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JUSLINE Entscheidung

@ Veroffentlicht am 29.09.1981

Kopf
Der Oberste Gerichtshof hat am 29.September 1981

unter dem Vorsitz des Senatsprasidenten des Obersten Gerichtshofes Dr. Racek in Gegenwart der Hofrdte des
Obersten Gerichtshofes Dr. Bernardini, Dr. Friedrich, Dr. Horburger und Dr. Lachner als Richter sowie des
Richteramtsanwarters Dr. Gerstberger als Schriftfihrer in der Strafsache gegen Walter A wegen des Verbrechens der
Korperverletzung mit tédlichem Ausgang nach §8 83 Abs 1, 86 StGB. und einer anderen strafbaren Handlung Uber die
vom Angeklagten gegen das Urteil des Landesgerichtes flr Strafsachen Wien als Schoffengericht vom 21.April 1980, GZ.
3 d Vr 4478/79-110, erhobene Nichtigkeitsbeschwerde und Berufung sowie Uber die Berufung der Staatsanwaltschaft
nach &ffentlicher Verhandlung, nach Anhdérung des Vortrages des Berichterstatters, Hofrat des Obersten Gerichtshofes
Dr. Bernardini, der Ausfuhrungen des Verteidigers Dr. Kubicek und des Vertreters der Generalprokuratur,
Generalanwalt Dr. Knob, zu Recht erkannt:

Spruch

Die Nichtigkeitsbeschwerde wird verworfen.

Der Berufung des Angeklagten wird Folge gegeben und die Freiheitsstrafe auf 4 (vier) Jahre herabgesetzt.
Die Staatsanwaltschaft wird mit ihrer Berufung auf diese Entscheidung verwiesen.

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

Text

Grunde:

Mit dem angefochtenen Urteil wurde der am 1.Mai 1944 geborene Kellner Walter A 1./ des Verbrechens der
Kérperverletzung mit tédlichem Ausgang nach 88 83 Abs 1, 86 StGB. und 2./ des Vergehens nach § 36 Abs 1 lit a
WaffenG. schuldig erkannt.

Inhaltlich des Schuldspruchs hat er in Wien zu 1./ am 26.Mai 1979 den Johann B durch einen SchuB aus einer Pistole
der Marke FN, Nr. 532965, Kaliber 7,65 mm vorsatzlich am Korper verletzt, wobei die Tat den Tod des Geschadigten
zur Folge hatte;

zu 2./ von Anfang April 1979 bis 26.Mai 1979 die unter Punkt 1./ bezeichnete Faustfeuerwaffe wiederholt unbefugt
besessen und gefiuhrt.

Rechtliche Beurteilung
Der Angeklagte bekampft diesen Schuldspruch mit einer von seinem Verteidiger auf die Z. 1 a, 3, 5, 9

lit a, 9 lit b und 10 des§ 281 Abs 1 StPO. gestitzten Nichtigkeitsbeschwerde. Auf die (ergdnzende Ausfihrungen zu
diesem Rechtsmittel enthaltende) durch den Angeklagten personlich nach der Benachrichtigung vom Gerichtstag zur
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offentlichen Verhandlung an den Obersten Gerichtshof gerichtete und bei diesem am 16.September 1981 eingelangte
Eingabe ist - abgesehen davon, dal sie nicht innerhalb der Frist des 8 285 Abs 1 StPO. eingebracht wurde und dem
Formerfordernis des § 285 a Z. 3 StPO. keine Rechnung tragt - (schon) deshalb nicht einzugehen, weil das Gesetz (88
282 Abs 1, 285 Abs 1 StPO.) nur eine Ausfuihrung der Beschwerdegrinde durch den Beschwerdefihrer vorsieht.

