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JUSLINE Entscheidung

@ Veroffentlicht am 11.12.1986

Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat am 11. Dezember 1986 durch den Senatsprasidenten des Obersten Gerichtshofes
Dr.Bernardini als Vorsitzenden und durch die Hofrate des Obersten Gerichtshofes Dr.Friedrich, Dr.Reisenleitner,
Dr.Kuch sowie Dr.Massauer als weitere Richter in Gegenwart des Richteramtsanwarters Dr.Sulzbacher als Schriftfihrer
in der Strafsache gegen Gerhard F*** wegen des Vergehens der Verletzung der Unterhaltspflicht nach § 198 Abs. 1 und
2 StGB uber die Nichtigkeitsbeschwerde und die Berufung des Angeklagten sowie Uber die Nichtigkeitsbeschwerde der
Staatsanwaltschaft gegen das Urteil des Landesgerichtes Salzburg als Schoffengericht vom 23.Juni 1980, GZ 20 Vr
3957/79-68, nach Anhdrung der Generalprokuratur in nichtéffentlicher Sitzung zu Recht erkannt:

Spruch

Der Nichtigkeitsbeschwerde des Angeklagten wird Folge gegeben, das bekampfte Urteil, das in seinem freisprechenden
Teil als unangefochten unberthrt bleibt, im schuldigsprechenden Teil aufgehoben und die Strafsache zu neuer
Verhandlung und Entscheidung im Umfang der Aufhebung an das Bezirksgericht Zell am See verwiesen. Darauf
werden die Staatsanwaltschaft mit ihrer Nichtigkeitsbeschwerde sowie der Angeklagte mit seiner Berufung verwiesen.

Text
Grinde:

I. Mit dem angefochtenen Urteil wurde der Angeklagte Gerhard F*** des Vergehens der Verletzung der
Unterhaltspflicht nach § 198 Abs. 1 und 2 StGB schuldig erkannt (und zu einer bedingt nachgesehenen Freiheitsstrafe
verurteilt). Darnach hat er in der Zeit von September 1972 bis August 1976 in Zell am See, Bensberg, Krekel und
andernorts im Ruckfall (8 39 StGB) dadurch, daR er fur seine am 1.Juli 1965 geborene auRereheliche Tochter Sonja
Elfriede B*** keine Unterhaltszahlungen leistete, seine im Familienrecht begriindete Unterhaltspflicht gréblich verletzt
und dadurch bewirkt, da8 der Unterhalt der Unterhaltsberechtigten gefahrdet war bzw. ohne Hilfe von anderer Seite
gefahrdet gewesen ware. Vom weiteren Anklagevorwurf, eine Unterhaltspflichtverletzung gegenlber Sonja Elfriede
B*** auch in der Zeit vom 1.April 1966 bis August 1972 und vom September 1976 bis zum Dezember 1979 begangen
zu haben, wurde er (von der Anklagebehorde unangefochten und somit rechtskraftig) gemalR 8 259 Z 3 StPO
freigesprochen. Dieses Urteil wird vom Angeklagten im Schuldspruch mit einer auf die Z 1 a, 3, 9 lit. a und 10 des § 281
Abs. 1 StPO gestutzten Nichtigkeitsbeschwerde, im Strafausspruch mit Berufung angefochten; die Anklagebehdrde
bekampft es (zugunsten des Angeklagten) mit Nichtigkeitsbeschwerde aus dem Grund der Z 10 des § 281 Abs. 1 StPO.

Il. Die eingangs des Rechtsmittels des Angeklagten erwahnte, in der Tat dem Ansehen der Osterreichischen Justiz
Uberaus abtragliche Tatsache (vgl. hg Ds 6/86), da3 zwischen der Verkiindung des Urteils und der Zustellung einer
schriftlichen Ausfertigung mehr als sechs (!) Jahre verstrichen, war bereits Gegenstand einer Entscheidung von nach
dem Richterdienstgesetz hiezu berufenen Organen. Dieser vom Vorsitzenden des Schoffengerichtes verschuldete
Mifl3stand ist jedoch fir die Rechtsmittelentscheidung des Obersten Gerichtshofes in der vorliegenden Sache ohne
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rechtserhebliche Bedeutung, zumal er - mag auch dadurch allenfalls Art. 6 Abs. 1 MRK verletzt worden sein - nicht vom
Katalog der taxativ aufgezahlten Nichtigkeitsgrinde umfal3t wird (vgl. Mayerhofer/Rieder, Nebenstrafrecht 2 E 15 a zu
Art. 6 MRK und E 4 zu Art. 13 MRK). Eine Reaktion hierauf mul3 anderen Entscheidungsorganen Uberlassen werden.

