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JUSLINE Entscheidung

@ Veroffentlicht am 25.02.1986

Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat am 25.Februar 1986 durch den Vizeprasidenten des Obersten Gerichtshofes Dr. Piska als
Vorsitzenden und durch die Hofrate des Obersten Gerichtshofes Dr. KieBwetter, Dr. Walenta, Dr. Schneider sowie Dr.
Felzmann als weitere Richter, in Gegenwart des Richteramtsanwarters Dr. Gruber als Schriftfihrerin, in der Strafsache
gegen Ladislaus M*** wegen des Verbrechens des Totschlags nach dem § 76 StGB und einer anderen strafbaren
Handlung tber die Nichtigkeitsbeschwerde und Berufung des Angeklagten gegen das Urteil des Geschwornengerichtes
beim Kreisgericht Krems/Donau vom 12.Dezember 1985, GZ 10 ¢ Vr 537/85-56, nach offentlicher Verhandlung in
Anwesenheit des Vertreters des Generalprokurators, des Generalanwaltes Dr. Gehart, und des Verteidigers Dr. Weber,
jedoch in Abwesenheit des Angeklagten zu Recht erkannt:

Spruch

Der Nichtigkeitsbeschwerde wird teilweise Folge gegeben, das angefochtene Urteil, welches im Ubrigen - Schuldspruch
gemal dem Punkt 2 des Urteilssatzes - unberthrt bleibt, im Wahrspruch der Geschwornen zu den Zusatzfragen Il
(nach Notwehr) und Ill (nach Putativnotwehr), im darauf beruhenden Schuldspruch laut Punkt 1 des Urteilssatzes und
im Strafausspruch (einschlieBlich des Ausspruches Uber die Vorhaftanrechnung nach dem § 38 StGB) aufgehoben und
die Sache zur neuerlichen Verhandlung und Entscheidung im Umfang der Aufhebung an das Geschwornengericht beim
Kreisgericht Krems/Donau zurlckverwiesen, wobei die unberuhrt bleibenden Teile des Wahrspruches (zur Hauptfrage
| und zur Zusatzfrage 1) der Entscheidung mit zugrunde zu legen sind.

Im Ubrigen wird die Nichtigkeitsbeschwerde verworfen. Mit seiner Berufung wird der Angeklagte auf diese
Entscheidung verwiesen.

Text
Grinde:

Mit dem auf dem Wahrspruch der Geschwornen beruhenden angefochtenen Urteil wurde der am 13.September 1919
geborene Ladislaus M*** (1.) des Vergehens der schweren Kérperverletzung nach den 88 83 Abs. 1, 84 Abs. 1 und Abs.
2 Z 1 StGB sowie (2.) des Verbrechens des Totschlags nach dem § 76 StGB schuldig erkannt. Darnach hat er am 11 Juli
1985 in Jettsdorf (1.) seine (79-jahrige) Lebensgefahrtin Maria S*** durch einen Schlag mit einem Fleischhammer gegen
ihren Kopf und durch einen Stof3, zufolge dessen sie stlrzte, mit dem Kopf auf die Kante einer Bettbank aufschlug und
bewuRtlos liegen blieb, vorsatzlich am Korper verletzt, wobei die Verletzung, namlich eine ZerreiBung des rechten
Schlafenmuskels, eine traumatisch bedingte Blutung zwischen der harten und der weichen Hirnhaut sowie mehrfache
blutige Durchsetzungen und Durchtrankungen der linken Hinterhauptregion, der linken Schlafenscheitelregion und im
Bereich der linken oberen Ohrmuschel, verbunden mit einer BewuRtlosigkeit, an sich schwer war und die Tat mit
einem solchen Mittel und auf solche Weise, womit in der Regel Lebensgefahr verbunden ist, begangen wurde, (2.) im
Anschluf3 an die zu (1.) angefihrte Tat sich in einer allgemein begreiflichen heftigen Gemutsbewegung dazu hinreillen
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lassen, Maria S*** dadurch, dal3 er ein Kopftuch um den Hals der bewul3tlosen Frau schlang und die Schlinge so fest
zusammenzog oder zusammendrehte, dal? es zu einem Bruch der beiden Kehlkopfhérner, zu punktférmigen
Blutaustritten in den Augenbindehduten und zu Blutungen in den Weichteilen der Halseingeweide kam, sohin durch
Erdrosseln, zu toten.