Den ersterwahnten Nichtigkeitsgrund erblickt er darin, dal3 er bei dem (am Tage der Urteilsfallung) vorgenommenen
(ersten) Lokalaugenschein nicht durch einen Verteidiger vertreten gewesen sei. Sein bezlgliches Vorbringen ist zwar
insoweit zutreffend, als der Lokalaugenschein zundchst tatsachlich in Abwesenheit des Verteidigers - dessen
Nichterscheinen Ubersehen worden war - vorgenommen worden ist. Da aber der betreffende Verfahrensabschnitt
nach Eintreffen des Verteidigers sogleich - nunmehr in dessen Anwesenheit - zur Ganze neu durchgefthrt worden (und
damit der vorher ohne anwesenden Verteidiger vorgenommene Augenschein - faktisch - gegenstandslos geworden) ist,
kann entgegen dem Beschwerdevorbringen nicht mit Fug gesagt werden, dal3 der Beschwerdefihrer nicht wahrend
der ganzen Hauptverhandlung durch seinen Verteidiger vertreten gewesen ware.

Der Beschwerdefihrer irrt aber auch, wenn er meint, es liege der Nichtigkeitsgrund des§ 281 Abs 1 Z. 3 StPO.

vor, weil der Verlauf des - zunachst ohne Verteidiger durchgefihrten

Lokalaugenscheins aus dem Hauptverhandlungsprotokoll nicht ersichtlich sei. Denn abgesehen davon, dal3 inzwischen
eine entsprechende Protokollberichtigung erfolgt ist (ON. 133), lage eine

Nichtigkeit bewirkende - Verletzung der Vorschrift des§ 271 StPO. nur bei ganzlicher Unterlassung der Aufnahme der
betreffenden Niederschrift vor. Mangel derselben genulgen hieflr nicht (SSt 39/29 u. a.); um ihre Behebung kann nur
in der Weise angesucht werden, wie dies - hier im Rahmen der Rechtsmittelschrift, und zwar mit Erfolg - ohnehin
geschehen ist.

Dem weiteren Beschwerdevorbringen, das Hauptverhandlungsprotokoll sei dem Verteidiger erst nach
Urteilszustellung zugangig gemacht worden, ist nicht zu entnehmen, ob allenfalls (woflr nach der Aktenlage jedoch
kein Anhaltspunkt vorliegt - vgl. S. 233/11) eine frihere Einsichtnahme Gberhaupt (vergeblich) angestrebt worden ist. Im
Ubrigen konnte selbst das weder Nichtigkeit nach 8 281 Abs 1 Z. 3 StPO. noch eine (im Gesetz nicht vorgesehene)
'Nichtigkeit der Urteilszustellung' bewirken; eine Urteilszustellung vor Fertigstellung des Protokolls (vgl. hiezu SSt 9/58)
wird nicht einmal behauptet.

In Ausfuhrung des Nichtigkeitsgrundes des8 281 Abs 1 Z. 5 StPO. rigt der Beschwerdefuhrer, das Urteil sei in
Ansehung entscheidender Tatsachen undeutlich, unvollstandig und mit sich selbst im Widerspruch. Insofern allein
bedeutsame formale Begrindungsmangel in Ansehung der damit bekdmpften Tatsachenfeststellungen vermag er
jedoch nicht aufzuzeigen. Vielmehr unternimmt er nach Inhalt und Zielsetzung seines bezuglichen Vorbringens im
wesentlichen nur den im schéffengerichtlichen Verfahren unzuldssigen und daher unbeachtlichen Versuch, die gemali
§ 258 Abs 2 StPO. insbesondere auf Grund einer Wertung der Verfahrensergebnisse in ihrem Zusammenhang
vorgenommene Beweiswirdigung des erkennenden Gerichtes zu bekdmpfen. In deren Rahmen hat dieses unter
Beriicksichtigung aller wesentlichen Beweistatsachen seine hieraus gewonnene Uberzeugung entsprechend den
Denkgesetzen (schlissig) begriindet. Dazu, im Urteil jedes Verfahrensergebnis bis ins letzte Detail zu erdrtern, war es
im Interesse der vom Gesetz (§ 270 Abs 2 Z. 5 StPO.) angeordneten 'gedrangten Darstellung' der Urteilsgrinde auch
dann nicht verbunden, wenn derartige Resultate des Beweisverfahrens - isoliert betrachtet - unter Umstanden auch
far den Angeklagten glnstiger hatten ausgelegt werden kdnnen. Der gesetzlichen Begriindungspflicht hat demnach
das Erstgericht im vorliegenden Fall jedenfalls hinreichend entsprochen.