Rechtliche Beurteilung

Ill. Unzutreffend ist die auf § 281 Abs. 1 Z 9 lit. b StPO gestiutzte Rechtsrige des Angeklagten insoweit, als dem
Erstgericht die Unterlassung einer (amtswegigen) Entscheidung Uber das Vorliegen der Voraussetzungen der Amnestie
1985 (BGBI. 1985/204) nach Fallung des Urteils erster Instanz zum Vorwurf gemacht wird. Denn die Entscheidung
daruber obliegt gemald 8 4 Abs. 1 Amnestie 1985 nach Anmeldung eines Rechtsmittels dem Rechtsmittelgericht. Die
demnach vom Obersten Gerichtshof vorgenommene amtswegige Prifung der aufgeworfenen Frage ergab, dal die
Voraussetzungen fur die Anwendung der Amnestie 1985 im vorliegenden Fall nicht gegeben sind und fur eine vom
Angeklagten der Sache nach angestrebte Teileinstellung kein Raum ist. Denn ihm fallt nach dem insoweit weiter
aufrechten Anklagevorwurf Verletzung der Unterhaltspflicht bis August 1976 zur Last, somit Uber den 15. Mai 1975 -
den hier mal3geblichen Stichtag - hinaus (8 1 Abs. 1 Z 3 Amnestie 1985). Nach dem Ziel dieses Gesetzes, nur solche
Personen zu beglnstigen, die vor dem jeweils aktuellen Stichtag in bestimmter Weise straffallig geworden sind, sowie
im Einklang mit den Verfahrensbestimmungen (§ 4) ist eine bloR teilweise Einstellung von Strafverfahren, die auch
nach den Stichtagen begangene strafbare Handlungen zum Gegenstand haben, bloB in Ansehung solcher Straftaten,
die fur sich allein amnestierbar waren, nicht vorgesehen (so bereits 10 Os 85/85); dies ganz abgesehen davon, dal3 es
sich vorliegend um nur ein Vergehen handelt.

IV. Unzutreffend ist auch der auf § 281 Abs. 1 Z 1 a StPO gestlitzte Einwand des Angeklagten.

Unbestrittenermalien war in der zur Urteilsfallung fihrenden Hauptverhandlung vom 23Juni 1980 ein Verteidiger
anwesend. Diese Hauptverhandlung stellt sich jedenfalls als Wiederholung gemald § 276 a StPO dar, weil zuvor die
letzte (und einzige) Hauptverhandlung am 16.Juli 1974 (ONr. 32) durchgefiihrt wurde (am 31. Oktober 1972 und am
4.April 1977 - ONr. 17 und 47 - kam es nicht zur Durchfihrung von Hauptverhandlungen).

Die Tatsache aber, dal3 bei der Hauptverhandlung vom 16.Juli 1974 - nach dem damals geltenden ProzeRrecht zuldssig
- kein Verteidiger einschritt, begriindete nach der damaligen Gesetzeslage keine Nichtigkeit nach § 281 Abs. 1 Z 1 a
StPO. Durch die Erneuerung der Hauptverhandlung wadren Ubrigens selbst allfallige Nichtigkeiten, die sich im
Zusammenhang mit einer urspringlich durchgefihrten Hauptverhandlung ergeben haben kdnnten, obsolet geworden
(Mayerhofer-Rieder, StPO 2, E 8 zu § 276 a).

V. Berechtigung kommt der Nichtigkeitsbeschwerde des Angeklagten aber jedenfalls insoweit zu, als eine Nichtigkeit
nach Z 3 des § 281 Abs. 1 StPO geltend gemacht wird.

