welcher Beweise
angenommen wurde, dal3 es sich dabei um zwei (zeitlich voneinander getrennte) Unzuchtsakte dieser Art gehandelt
habe, und aus welchen Erwdgungen der Schoéffensenat Uber den Widerspruch zwischen den Angaben des Tatopfers im
Vorverfahren, bei denen von solchen Tathandlungen noch keine Rede war, und ihrer diesbezlglichen (neuen)
Beschuldigung in der Hauptverhandlung hinwegkam.

Es zeigt sich sohin, dal? auch dem Schuldspruch des Angeklagten wegen des Verbrechens der teils vollendeten, teils
versuchten Unzucht mit Unmindigen nach dem § 207 Abs. 1 und 15 StGB und wegen des Vergehens des teils
vollendeten, teils versuchten MiBbrauchs eines Autoritdtsverhdltnisses nach den §§8 212 Abs. 1 und 15 StGB
Begrindungsmangel im Sinne der Z 5 des § 281 Abs. 1 StPO anhaften. Obwohl diese nur einzelne der inkriminierten
Verhaltensweisen betreffen, machen sie wegen des engen beweismaRigen Zusammenhanges eine Urteilsaufhebung in
den Punkten A/ I/ und Il/ insgesamt erforderlich.

Auf die Ubrigen Beschwerdeeinwande des Angeklagten muf3 nur insofern eingegangen werden, als das Vorliegen eines
Uber blof3e straflose Vorbereitungshandlungen hinausgehenden strafbaren Versuchs bestritten (§ 281 Abs. 1 Z 9 lit a
StPO) und freiwilliger Rucktritt vom Versuch (8 16 Abs. 1 StGB) reklamiert wird (8 281 Abs. 1 Z 9 lit b StPO): Der
Beschwerdefiihrer Ubersieht, dal durch die Aufforderung an eine unmuindige Person, sogleich Unzuchtshandlungen
zu dulden oder selbst am Tater vorzunehmen, das deliktische Vorhaben durch eine der Ausfiihrung unmittelbar
vorangehende Handlung betatigt wird und daher ein nach seiner aktionsmaRigen Beziehung und zeitlichen Nahe zur
Ausfiihrung im unmittelbaren Vorfeld des Tatbildes liegendes Verhalten, wie es dem Angeklagten zur Last fallt,
strafbaren Versuch begriindet (vgl 14 Os 104/88 ua). Das Unterbleiben von Unzuchtshandlungen, deren Ausfihrung -
wie hier vom Erstgericht angenommen (S 115 d.A) - nach dem Vorhaben des Taters an die Zustimmung eines
Unzuchtspartners geknlpft wird, nur wegen der Weigerung des Tatopfers, der Aufforderung des Taters zu
entsprechen, stellt hinwieder, weil der Tater nicht aus freien Sticken und bei moglicher tatplangemaRer
Deliktsvollendung von der Tatausfuhrung Abstand nimmt, keinen strafaufhebenden (freiwilligen) Rucktritt vom
Versuch dar (vgl 11 Os 36/84 uva).

Mithin war Uber die Nichtigkeitsbeschwerde wie aus dem Spruch ersichtlich zu erkennen.

Mit seiner durch die (teilweise) Urteilsaufhebung gegenstandslos gewordenen Berufung war der Angeklagte auf diese
Entscheidung zu verweisen.
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