Dal3 im Urteil auf Divergenzen in den Aussagen verschiedener Zeugen hingewiesen wird (S. 177/1), zeigt (gerade) deren
(gebotene) Beachtung bei der Beurteilung der Glaubwiirdigkeit und Uberzeugungskraft dieser Beweisergebnisse
(einzeln wie im Zusammenhalt) und rechtfertigt in keiner Weise den vom Beschwerdeflhrer gezogenen Schlul3, letztere
seien keine geeignete Grundlage fir die Feststellungen des Erstgerichts Uber die Situation unmittelbar vor der
SchuRabgabe, mit denen es seine Verantwortung, er (personlich) sei dabei von B und C gleichzeitig attackiert worden,
als widerlegt ansah (S. 195, 197/11).
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Diese Tatsachenannahmen finden vielmehr in den (mit Ausnahme kleiner Detailabweichungen) insoweit
Ubereinstimmenden Aussagen der Zeugen Christa E, Franz E, Gerhard F und Gerhard C, sowie zum Teil auch in der
eigenen Verantwortung des Angeklagten ihre mangelfreie Begrindung.

Der in der Beschwerde vertretenen Ansicht zuwider steht auch der als erwiesen angenommene Umstand, daf3 B einen
Sessel in Richtung der (Schank-) Vitrine zu schleudern versuchte (S. 197/1l), der weiteren Feststellung, dal3 der
Angeklagte, als er deswegen (aus einer Distanz von 2 bis hochstens 4 Metern) auf den Genannten schoR, dabei mit
dem Vorsatz handelte, diesen (zumindest) am Koérper zu verletzen (S. 197- 201/1l), ebensowenig entgegen wie die
Konstatierung, dal3 er bei der SchuBabgabe immerhin doch weder einen Tatungsvorsatz noch die Absicht hatte, B

schwer zu verletzen (S. 203/11).

Weder dem Gutachten des psychiatrischen Sachverstandigen (vgl. S. 152/11 in Verbindung mit ON. 102) noch sonstigen
Verfahrensergebnissen ist ein Anhaltspunkt daftr zu entnehmen, daRR die kdrperliche und geistige Widerstandskraft
des Beschwerdefiihrers zur Tatzeit infolge Ubermiidung und wegen der - im Urteil ohnedies bericksichtigten (S. 173,
175/11) - BelGftungsverhaltnisse am Tatort derart beeintrachtigt gewesen ware, dal3 er deswegen die Situation (in dem
von ihm behaupteten Sinn) verkannt haben kénnte; vielmehr hat der Angeklagte gegenliber dem Sachverstandigen
selbst angegeben, ein 'Nachtmensch' und in der Frih 'ganz in Ordnung und munter' gewesen zu sein (S. 15 in ON. 102),
sowie gleicherweise auch noch in der Hauptverhandlung erklart, er sei mehr oder weniger 'topfit' gewesen, weil er ein
'Nachtmensch' sei (S. 85/Il unten). Zu einer Erdrterung seiner physischen und psychischen Verfassung im Tatzeitpunkt
bestand daher kein AnlaR3. Gleiches gilt fur die SchuBhéhe, die nach dem Gutachten des Sachverstandigen Dr. G nicht
objektivierbar ist (S. 151/11) und schon deswegen keinerlei Rickschlu3 auf das Vorliegen oder Fehlen eines (blof3en)
Verletzungsvorsatzes des Angeklagten gestattet.

Das dessen Sehkraft betreffende Gutachten des zuletzt genannten Sachverstandigen schlieBlich (insbesondere S.
151/11), steht mit der Feststellung, da3 der Angeklagte trotz des Verlustes seiner Brille aus einer Distanz von 2 bis
maximal 4 Metern (zwar keinen gezielten) sehr wohl (aber - mit Verletzungsvorsatz -) einen zielgerichteten Schuf3 auf
die (gleichwohl nur in Umrissen wahrgenommene) Person des Johann B abzugeben in der Lage war (S. 199, 201/11),
durchaus im Einklang.

