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@ Veroffentlicht am 28.05.1986

Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat am 28.Mai 1986 durch den Senatsprasidenten des Obersten Gerichtshofes Dr. Faseth als
Vorsitzenden und durch die Hofrate des Obersten Gerichtshofes Hon.Prof. Dr. Steininger, Dr. Horak, Dr. Lachner und
Dr. Massauer als weitere Richter in Gegenwart des Richteramtsanwarters Dr. Krenn als Schriftfihrer in der Strafsache
gegen Hermann W*** wegen des Verbrechens der versuchten Notigung zum Beischlaf nach §§ 15, 202 Abs. 1 StGB
Uber die Nichtigkeitsbeschwerde und die Berufung des Angeklagten gegen das Urteil des Landesgerichtes Klagenfurt
als Schoffengericht vom 11.Dezember 1985, GZ 8 Vr 1876/85-18, nach &ffentlicher Verhandlung in Anwesenheit des
Generalanwaltes Dr. Gehart als Vertreter der Generalprokuratur, des Angeklagten Hermann W*** und des Verteidigers
Mag. Dr. Studentschnig zu Recht erkannt:

Spruch
Die Nichtigkeitsbeschwerde wird verworfen.

Der Berufung wird dahin Folge gegeben, dal3 gemal3§ 43 Abs. 1 StGB die verhangte Freiheitsstrafe unter Bestimmung
einer Probezeit von drei Jahren bedingt nachgesehen wird; im Ubrigen wird der Berufung nicht Folge gegeben.

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

Mit dem angefochtenen Urteil wurde der 20-jahrige Hermann W*** des Verbrechens der versuchten Noétigung zum
Beischlaf nach 88 15, 202 Abs. 1 StGB schuldig erkannt, weil er am 5Juli 1985 in Klagenfurt versucht hat, Franziska
P*** mit Gewalt, namlich dadurch, dall er sie am Hals erfalBte, wirgte und ihr Ohrfeigen versetzte, zum
auBerehelichen Beischlaf zu nétigen. Diesen Schuldspruch bekampft der Angeklagte mit einer auf die Z 4, 5, 9 lit. b und
10 des § 281 Abs. 1 StPO gestutzten Nichtigkeitsbeschwerde.

Mit seiner den erstgenannten Nichtigkeitsgrund relevierenden Verfahrensrige wendet sich der Angeklagte gegen die
Abweisung (S 90) seiner in der Hauptverhandlung vom 11.Dezember 1985, in welcher das Urteil gefallt wurde,
ausdrucklich wiederholten (S 87) - erstmals zum Teil bereits in der Hauptverhandlung vom 11.September 1985 (S 50),
im Ubrigen aber im schriftlichen Beweisantrag vom 25. Oktober 1985 (ON 12) gestellten - Beweisantrage auf
Vernehmung des Zeugen Walter S*** zum Beweis daflr, daR sich "Kleidungsstiicke im PKW des Angeklagten befunden
haben, welche nicht daher stammten, daR sich der Angeklagte (im PKW) entkleidet hatte", sondern welche schon im
Auto gelegen seien, noch ehe er die Zeugin P*** mitnahm, womit erwiesen werden sollte, dal3 er sich die (Ober-)Hose
nicht schon im PKW, sondern erst spater (im Wald) ausgezogen und nach dem Eintreffen der Polizei jene zweite (Ober-
)Hose angezogen habe, die von Anfang an im PKW gelegen sei (S 70, 71), und des Zeugen Ernst K*** zum Beweis dafur,
daR es entgegen den Bekundungen der Zeugin P*** zwischen dieser und einem Gast bereits im Gasthaus "H***" (vor
der dem Angeklagten angelasteten Tat) zu einer tatlichen Auseinandersetzung gekommen und die Behauptung der
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genannten Zeugin, der Angeklagte habe vorgegeben, von ihrem Ehegatten geschickt worden zu sein, unrichtig sei (S 69,
70).

