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@ Veroffentlicht am 13.12.1979

Kopf
Der Oberste Gerichtshof hat am 13. Dezember 1979

unter dem Vorsitz des Senatsprasidenten des Obersten Gerichtshofes Dr. Breycha, in Gegenwart der Hofrate des
Obersten Gerichtshofes Dr. Keller, Dr. Kral, Dr. Steininger und Dr. Schneider als Richter sowie des
Richteramtsanwarters Dr. Lehmann als Schriftflhrer in der Strafsache gegen Erika A wegen des Vergehens nach § 1 Abs
1 lit a PornG Uber die von der Angeklagten gegen das Urteil des Jugendgerichtshofes Wien als Schoffengericht vom 27.
Februar 1979, GZ 1 b Vr 1698/78-13, erhobene Nichtigkeitsbeschwerde und Berufung nach offentlicher Verhandlung,
nach Anhorung des Vortrages des Berichterstatters, Hofrat des Obersten Gerichtshofes Dr. Keller, der Ausfihrungen
des Verteidigers, Rechtsanwalt Dr. Hartung, und der AusfUhrungen des Vertreters der Generalprokuratur,

Generalanwalt Dr. Nurscher, zu Recht erkannt:

Spruch

Die Nichtigkeitsbeschwerde wird verworfen.

Der Berufung wird nicht Folge gegeben.

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

Grunde:

Mit dem angefochtenen Urteil wurde die am 7. Dezember 1939 geborene Geschéaftsfrau Erika A des Vergehens nach §
1 Abs 1 lit a PornG (Bundesgesetz vom 31. Marz 1950, BGBI 97, Gber die Bekampfung unzichtiger Verdffentlichungen
und den Schutz der Jugend gegen sittliche Gefdhrdung in der Fassung des Bundesgesetzes BGBI 1952/158) schuldig
erkannt. Nach dem Urteilsspruch hat sie am 5. September 1978 in Wien in gewinnstchtiger Absicht unzlchtige
Schriften und Abbildungen, namlich die Magazine 'Colour Petting Nr. 1/67' und 'Sexy Girls Nr. 9' zum Zweck der
Verbreitung vorratig gehalten. Diese beiden Druckwerke wurden nach § 1 Abs 3 PornG in Verbindung mit 8 41 PresseG
far verfallen erklart. Von der weiteren Anklage, das Vergehen auch hinsichtlich einer Reihe anderer Druckwerke

begangen zu haben, wurde Erika A rechtskraftig freigesprochen;
gemal § 42 PresseG wurden jedoch auch diese Druckwerke flr verfallen erklart.

Erika A bekampft den Schuldspruch mit einer auf § 281 Abs 1 Z 5, 9 lit a und 9 lit b StPO gestitzten
Nichtigkeitsbeschwerde. Zum erstgenannten Nichtigkeitsgrund bringt sie vor, das Urteil sei mit dem Akteninhalt im
Widerspruch, weil festgestellt werde, sie habe die Hefte ohne Einhaltung eines hinlanglichen Belastigungs- und
Jugendschutzes zur Verbreitung vorratig gehalten, sich aus dem Akt, insbesondere aus dem Bericht Uber die
Beschlagnahme der verschiedenen Hefte, jedoch ergebe, dalR bei der auf der Umschlagseite des Druckwerkes 'Sexy
Girl Nr. 2' (gemeint: Nr. 9) abgebildeten Frau die Geschlechtsorgane Uberklebt waren. Der Widerspruch betreffe aber
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eine entscheidende Tatsache, weil der Beschwerdefihrerin nur das Vorrdtighalten von 'weicher' Pornographie
angelastet werde und daher, wenn durch diese Abdeckung der Abbildung ein hinreichender Schutz der Allgemeinheit
und der Jugend gegen ungewollte Konfrontation mit Pornographie gewahrleistet gewesen ware, der Tatbestand nach §
1 Abs 1 lit a PornG nicht erfullt sei. Dieses Vorbringen, mit dem der Sache nach eine offenbar unzureichende
Begrindung der erwdhnten Feststellung und das stillschweigende Ubergehen eines ihr entgegenstehenden
Verfahrensergebnisses, sohin eine Unvollstandigkeit geltend gemacht wird, schlagt jedoch nicht durch, da der
behauptete Widerspruch nicht vorliegt. Denn selbst wenn die Abbildung der Geschlechtsorgane auf den nach der
Verantwortung der Beschwerdefihrerin (S 60), das mit dem Erhebungsergebnis Ubereinstimmt (S 15), an den
Glasscheiben der Eingangstur zu ihrer Romantauschzentrale aufgehangten Druckwerken 'Sexy Girls Nr. 9' und 'Colour
Petting 1/67' Uberklebt war, so ist darin kein hinreichender Schutz vor ungewollter Begegnung mit Pornographie zu
erblicken. Es ist namlich davon auszugehen, daf3 die Beschwerdefiihrerin, wie auch in ihrem Rechtsmittel ausgefihrt
wird, keinen sogenannten 'Sex-Shop' betreibt, bei dem ein derartiges Angebot nach den Umstanden der Prasentation
erwartet wird, sondern ein Roman- und Magazintauschgeschaft, das allgemein zuganglich ist und in dem nach dem
Akteninhalt auch Druckwerke fur Jugendliche (S 31) angeboten werden. Gerade der Kundenkreis, den die
Beschwerdefiihrerin mit ihrem sonstigen, nicht pornographischen Angebot ansprechen wollte, bedarf eines
besonderen Schutzes, der nicht gewahrleistet ist, wenn bloR die anstdBigen Umschlagbilder teilweise Uberklebt sind,
wozu noch kommt, daf3 beim Tausch von Druckwerken deren zumindest flichtiges Durchblattern nicht nur Ublich,
sondern sogar geradezu notig ist, um nicht bereits Bekanntes zu erwerben. Da sohin die von der Beschwerdefuhrerin
gewahlte Art der Teilabdeckung der Titelfotos keinen hinreichenden Belastigungs- und Jugendschutz darstellt, besteht
zwischen dieser Feststellung und dem an sich richtig in der Beschwerde wiedergegebenen Erhebungsergebnis der
Pressepolizei (S 15) kein Widerspruch.