Die Geschwornen hatten - soweit hier von Bedeutung - zum Kdérperverletzungstatbestand (1.) die darauf gerichtete
Hauptfrage | (fortl. ZI. 1) bejaht, eine Zusatzfrage (ll, fortl. ZI. 3) nach Notwehr - lediglich dahin, ob sich der Angeklagte
bei der Tat nur der im Sinn des 8 3 Abs. 1, erster Satz, StGB notwendigen Verteidigung bedient habe - verneint, eine
Eventualfrage (I, fortl. ZI. 4) nach fahrlassigem NotwehrexzeR (im weiteren Sinn) aus asthenischem Affekt (§ 3 Abs. 2
erster oder zweiter Fall StGB) - deren Beantwortung ihnen nur fir den Fall der Bejahung beider zuvor genannten
Fragen aufgetragen war - nicht beantwortet, auch eine weitere (subsididre) Zusatzfrage (Ill, fortl. ZI. 5) nach irrtimlicher
Annahme einer Notwehrsituation (8§ 8, erster Satz, StGB) verneint und sohin die diesen Fragenkomplex abschlieRende
Eventualfrage Il (fortl. ZI. 6) nach fahrlassiger Herbeifiihrung eines solchen Irrtums (§ 8, zweiter Satz, StGB) ebenfalls
unbeantwortet gelassen. In bezug auf die Totungshandlung hatten die Geschwornen (unter anderem) nach
Verneinung (bei Stimmengleichheit) der anklagekonform auf das Verbrechen des Mordes gerichteten Hauptfrage I
(fortl. ZI. 7) die Eventualfrage Il (fortl. ZI. 9) nach Totschlag bejaht, sodal’ die weitere Eventualfrage IV (fortl. ZI. 11) nach
fahrlassiger Totung (8 80 StGB) unbeantwortet blieb.

Dieses Urteil bekampft der Angeklagte mit einer auf§ 345 Abs. 1 Z 8 StPO gestltzten Nichtigkeitsbeschwerde.
Rechtliche Beurteilung

Unstichhaltig ist die Rige, daRR die Rechtsbelehrung zu dem in die Hauptfrage | (nach schwerer Kdrperverletzung)
aufgenommenen Qualifikationsgrund der Begehung mit einem solchen Mittel und auf solche Weise, womit in der Regel
Lebensgefahr verbunden ist (§ 84 Abs. 2 Z 1 StGB), durch Bezugnahme auf eine bestimmte Gestaltung des konkreten
Tatgeschehens die Beweiswirdigung der Geschwornen beeinfluBt haben kénnte.

In der Rechtsbelehrung zur Hauptfrage | heil3t es zwar im Anschluf3 an die (vom Beschwerdefiihrer selbst als richtig
anerkannte) Darlegung aller fir die in Rede stehende Qualifikation (§ 84 Abs. 2 Z 1 StGB) erforderlichen objektiven und
subjektiven Voraussetzungen, "er" (gemeint: der Tater) musse sich "daher mit der Frage auseinandersetzen, ob das
Einschlagen mit einem Fleischhammer auf den Kopf eines Menschen diesen in lebensgefahrdender Weise verletzen
kann" (S 9 der Rechtsbelehrung). Damit ist allerdings das bezlgliche Vorsatzerfordernis mit einem - was tunlichst
unterbleiben sollte (0)Z-LSK 1979/356 = JBI. 1980, 162) - dem konkreten Fragesachverhalt ("Versetzen eines Schlages
mit einem Fleischhammer gegen deren Kopf ...") angepal3ten Beispiel verdeutlicht worden, ohne daR dies aber die den
Geschwornen vorbehaltene Beweiswirdigung (auch nur mittelbar) hatte beeinflussen kénnen; waren sie doch zuvor
ausdrucklich darauf aufmerksam gemacht worden, dal zu prifen sei, "ob dieses gefahrliche Mittel (der
Fleischhammer) im konkreten Fall in lebensgefahrdender Weise angewendet wurde".