Rechtliche Beurteilung

Zwar kann dem bekampften Zwischenerkenntnis insoweit nicht gefolgt werden, als die Ablehnung der begehrten
Beweisaufnahmen (auch) damit begrindet wird, dafl die Beweisantrdge "in der letzten (gemeint: vorigen)
Hauptverhandlung" (das war jene vom 30. Oktober 1985, ON 13) nicht wiederholt worden sind. Denn die betreffenden
Antrage wurden - worauf es allein ankommt - in der Hauptverhandlung vom 11.Dezember 1985 ausdricklich neuerlich

gestellt (S 87), sodal’ hieriber (gemal’ § 238 StPO) eine begriindete Sachentscheidung zu erfolgen hatte.

Eine solche Begrindung hat das Erstgericht aber fur die Abweisung des auf Vernehmung des Zeugen Walter S***
gerichteten Beweisantrages insoweit in zutreffender Weise gegeben, als es darauf verwies (S 90), dal3 sich aus der
eigenen Verantwortung des Angeklagten (vgl. S 71, aufrechterhalten S 85) zumindest die Tatsache ergibt, daR er
unbekleidet geflohen ist. Dem ware noch beizufiigen, dal3 sich der Angeklagte nach dem Inhalt seines Gestandnisses
vor der Polizei - welches das Schoffengericht in freier Beweiswurdigung als priméare Urteilsgrundlage herangezogen hat
(vgl. S 98 unten, 100 unten und 101 oben) - im Bestreben, an der Zeugin P*** wider ihren Willen einen
Geschlechtsverkehr zu vollziehen, im Auto die Oberhose ausgezogen hat (S 26). Ob nun die spater in seinem PKW
vorgefundenen Kleidungsstlicke (Ober- und Unterhose; vgl. S 96) schon vor der Tat dort gelegen sind und ob die
gefundene Oberhose identisch mit jener ist, die sich der (dann vom Tatort geflichtete) Angeklagte nach seinen
Angaben vor der Polizei vor der versuchten Tat ausgezogen hatte, ist - zumal der Angeklagte bei Zutreffen der ersten
Version seine von ihm vor der Tat ausgezogene Oberhose dann auch bei seiner Flucht mitgenommen haben kénnte -
in diesem Zusammenhang ohne entscheidungswesentliche Bedeutung, weshalb der in Rede stehende Beweisantrag
ohne Beeintrachtigung von Verteidigungsrechten des Angeklagten abgewiesen werden konnte.

Irrelevant fur die Kldrung der Schuldfrage ist es aber auch, ob es - wie das Erstgericht Ubrigens ohnehin als erwiesen
angenommen hat (S 92 unten, 95) - vor der dem Angeklagten angelasteten Tat beim sogenannten "H***", wo der
Angeklagte mit der Zeugin P*** zusammengetroffen war, zwischen Franziska P*** und einem anderen Gast zu einer
tatlichen Auseinandersetzung gekommen ist und ob der Angeklagte dieser Zeugin gegentber angegeben hat, von
ihrem Ehemann geschickt worden zu sein. Diese Umstdande sind entgegen der Meinung des Beschwerdeflihrers
insbesondere auch unter dem Gesichtspunkt einer Kontrolle der Glaubwitirdigkeit der Zeugin P*** - deren Angaben
durch die Beweisaufnahmen widerlegt werden sollten - deswegen ohne Belang, weil das Erstgericht in den Grinden
seines Urteiles klar zu erkennen gegeben hat, dal3 es im Hinblick auf die erhebliche Alkoholisierung dieser Zeugin
sowohl am Tatort als auch bei spateren polizeilichen Einvernahmen, welche ersichtlich Widerspruichlichkeiten in den
Detailangaben bedingte, den von der Genannten angegebenen Einzelheiten ohnedies kaum Glaubwiirdigkeit beimaR.
Es grindete seine entscheidungswesentlichen Feststellungen vielmehr primar auf das als unbedenklich erachtete
Gestandnis des Angeklagten anlaBlich seiner polizeilichen Vernehmung (S 100, 101 oben). Durch die - wenngleich einer
materiellen Begriindung entbehrende - Abweisung auch des letztgenannten Beweisantrages wurde sohin eine
Nichtigkeit im Sinne der Z 4 des § 281 Abs. 1 StPO ebenfalls nicht verwirklicht & 281 Abs. 3 StPO). Die Verfahrensrige
des Angeklagten erweist sich demnach als unbegrindet.