Eine Undeutlichkeit der Entscheidungsgriinde vermeint die Beschwerdefihrerin darin zu erkennen, dal3 einerseits
festgestellt werde, sie habe die von ihr vorratig gehaltenen Hefte im Verhaltnis von einem (ihrer) gegen zwei Hefte (des
Kunden) getauscht, worin ihr Gewinn zu erblicken sei, andererseits dartber hinaus aber auch noch ausgesprochen
werde, dalR 'gewinnbringend' weitergetauscht werden sollte. Es sei nicht klar, was denn unter gewinnbringend zu
verstehen sei, wenn damit nicht der bereits erwdhnte Erwerb eines zusatzlichen Heftes gemeint sei.

Aus den Urteilsgrinden ergibt sich aber eindeutig, da nach den Feststellungen des Erstgerichtes ihr Gewinn im
Erwerb von zwei Heften bei Abgabe von einem Heft zu erblicken ist (S 68). Diese in der Verantwortung der
Beschwerdefiihrerin gedeckte Feststellung (S 60) ist nicht undeutlich; es ist klar, daR damit verbunden eine
VergrolRerung des Anbotes der Beschwerdefiihrerin eintrat, was einen Gewinn im Sinn des § 1 Abs 1 PornG darstellt,
der nicht notwendig in Geld bestehen muf3te (vgl Nr 21 und 23 zu & 1 PornG bei Leukauf-Steininger, strafrechtliche
Nebengesetze). Da insoweit die Urteilsbegriindung ohne Mangel geblieben ist, liegt der Nichtigkeitsgrund nach § 281
Abs1Z5

StPO nicht vor.
Rechtliche Beurteilung

Die Tatsachenfeststellungen des Erstgerichtes rechtfertigen - entgegen dem weiteren, sachlich den Nichtigkeitsgrund
der Z 9 lita des § 281 Abs 1 StPO relevierenden, Vorbringen in der Mangelrtige - den Schuldspruch.

Denn einer Feststellung des Inhaltes, wo die beiden inkriminierten Hefte zur Verbreitung vorratig gehalten wurden,
bedurfte es entgegen der Meinung der Beschwerdeflhrerin nicht. Es genlgt, darauf zu verweisen, daR diese
Druckwerke, anders als die sonstigen Schriften, die vom Schuldspruch nicht umfalt sind, nicht beim Altpapier
verwahrt waren. Das Schoffengericht ist insoweit erkennbar der Darstellung der Beschwerdefuhrerin gefolgt, nach der
diese beiden Hefte - bei teilweiser Uberklebung ihrer Titelbilder - an den Glasscheiben der Eingangstir befestigt waren.
Diese Art des Vorratighaltens aber entspricht nicht den Anforderungen eines Beldstigungs- und Jugendschutzes, wie
sie in einem nicht als Sex-Shop gekennzeichneten Geschaft eingehalten werden mussen. Aber auch der Hinweis
versagt, dald wegen des Fehlens des Heftes Sexy Girl Nr. 9 in der Hauptverhandlung die Feststellung dessen Inhalts und
dessen rechtliche Beurteilung als unzichtig im Sinne des Pornographiegesetzes unzuldssig gewesen sei.