Die Mangelrlge erweist sich daher nicht nur als in keiner Beziehung zielfihrend, sondern sie lauft sowohl in Ansehung
der einzelnen Einwande als auch (und vor allem) im Ergebnis auf einen nicht zu beachtenden Angriff gegen die
erstgerichtliche Beweiswirdigung hinaus.

Fehl gehen auch die Rechtsriigen, die zunachst einer gesetzmaRigen Darstellung entbehren, insoweit der
Beschwerdefiihrer unter Anrufung der Nichtigkeitsgriinde der Z. 9 lit a und b des § 281 Abs 1 StPO. seine Verurteilung
nach 88 83 Abs 1, 86 StGB. mit der Argumentation als verfehlt bekdmpft, daRR er einerseits seinen Gegner nicht
verletzen wollte und andererseits durch das Erstgericht 'auf die subjektive Seite der Notwehrsituation kein Bedacht
genommen und auch nicht die durch Ubermiidung entstandene subjektiv als gegeben erscheinende Notwehrsituation
beachtet' wurde. Denn die Urteilsfeststellungen, an denen bei (dem Gesetz entsprechender) Ausfiihrung
materiellrechtlicher Nichtigkeitsgriinde festgehalten werden muR, lassen am Verletzungsvorsatz (vgl. insbesondere S.
197/1l) sowie (zumindestens im Zusammenhang gesehen) auch daran keinen Zweifel, dall der Angeklagte die
tatsachliche (Notwehr-) Situation zur Tatzeit richtig erkannt und nicht in dem von ihm behaupteten - die Annahme
einer auf keinem asthenischen Affekt beruhenden) Notwehriberschreitung (§ 3 Abs 2 StGB.) in Frage stellenden -

Sinn (8 8 StGB.) milverstanden hat (S. 195, 199, 201/11). Dal? allerdings klarere und ausdrtckliche Feststellungen sowohl
Uber die Notwehrlage (als solche) als auch beziglich der Notwehriberschreitung (aus sthenischem Affekt)
wlnschenswert gewesen waren, sei nur noch der Vollstandigkeit halber erwahnt. Soweit aber der Beschwerdefuhrer
unter Geltendmachung des Nichtigkeitsgrundes des § 281 Abs 1 Z. 10 (inhaltlich auch Z. 9 lit b) StPO. eine Beurteilung
des ihm zu Punkt 1./ des Urteilssatzes angelasteten Tatverhaltens als Vergehen des Raufhandels nach § 91 (Abs 1)
StGB.

sowie Straflosigkeit nach Abs 2 dieser Gesetzesstelle anstrebt, scheidet eine solche Subsumtion von vorneherein schon
deshalb aus, weil nach dem im Urteil als erwiesen angenommenen Sachverhalt eine Schlagerei oder ein Angriff
mehrerer (die jedoch Tatbestandsvoraussetzung dieses Deliktes waren) gar nicht stattgefunden hat;

auBerdem hatte eine Verurteilung des Angeklagten wegen Raufhandels angesichts dessen nicht Platz greifen kénnen,
daB er der festgestellte (mit Verletzungsvorsatz handelnde) Urheber des schweren Erfolges war (Leukauf-Steininger,
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Kommentar zum StGB.2, RN. 5, 16 und 18
zu § 91).

Die Nichtigkeitsbeschwerde war mithin zu verwerfen. Das Erstgericht verurteilte den Angeklagten nach §§ 28, 86 StGB.
zu acht Jahren Freiheitsstrafe. Bei der Strafbemessung wertete es als erschwerend die wegen auf der gleichen
schadlichen Neigung beruhenden Taten vorangegangenen Verurteilungen und den raschen Ruckfall, als mildernd
hingegen die Provokation durch Johann B und das Teilgestandnis hinsichtlich des Vergehens nach dem Waffengesetz.
Gegen den Strafausspruch richten sich die Berufungen der Staatsanwaltschaft, die eine Straferhdhung anstrebt, und
des Angeklagten, der eine Strafermaligung begehrt.