In Ausfiihrung des Nichtigkeitsgrundes der Z 5 des§ 281 Abs. 1 StPO rigt der Angeklagte, daf3 sich das Erstgericht mit
zahlreichen Widersprichlichkeiten zwischen seinen Angaben vor der Polizei einerseits und seiner Verantwortung in der
Hauptverhandlung sowie den Angaben der Zeugin Franziska P*** andererseits, betreffend seine Entkleidung, den
eigentlichen Tathergang und die Geschehnisse nach der versuchten Tat, nicht auseinandergesetzt und fir seine
entscheidungswesentlichen Tatsachenfeststellungen nur eine Scheinbegrindung gegeben habe.

Demgegenilber lassen aber die Griinde des angefochtenen Urteils keinen Zweifel daran, dal3 die Tatrichter der
gestandigen Verantwortung des Angeklagten vor der Polizei (vgl. S 23 ff) in allen entscheidungswesentlichen Belangen
Glauben schenkten und die getroffenen Angaben, nicht aber Feststellungen auf diese auf die hievon abweichende
(leugnende) Verantwortung des Angeklagten in der Hauptverhandlung und auch nicht auf die Bekundungen der bei
ihren Einvernahmen vor der Sicherheitsbehérde durch Alkoholisierung schwer beeintrachtigten Zeugin Franziska P***,
die kaum zu einer Sachverhaltsdarstellung gebracht werden konnte (S 96, 100), stitzten, wobei sie im Urteil die hiefur
maflgebenden Erwagungen ausfuhrlich darlegten und einleuchtend begriindeten, warum sie gegen die Richtigkeit des
Gestandnisses des Angeklagten vor der Polizei - und zwar ungeachtet des ebenfalls festgestellten Umstandes, dal sich
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der Angeklagte unter dem Druck einer ihm in Aussicht gestellten méglichen Haftverhangung befunden hat (S 98) -
keine Bedenken haben (vgl. insbesondere S 97, 98, ferner 99 unten und 100 oben). Solcherart hat das Gericht aber
weder - wie der Beschwerdefihrer vermeint - Widerspruche "nicht aufgeldst", noch Scheinbegriindungen angefihrt. Es
hat vielmehr seine in freier Beweiswiirdigung gewonnene Uberzeugung vom Tathergang unter Berlicksichtigung aller
mafRgebenden Verfahrensergebnisse formal mangelfrei begriindet. Was die Beschwerde dagegen vorbringt, stellt sich
im Ergebnis blof3 als Versuch dar, der leugnenden Verantwortung des Angeklagten in der Hauptverhandlung doch
noch zum Durchbruch zu verhelfen, womit aber lediglich die Beweiswurdigung des Schoffengerichtes in unzuldssiger
und damit unbeachtlicher Weise bekdampft wird. Beizupflichten ist dem Beschwerdeflhrer allerdings darin, daf3 die
ausdruckliche Verweisung des Erstgerichtes auf die Verantwortung des Angeklagten vor der Polizei AS 23-27 (S 95
oben) in bezug auf die vorangegangenen Feststellungen in den Urteilsgrinden insoweit aktenwidrig ist, als der
Angeklagte dort tatsachlich nicht angegeben hat, dal3 Franziska P*** die Wirkung eines von ihr ausgefiihrten StoRes
gegen seine Hoden dazu ausgenltzt habe, die Beifahrertlr zu 6ffnen und aus dem PKW zu springen, sondern sich
dahin verantwortete, er habe zufolge der Schmerzhaftigkeit dieser Attacke seinen Tatvorsatz aufgegeben und der
Zeugin die Wagentlr zum Aussteigen gedffnet (S 26). Dem kommt aber keine fur die Entscheidung relevante
Bedeutung zu, weil - wie noch zur Rechtsrige des Angeklagten auszufiihren sein wird - auch eine Abstandnahme von
der Tatvollendung in der vom Angeklagten vor der Polizei geschilderten Art nicht die rechtliche Annahme eines
strafbefreienden Rucktrittes vom Versuch (8§ 16 Abs. 1 StGB) zu begriinden vermdchte.