An der (auch flr die Beantwortung der Eventualfrage Il nach Totschlag bedeutsamen) Rechtsbelehrung zur Hauptfrage
Il (Mord) bemangelt der Beschwerdefliihrer, darin sei nicht ausreichend auf den - seiner Verantwortung
entsprechenden - Fall Bedacht genommen worden, daf3 der Tater irrtimlich das Opfer fur tot halt.

Auch diese Riige versagt: Aus der in der Rechtsbelehrung gegebenen Definition des Totungsvorsatzes (S 2 und 14) folgt
schlUssig, daR ein Irrtum des Taters dergestalt, daR er das Opfer fur tot halt und darnach mit der Méglichkeit, es durch
sein Handeln téten zu koénnen, gar nicht rechnet, den Totungsvorsatz ausschliel3t. Dies muf3te darum in der
Rechtsbelehrung zu den genannten Vorsatzdelikten (88 75 und 76 StGB) - obwohl an sich zweckmafig - nicht
ausdrucklich gesagt werden. Der Vorwurf aber, in der Rechtsbelehrung fehle ein Hinweis darauf, da3 Tétungsvorsatz
nur in Betracht komme, wenn der Tater davon Uberzeugt ist, gegen einen lebenden Menschen zu handeln, ist verfehlt.
Denn weder Mord noch Totschlag setzen voraus, daR der Tater die Verwirklichung des gesetzlichen Tatbildes fur gewil3
halt (8 5 Abs. 3 StGB); vielmehr genligt mangels gegenteiliger gesetzlicher Anordnung jede Art des Vorsatzes, also auch
bedingter Vorsatz, der dadurch gekennzeichnet ist, daR der Tater die Tatbildverwirklichung blof3 ernstlich fir moglich
halt und sich mit ihr abfindet (8 5 Abs. 1, zweiter Halbsatz, StGB).

Im Ergebnis berechtigt ist die Beschwerde, soweit sie eine Unrichtigkeit der Rechtsbelehrung geltend macht,
derzufolge die Geschwornen nicht in der Lage waren, sich in Ansehung der dem Angeklagten zur Last gelegten
schweren Korperverletzung mit dem Problem der Notwehriberschreitung aus asthenischen Affekten wirklich unter
allen in Betracht kommenden Gesichtspunkten zu befassen. Die Geschwornen wurden namlich in der Rechtsbelehrung
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Uber das Verhdltnis der Fragen zueinander zu Unrecht angewiesen, die auf fahrlassigen Notwehrexzel3 aus
asthenischem Affekt (8 3 Abs. 2, erster oder zweiter Fall, StGB) gerichtete Eventualfrage | (neben weiteren
Voraussetzungen nur) im Fall einer Bejahung der Zusatzfrage Il nach rechtfertigender Notwehr (ohne Ausschlul3 der
offensichtlich unangemessenen Verteidigung) zu beantworten. Die Annahme einer Uberschreitung des
gerechtfertigten Males der Verteidigung (8 3 Abs. 2, erster Fall, StGB - erste Alternative der Eventualfrage 1) setzt
jedoch denknotwendig gerade das Nichtvorliegen jener Voraussetzung rechtfertigender Notwehr, dal sich der Tater
nur der im Sinn des 8 3 Abs. 1 (erster Satz) StGB notwendigen Verteidigung bedient hat, also die Verneinung der

dahingehenden Zusatzfrage (ll) voraus:

Demgemald sieht auch das sogenannte Dreifragenschema vor, daR fur den Fall der Bejahung der Hauptfrage die
Zusatzfrage alternativ nach Notwehr oder NotwehrexzeR aus asthenischem Affekt, wobei die Falle der Uberschreitung
des gerechtfertigten Mal3es der Verteidigung (8 3 Abs. 2, erster Fall, StGB) und der offensichtlich unangemessenen
Verteidigung bei Drohen bloR eines geringen Nachteils (8 3 Abs. 2, zweiter Fall, StGB) deutlich auseinanderzuhalten
sind, und fur den Fall der Bejahung einer solchen (alternativen) Zusatzfrage wie auch fur den Fall der Verneinung der
Hauptfrage die Eventualfrage nach fahrlassigem Notwehrexzel3 aus asthenischem Affekt zu stellen ist. Beim
sogenannten Vierfragenschema wieder ist die Notwehruberschreitung aus asthenischem Affekt Gegenstand einer
zweiten (zur Frage nach echter [maf3haltender] Notwehr subsididren) Zusatzfrage, bei deren Bejahung dann (ebenso
wie bei Verneinung der Hauptfrage) die zuvor genannte Eventualfrage aktuell wird. So werden einander
widersprechende Fragenbeantwortungen vermieden und die Laienrichter in die Lage versetzt, sich mit dem Problem
der Notwehriberschreitung aus asthenischem Affekt zu befassen und - in weiterer Folge - falls sie eine derartige
Uberschreitung annehmen - zu entscheiden, ob der Tater hiebei fahrlassig handelte, ihm daher das in Betracht
kommende Fahrlassigkeitsdelikt anzulasten ist (vgl. zu all dem Mayerhofer/Rieder StPO 2§ 314 ENr. 64 und 67;
Melnizky in JBI. 1973, 353; mit Einbeziehung der Putativhotwehr Mayerhofer/Rieder aaO Nr. 68 b = EvBI. 1984/45).

Eine offensichtlich unangemessene Verteidigung (8 3 Abs. 2, zweiter Fall, StGB) hatten die Geschwornen allerdings bei
Bejahung der Zusatzfrage Il ohne logischen Widerspruch annehmen kdénnen, weil jene Beschrankung des
Notwehrrechts (8§ 3 Abs. 1, zweiter Satz, StGB) nicht, wie dies tunlich gewesen ware, als negative Voraussetzung fur die
Annahme einer rechtfertigenden Notwehr ("..., ohne daR ...") in die genannte Zusatzfrage einbezogen, sondern (erst)
der Eventualfrage | (als deren zweite Alternative) vorbehalten war. Gleichwohl findet sich aber das Wesentliche der - an
sich zutreffenden (vgl. Leukauf-Steininger StGB 2 § 3 RN 88) - Erlauterung dieses Rechtfertigungsausschlusses in der
schriftlichen Rechtsbelehrung (8 321 Abs. 1 StPO) zur Zusatzfrage 1l (S 10 und 11). Insoweit verstoRt die
Rechtsbelehrung nicht nur gegen die Vorschrift, da3 die Auslegung der in den einzelnen Fragen vorkommenden
Ausdricke des Gesetzes fur jede Frage gesondert zu geben ist (§ 321 Abs. 2 StPO), sondern besitzt auch die Eignung,
die Geschwornen bei der Beantwortung der Zusatzfrage Il, so wie letztere hier formuliert ist, zu beirren; konnten sie
doch meinen, daf sie diese Frage ungeachtet des die erdrterte Einschrankung nicht enthaltenden Wortlauts auch dann
zu verneinen hatten, wenn sie zur Ansicht kommen, dal3 sich der Angeklagte einer offensichtlich unangemessenen
Verteidigung bedient habe. In diesem Fall war ihnen aber durch die unrichtige Belehrung Uber das Verhaltnis der
Eventualfrage | zur Zusatzfrage |l (siehe oben) die Beurteilung verwehrt, ob die Uberschreitung lediglich aus einem
asthenischen Affekt geschah und (gegebenenfalls) auf Fahrlassigkeit beruhte. Die damit insgesamt unterlaufene
Nichtigkeit (§ 345 Abs. 1 Z 8 StPO) betrifft den Schuldspruch zu Punkt 1. sie erstreckt sich jedoch nicht auch auf jenen
Teil des Verdikts, mit dem die Geschwornen die Hauptfrage | nach schwerer Kdrperverletzung (88 83 Abs. 1, 84 Abs. 1
und Abs. 2 Z 1 StGB) bejaht und die fur diesen Fall gestellte Zusatzfrage | (nach Zurechnungsunfahigkeit) verneint
hatten; insoweit bestehen gegen eine Sonderung des Wahrspruchs (§ 349 Abs. 2 StPO) keine Bedenken.