Nach dem Inhalt des vom Vorsitzenden des Schoffengerichtes und von der Schriftfihrerin unterfertigten Protokolls
Uber die Hauptverhandlung vom 23 Juni 1980, das die Vorgange in der Hauptverhandlung beurkundet (§ 271 Abs. 1,
zweiter Satz, StPO), wurde in dieser (gemal3 § 276 a StPO wegen gednderter Senatszusammensetzung und Uberdies
wegen Zeitablaufes) neu durchgefihrten Hauptverhandlung die Anklageschrift nicht verlesen. Der im hier
verwendeten Formular StPOForm Prot. 11 vorgesehene Vordruck Uber eine Verlesung der Anklageschrift wurde
vielmehr ausdricklich gestrichen.

Der Vorsitzende des Schéffengerichtes erklarte hiezu in einem

Anhang zu seinem Vorlagebericht an den Obersten Gerichtshof vom

17. November 1986 (S 60/I1), daB die Anklageschrift "mit Sicherheit"
verlesen worden sei, die erwdhnte Durchstreichung eine

"offensichtliche Gedankenlosigkeit der damaligen Schriftfihrerin”

sei und "im Ubrigen .... wohl das Unterbleiben der Verlesung der

Anklage sowohl vom Verteidiger als auch vom Staatsanwalt sofort

gertgt worden (wdren) und .... die Staatsanwaltschaft Salzburg

diesen Nichtigkeitrgund in ihrer Nichtigkeitsbeschwerde ausgefuhrt (hatte)".

Trotz dieser Bemerkung liel aber der Vorsitzende des Schéffengerichtes das Protokoll Gber die Hauptverhandlung
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vom 23. Juni 1980 mit den darin enthaltenen Beurkundungen unberichtigt. Fir den Obersten Gerichtshof ist
grundsatzlich das Hauptverhandlungsprotokoll in seiner beurkundeten Form, das insoweit vollen Beweis Uber die
Vorgange in der Hauptverhandlung macht, maf3geblich (RZ 1984/44 uva). Dem Obersten Gerichtshof steht es allerdings
zu, gemal § 285 f StPO tatsdchliche Aufklarungen Uber behauptete Formverletzungen einzuholen, wozu auch ein -
wenngleich nicht aufgetragener - Bericht des Vorsitzenden des Schoéffensenates dienlich sein kann.

Die vorliegende AuRerung des Vorsitzenden des Schéffensenates bietet jedoch fiir den Obersten Gerichtshof keine
Grundlage dafur, das Protokoll GUber die Hauptverhandlung vom 23 Juni 1980 als unzutreffend anzusehen.