Auch der Mangelriige kann somit kein Erfolg beschieden sein. Aus dem Nichtigkeitsgrund der Z 9 lit. b des§ 281 Abs. 1
StPO reklamiert der Angeklagte strafaufhebenden Rucktritt vom Versuch nach8 16 Abs. 1 StGB. Soweit er dabei den
Urteilssachverhalt in einem fir ihn giinstigen Sinn umzudeuten bestrebt ist, fuhrt er die Rechtsrige nicht dem Gesetz
gemal aus. Auf der Grundlage der getroffenen Urteilsfeststellungen aber, und zwar selbst unter der Annahme, daR
die Zeugin P*** nicht in einem gunstigen Augenblick aus dem PKW gesprungen und gefliichtet ist, sondern der
Angeklagte entsprechend seinen Angaben vor der Polizei (S 26) seinen Tatvorsatz schlief3lich aufgegeben und ihr selbst
die Wagentlr zum Aussteigen gedffnet hat, kann von einem strafbefreienden Rucktritt vom Versuch im Sinne des § 16
Abs. 1 StGB keine Rede sein. Denn dieser Strafaufhebungsgrund setzt voraus, dald der Rucktritt freiwillig erfolgt, woran
es (unter anderem) dann fehlt, wenn der Tater nicht (mehr) annimmt, dal eine seinem Tatplan entsprechende
Tatvollendung Uberhaupt noch moglich ware, sodald nicht sein freier WillensentschluB, sondern das Entgegenstehen
tatsachlicher oder auch nur vermeintlicher Hindernisse fur die Abstandnahme von einer weiteren Verfolgung des
Tatplanes maligebend ist (vgl. Leukauf-Steininger, Kommentar 2 § 16 RN 2-4 und die dort ausfuhrlich zitierte Judikatur,
desgleichen Foregger-Serini StGB 3, Erl. Il zu § 16).

Im vorliegenden Fall hat der Angeklagte nach seinem (den Feststellungen zugrunde gelegten) Gestandnis den
Tatvorsatz deshalb aufgegeben, weil er von Franziska P*** im Zuge ihrer Abwehr seiner Attacken mit dem Knie einen
Schlag (StoR) gegen seine Hoden erhielt, der so schmerzhaft war, dal3 er von ihr ablie3. Einem solchen Ablassen des
Taters vom Opfer wegen dessen wirksamer Gegenwehr fehlt aber der Charakter der Freiwilligkeit im Sinne des§ 16
Abs. 1 StGB. Daran kénnte auch ein Einbeziehen der weiteren Angaben des Angeklagten vor der Polizei, er habe
gemerkt, dal er "keine Meter" (gemeint: Chance) bei der Frau habe, nichts andern, zumal der Angeklagte auch damit
nur zum Ausdruck gebracht hat, daf allein seine Annahme, das in Aussicht genommene Opfer sei wegen seiner harten
Abwehr nicht zu bezwingen, zu einem Abstehen vor der Tatvollendung gefihrt hat.

Schon insoweit erweist sich daher auch die Rechtsruge als verfehlt.