DemgemdR war der Nichtigkeitsbeschwerde des Angeklagten - der Rechtsmeinung (auch) der Generalprokuratur
folgend - teilweise stattzugeben, der Wahrspruch der Geschwornen (lediglich [vgl. neuerlich EvBI. 1984/45]) zu den
Zusatzfragen Il (nach Notwehr) und Il (nach Putativnotwehr), sowie das (auch) darauf beruhende angefochtene Urteil
im Schuldspruch zu Punkt 1. des Urteilssatzes, demgemaf’ auch im Strafausspruch (einschlief3lich des Ausspruchs nach
§ 38 StGB) aufzuheben und in diesem Umfang die Erneuerung des Verfahrens anzuordnen & 349 Abs. 1 StPO).

Die vom vorliegenden Nichtigkeitsgrund nicht betroffenen Teile des Wahrspruchs (zur Hauptfrage | und zur
Zusatzfrage I) waren hingegen aufrechtzuerhalten, wobei dem Gericht erster Instanz (und zwar abermals einem
Geschwornengericht; vgl. erneut EvBIl. 1984/45, und 10 Os 25/84) aufgetragen wird, sie im erneuerten Verfahren der
Entscheidung mit zugrunde zu legen (§ 349 Abs. 2 StPO). Im Ubrigen war die Nichtigkeitsbeschwerde zu verwerfen. Im
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zweiten Rechtsgang wird bei einer (durch ein entsprechendes Tatsachenvorbringen in der Hauptverhandlung
indizierten) Fragestellung nach Notwehr die Moglichkeit eines allfalligen Rechtfertigungsausschlusses nach 8 3 Abs. 1,
zweiter Satz, StGB (als negative Voraussetzung fir die Annahme einer rechtfertigenden Notwehr - "..., ohne dal3 ...")
sogleich in die betreffende Zusatzfrage einzubeziehen sein. Fir den Fall der Verneinung dieser (primaren) Zusatzfrage,
die entweder (a) auf der Nichtannahme einer Notwehrsituation (8 3 Abs. 1, erster Satz, StGB) oder auf der Annahme (b)
eines Notwehrexzesses (8 3 Abs. 2, erster Fall, StGB) oder (c) einer offensichtlich unangemessenen Verteidigung (8 3
Abs. 2, zweiter Fall = Abs. 1, zweiter Satz, StGB) beruhen kann, ist gegebenenfalls mit Bezug auf die zuerst angefihrte
Moglichkeit (a) eine weitere (subsididre) Zusatzfrage nach Putativnotwehr (§ 8 StGB) und im Hinblick auf die beiden
anderen in Betracht kommenden Varianten (b, c) auch noch eine (gleichfalls subsididre, fr den Fall der Verneinung
einer Putativnotwehr aktuelle) Zusatzfrage nach einer Tatbegehung aus asthenischem Affekt (§ 3 Abs. 2 StGB) zu
stellen. FUr den Fall der Bejahung einer der beiden zuletzt bezeichneten (subsididren) Zusatzfragen schlief3lich wird
den Geschwornen eine entsprechend formulierte Eventualfrage nach fahrlassiger Korperverletzung (§ 88 Abs. 1 und
Abs. 4, erster Fall, StGB) vorzulegen sein. Sowohl bei der Abfassung der betreffenden Fragen als auch in der
Rechtsbelehrung hiezu wird zwischen der Notwendigkeit (§ 3 Abs. 1, erster Satz, StGB) und der Angemessenheit (§8 3
Abs. 1, zweiter Satz, StGB) der Verteidigung, ebenso zwischen den entsprechenden beiden Fallen der
Notwehruberschreitung (8 3 Abs. 2, erster und zweiter Fall, StGB) jeweils deutlich zu unterscheiden sein (vgl.
Nowakowski im WK § 3 Rz. 20 und 29). Der nicht geriigte (und im gegebenen Fall belanglose) rechtsirrige Hinweis der
schriftlichen Rechtsbelehrung (S 16), dal jeder Geschworne jede Frage - demnach auch Zusatzfragen in jedem Fall -
beantworten muisse und Stimmenenthaltung - in jedem Fall - unzuldssig sei (vgl. demgegentiber flr Zusatzfragen § 331
Abs. 1, zweiter Satz, StPO !), sei nur am Rande vermerkt; im zweiten Rechtsgang wird auch dieser Fehler zu vermeiden
sein.
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