Schon die (lberlange) Zeitdauer zwischen der Hauptverhandlung und der nunmehrigen AuRerung 133t es Uiberaus
fraglich erscheinen, ob der Bericht, die Anklageschrift sei (trotz nach wie vor bestehender gegenteiliger Beurkundung)
"mit Sicherheit" verlesen worden, noch dem Inhalt einer konkreten Erinnerung entsprechen kann, fir welchen Fall es
Uberdies unerfindlich bliebe, weshalb der Vorsitzende des Schoffengerichtes als (mit) zur Beurkundung der Vorgange
in der Hauptverhandlung berufenes Organ (8 271 Abs. 1 StPO) eine - seinem nunmehrigen Bericht zufolge -
"offensichtliche Gedankenlosigkeit" in der Beurkundung der Schriftfihrerin nicht, wie es bis zur Entscheidung der
Rechtsmittelinstanz moglich ist (SSt. 32/108 u.a.), richtigstellte. Halt man dazu, dal dem Vorsitzenden des
Schoffengerichtes nicht nur im vorliegenden Fall, sondern in einer Reihe weiterer Fdlle ahnliche weitreichende
Verzogerungen in der Herstellung von Entscheidungsausfertigungen unterlaufen sind (hg AZ Ds 6/86), es sich somit
vorliegend nicht um einen vereinzelten und allein deshalb signifikanten Fall handelt, und dal er sich letztlich selbst im
Vorlagebericht in dieser Strafsache veranlal3t sah, zur Stutzung seiner Darlegungen in Spekulationen Uber
wahrscheinliche Verhaltensweisen des Verteidigers und der Anklagebehdrde einzutreten, so zeigt sich insgesamt, daf3
die den Vorlagebericht begleitende AuRerung des Vorsitzenden des Schéffengerichtes keine verlaRliche Grundlage fiir
die Annahme bietet, das Protokoll vom 23]Juni 1980 entsprache nicht den tatsachlichen Vorgangen in dieser
Hauptverhandlung. Die Unterlassung der Verlesung der Anklageschrift in der Hauptverhandlung vom 23.Juni 1980
begrindet jedoch Urteilsnichtigkeit nach 8 281 Abs. 1 Z 3 StPO iVm 8§ 244 StPO. Da auch keineswegs unzweifelhaft
erkennbar ist, dal3 diese Formverletzung auf die Entscheidung keinen dem Angeklagten nachteiligen Einflul? Gben
konnte (vgl. EvBIl. 1961/192), war, ohne dal es eines Eingehens auch noch auf die weiteren geltend gemachten
Nichtigkeitsgrinde bedurfte, der vom Angeklagten ergriffenen Nichtigkeitsbeschwerde sofort bei der nichtéffentlichen
Beratung Folge zu geben und das angefochtene Urteil im schuldigsprechenden Teil aufzuheben sowie insoweit die
Verfahrenserneuerung anzuordnen (8 285 e StPO). Darauf waren die Staatsanwaltschaft mit ihrer
Nichtigkeitsbeschwerde und der Angeklagte mit seiner Berufung zu verweisen.

VI. Die Strafsache war jedoch nicht an das Landesgericht Salzburg zurickzuverweisen, sondern sogleich an das
Bezirksgericht Zell am See zu verweisen.

Die Rechtsansicht des Schoffengerichtes, dald die Ruckfallsvoraussetzungen des8 198 Abs. 2 StGB ungeachtet der
zwischenzeitlichen Tilgung der Vorstrafen des Angeklagten dennoch vorlagen, weil sie zu Beginn der Tatzeit im
September 1972 noch ungetilgt waren (US 9), ist namlich rechtsirrig.

Wie sowohl die Staatsanwaltschaft in ihrer Nichtigkeitsbeschwerde als auch der Angeklagte im bezlglichen Teil seiner
Nichtigkeitsbeschwerde zutreffend aufzeigen, widerspricht die Ansicht des Schoffengerichtes der Bestimmung des § 1
Abs. 2 TilgG 1972, wonach mit der Tilgung einer Verurteilung alle nachteiligen Folgen erléschen, die kraft Gesetzes mit
der Verurteilung verbunden sind. Die (absolute) Wirkung der Tilgung tritt mit dem Ablauf der Tilgungsfrist kraft
Gesetzes ein. Getilgte Vorstrafen dirfen weder zur Begriindung der Anwendung der Ruckfallsbestimmungen bei der
Quialifikation der Tat noch bei Bemessung der Strafe verwertet werden, und zwar auch dann nicht, wenn sie erst in der
Zeit zwischen Begehung der Tat und der Urteilsfallung getilgt wurden (vgl. Mayerhofer/Rieder, Nebenstrafrecht 2 , E 8
zu 8 1 TilgG). Eine Beurteilung der Tat des Angeklagten nach8 198 Abs. 2 StGB kommt demnach im Hinblick darauf, dal3
bereits nach der Strafregisterauskunft vom 12.Juni 1980 im Strafregister keine Verurteilung mehr aufschien (S 189/1),
nicht in Frage, sodal® nur mehr die bezirksgerichtliche Zustandigkeit gegeben ist. Hieflr kam das Bezirksgericht Zell am
See in Betracht, weil dieses jenes ortlich zustandige inldndische Bezirksgericht war, das in der vorliegenden Strafsache
zuerst Verfolgungshandlungen gesetzt hat (S 3/1).

Anmerkung
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