Weiters irrt der Beschwerdefiihrer, wenn er - gestutzt auf den Nichtigkeitsgrund der Z 10 dess 281 Abs. 1 StPO -
einwendet, sein festgestelltes Tatverhalten sei nicht bis zum Stadium des strafbaren Versuches (8 15 Abs. 2 StGB) des
Verbrechens nach & 202 StGB fortgeschritten und deshalb blof3 als straflose Vorbereitungshandlung zur genannten
Straftat zu werten, weshalb ihm nur die der Zeugin P*** im Zuge dieser Vorbereitungshandlungen zugefligten
(leichten) Verletzungen als Vergehen der Kérperverletzung nach § 83 StGB angelastet werden kdnnten.

Nach den Urteilskonstatierungen hat der Angeklagte gegenuber Franziska P*** auch verbal seinen Vorsatz klar zum
Ausdruck gebracht, sie gegen ihren Willen zu einem Geschlechtsverkehr mit ihm zu veranlassen, er hat in seinem Auto
seine Oberhose ausgezogen, den von P*** benltzten Beifahrersitz (Liegesitz) ein Stiick nach hinten verstellt, wodurch
die Frau in eine halb liegende Stellung kam, sich Uber ihren Kérper gebeugt und sie zu entkleiden versucht, wobei er
ihr zunachst die Bluse auszuziehen trachtete. Als sie sich dagegen wehrte, umfal3te er sie mit beiden Handen am Hals,
wirgt sie und versetzte ihr auch einige Ohrfeigen, bis er von ihr den bereits erwahnten StoR3 in die Hoden erhielt, was
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ihn zur Aufgabe veranlafte (S 94).

Durch diese Handlungsweise hat der Angeklagte aber seinen Entschlu3, die Tat - namlich die N&tigung der Franziska
P*** zum Beischlaf - auszufihren, nicht nur durch eine der Ausfihrung unmittelbar vorangehende Handlung betatigt
(8 15 Abs. 2 StGB), sondern bereits mit der Ausfihrung der Tat selbst (Gewaltanwendung zum Zweck der Notigung zum
Beischlaf) begonnen (13 Os 14/86). Dal3 es - entgegen der Meinung des Beschwerdefiihrers - zur Erzwingung eines
Beischlafes nicht der vollstandigen Entkleidung des Taters bedarf, muB nicht ndher ausgefuhrt werden.
Dementsprechend wurde, was die subjektive Tatseite anlangt, der deliktsspezifische Vorsatz des Angeklagten auch
seinem dufleren Verhalten nach zu einer klar erkennbaren Darstellung gebracht. Damit hat der Angeklagte aber den
Versuch der Notigung zum Beischlaf nach 88 15, 202 Abs. 1 StGB zu verantworten, was das Erstgericht zutreffend
erkannt hat. Die der Zeugin P*** vom Angeklagten zugeflgten leichten Kérperverletzungen (S 95) waren ihm unter
diesen Umstanden nicht als eigene Straftat zuzurechnen (vgl. Leukauf-Steininger, aaO § 201 RN 24 iVm § 202 RN 19).

Den Ausfuhrungen des Angeklagten zur Rechtsriige kann somit auch in diesem Punkt nicht gefolgt werden, weshalb
seine zur Ganze unbegrindete Nichtigkeitsbeschwerde zu verwerfen war. Das Schoffengericht verurteilte den
Angeklagten nach § 202 Abs. 1 StGB zu einer Freiheitsstrafe von 10 (zehn) Monaten. Dabei wertete es als erschwerend
die einschlagigen Vorstrafen des Angeklagten, als mildernd hingegen das Alter des Angeklagten unter 21 Jahren und
den Umstand, dal3 es beim Versuch geblieben ist. Mit seiner Berufung strebt der Angeklagte die Herabsetzung der
Strafe unter Anwendung des & 41 StGB, die Verhdngung einer Geldstrafe an Stelle der Freiheitsstrafe gemaR§ 37 StGB
und jedenfalls die Gewahrung bedingter Strafnachsicht gemaR8 43 StGB an. Was zunachst die
Strafzumessungsgrinde betrifft, so sind diese dahin zu korrigieren, dal dem Angeklagten nur eine Vorstrafe wegen auf
derselben schadlichen Neigung beruhender Straftaten als erschwerend zur Last fallt, weil die beiden in der
Strafregisterauskunft aufscheinenden Verurteilungen zueinander im Verhaltnis des § 31 StGB stehen. Dartber hinaus
ist als weiterer erschwerender Umstand zu berUcksichtigen, dal das Tatopfer leicht verletzt wurde.