Nur dem letzteren Rechtsmittel kommt Berechtigung zu. Die vom Erstgericht sonst im wesentlichen zutreffend
festgestellten Strafzumessungsgrinde bedulrfen (bloR) insofern einer Erganzung, als das Zusammentreffen zweier
strafbarer Handlungen verschiedener Art zu den (im Urteil angenommenen) Erschwerungsgriinden hinzutritt. Auch
diesem Umstand kommt allerdings nicht ein so bedeutendes Gewicht zu, dal die ausgesprochene Strafe als
angemessen oder gar - wie die Staatsanwaltschaft (bei der gegebenen Sachlage unverstandlicherweise) meint -, als zu
milde angesehen werden koénnte. Vor allem kann nach den Urteilsgrinden von der Annahme einer
Absichtsprovokation durch den Angeklagten, wie sie der offentliche Anklager in seiner Rechtsmittelschrift anklingen
laRt (S. 242/11), nicht ausgegangen werden. Ja es kann zunachst darin, dald der Angeklagte sich, nachdem B ihn tatlich
angegriffen und dabei seine Brille zerbrochen hatte, bewaffnete, um seiner Forderung nach einer Ersatzleistung
Nachdruck zu verleihen und (ersichtlich auBerdem) allfalliger weiterer Aggressivitat B vorzubeugen, bei objektiver
Betrachtung der Situation ebensowenig ein 'provokantes' Verhalten des Angeklagten gesehen werden, wie darin, daf}
er spater erklarte, 'jetzt mache er ernst', als B, der inzwischen einen Tisch gegen die Vitrine geschleudert hatte, seiner
Aufforderung, aufzuhéren, sonst werde er schiel3en, nicht nachkam, sondern abermals einen Sessel in Richtung der
Vitrine zu schleudern suchte. Denn der in Rede stehenden Erklarung 13[3t sich doch wieder nur die (an sich durchaus
berechtigte und nunmehr lediglich in energischerer Form ausgesprochene) Ankundigung eines (allfalligen)
Waffengebrauchs gegenliber dem Aggressor B fur den Fall eines Verharrens in seinem widerrechtlichen Verhalten und
dessen Fortsetzung entnehmen (vgl. dazu beispielsweise auch S. 160/1, 131/ll). Was aber die weiteren vom Erstgericht
als erwiesen angenommenen AuRerungen des Angeklagten in dieser Phase (S. 201/l anlangt (auf Grund deren es
einen asthenischen Affekt ausschloR), so sind diesen inhaltlich der Urteilsgrinde - aulRer der Gewaltanwendung von
Seiten des B und von diesem gebrauchten provozierenden Worten (vgl. z. B. S. 54/1) - (wenn schon nicht Angriffe, so
doch - zugegebenermallen: S. 137/1; vgl. auch S. 125/I1 -) Provokationen der Begleiter B, namentlich solche in massiver
Form durch Gerhard C (vgl. S. 187/1l) vorangegangen, welche auch diese fraglichen Ausspriiche des Angeklagten in
einem anderen Licht erscheinen lassen als jenem, in dem sie der 6ffentliche Anklager sieht. Unter Zugrundelegung der
Gesamtsituation, insbesondere der Vorgangsweise des tddlich verletzten B und hier wiederum der Tatsache, daf3 der
Genannte sich selbst durch den angedrohten Waffengebrauch nicht davon abhalten liel3, seine Aggressionsakte im
verstarkten Mal3 unter Bewaffnung mit Inventargegenstdnden sowie Zertrimmerung von solchen weiterhin
auszufuhren, erachtet der Oberste Gerichtshof unter den besonderen Umstanden des konkreten Falles trotz der aus
dem getrubten Vorleben ersichtlichen Neigung des Angeklagten zu Gewaltdelikten, eine bedeutende Milderung der
Strafe fir vertretbar und geboten. Sie wurde daher in Stattgebung seiner begriindeten Berufung spruchgemal3
herabgesetzt und dementsprechend die Staatsanwaltschaft mit ihrem (verfehlten) Rechtsmittel auf diese Entscheidung
verwiesen.
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