Ausgehend von damit gegebenen Erschwerungs- und Milderungsgrinden erweist sich aber das vom Erstgericht
gefundene Strafmald als durchaus schuldangemessen, weshalb zu dessen Reduzierung kein AnlaR besteht. Damit
erledigt sich auch das Begehren auf Anwendung des § 37 (Abs. 1) StGB, da im Hinblick auf die H6he der Freiheitsstrafe
die Verhangung einer Geldstrafe kraft Gesetzes nicht in Betracht kommt.

Berechtigt ist die Berufung hingegen, soweit sie Gewdhrung bedingter Strafnachsicht gemall § 43 (Abs. 1) StGB
begehrt. Dal} der Angeklagte, worauf im Ersturteil im wesentlichen abgestellt wird, keine Schuldeinsicht gezeigt hat,
steht - entgegen der Ansicht des Erstgerichtes - einer bedingten Strafnachsicht keineswegs zwingend entgegen. Denn
Schuldeinsicht ist keine unabdingbare Voraussetzung fir die Anwendung des § 43 StGB; ihr Fehlen ist - worauf der
Oberste Gerichtshof schon mehrmals hingewiesen hat (vgl. zuletzt9 Os 15/86 im Verfahren 29 Vr 2160/82 des
Landesgerichtes Klagenfurt) - nicht schlechthin geeignet, das fur die bedingte Strafnachsicht maRgebliche
Persdnlichkeitsbild des Angeklagten nachhaltig zu triben und es kann einem Angeklagten grundsatzlich nicht zum
Vorwurf gemacht werden, dal er von dem Recht eines jeden Angeklagten Gebrauch gemacht hat, die ihm am
glinstigsten erscheinende Verantwortung zu wahlen. Entscheidend ist vielmehr, ob nach Lage des Falles anzunehmen
ist, daR die blofRe Androhung der Vollziehung der Strafe allein oder in Verbindung mit anderen MaRBnahmen gentgen
werde, um den Rechtsbrecher von weiteren strafbaren Handlungen abzuhalten und daR es nicht der
Strafvollstreckung bedarf, um der Begehung strafbarer Handlungen durch andere entgegenzuwirken. Vorliegend
vermeint der Oberste Gerichtshof, daR - trotz der (an sich geringflgigen) Vorstrafenbelastung des Angeklagten - unter
Berucksichtigung der besonderen Umstdande des Falles und des an sich nicht ungtinstigen Personlichkeitsbildes des
Berufungswerbers die bloRBe Androhung der Strafvollstreckung als ausreichendes (gegentber dem sofortigen
Strafvollzug zumindest gleich zweckmaRiges) Mittel angesehen werden kann, um den Angeklagten in Hinkunft von der
Begehung strafbarer Handlungen abzuhalten. Da generalpraventive Erwdgungen der Gewdhrung bedingter
Strafnachsicht im gegebenen Fall (gleichfalls) nicht entgegenstehen, war darum in teilweiser Stattgebung der Berufung
die verhdngte Freiheitsstrafe gemall§ 43 Abs. 1 StGB unter Bestimmung einer dreijahrigen Probezeit bedingt
nachzusehen. Im Ubrigen war jedoch der Berufung nicht Folge zu geben. Die Kostenentscheidung ful3t auf der
bezogenen Gesetzesstelle.

Anmerkung
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