Soferne die BeschwerdefUhrerin unter dem Gesichtspunkte der Z 5 des§ 281 Abs 1 StPO inplizite mangelnde
Unmittelbarkeit der Beweisaufnahme infolge Verweisung bezlglicher tatsachlicher Feststellungen auf ein
Einspruchserkenntnis des Oberlandesgerichtes Wien rigt, macht sie damit in Wahheit keinen Begrindungs- oder
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Feststellungs-, sondern einen Verfahrensmangel im Sinne der Z 4 des 8 281 Abs 1 StPO geltend, fir dessen aufrechten
Erledigung es schon an den formellen Voraussetzungen, namlich einer diesbeziglichen Antragstellung in der
Hauptverhandlung fehlt.

Die vom Erstgericht gezogenen rechtlichen Schlul3folgerungen erweisen sich aber als unbedenklich, da sich aus dem
Inhalt des dem Obersten Gerichtshof vorliegenden Heftes 'Sexy Girls Nr. 9' ergibt (vgl JBI 1951, S 91), daf3 darin
exhibitionistische Darstellungen des weiblichen Geschlechtsteiles und zum Teil mit Werkzeugen vorgenommener
weiblicher Masturbation enthalten sind, die teilweise unter Verwendung eines Vulgarvokabulars kommentiert werden.
Sie entbehren eines echten Gedankeninhaltes, einer erkennbaren Aussage und beschranken sich auf die Wiedergabe
sexueller Vorgange, wobei die Sexualitdt sozusagen auf sich selbst reduziert und grob aufdringlich dargestellt und
dadurch gegen das allgemeine Sittlichkeits- und Schamgefiihl verstoRen wird (Leukauf-Steininger, strafrechtliche
Nebengesetze, S 411). Dieser Darstellungsweise bedient sich auch das Heft 'Colour Petting 1/67'. Deshalb hat das
Schoffengericht beide Druckwerke ohne Rechtsirrtum als (relativ) unziichtig und mithin der sogenannten nicht harten
Pornographie zuzuordnen beurteilt, was - entgegen dem Beschwerdevorbringen - in den Urteilsgrinden auch
zweifelsfrei zum Ausdruck kommt.

Im Rahmen ihrer Rechtsrige fihrt die Beschwerdeflhrerin auf § 281 Abs 1 Z 9 lit a StPO gestltzt weiter aus, ihr liege
nach dem Inhalt des Schuldspruches das zum Zweck der Verbreitung erfolgte Vorratighalten von sogenannter 'weicher
Pornographie zur Last, nicht aber deren 'Prasentation’. Kdnne ihr letzteres aber nicht vorgeworfen werden, so hatte es
auf ihrer Seite keine besonderen Vorkehrungen fir den Belastigungs- und Jugendschutz bedurft, weil niemand vom
Inhalt der Magazine Kenntnis habe nehmen mussen, der dies nicht gewlinscht habe; schliel3lich seien entsprechende
Uberklebungen der Umschlagseiten der Druckwerke vorgenommen worden. Auch hiemit ist die Beschwerdefiihrerin
nicht im Recht, denn das ihr angelastete Vorratighalten zur Verbreitung liegt schon dann vor, wenn die unzichtigen
Gegenstande einem grolReren Personenkreis zuganglich gemacht werden. Dies sollte nach der Verantwortung der
Beschwerdefiihrerin durch Tausch dieser Hefte geschehen. Die von ihr ins Treffen gefiihrte teilweise Uberklebung der
Titelbilder, und nur dieser, ist bei dem sonstigen Inhalt der Hefte kein hinreichender Beldstigungs- und Jugendschutz,
was bereits bei Behandlung der Mangelriige ausgefihrt wurde, weil dadurch nicht verhindert wird, dal3 ein
unbefangener Personenkreis, vor allem aber Jugendliche, mit pornographischen Druckwerken konfrontiert wird. Dem
Erstgericht ist daher auch insofern kein Rechtsirrtum unterlaufen. Wie schon vorstehend ausgeflhrt, versagt auch der
Einwand, die Angeklagte habe nicht in gewinnslchtiger Absicht gehandelt, denn ein derartiger Gewinn ergab sich beim
Tausch von einem gegen zwei Hefte. Als Gewinn ist namlich jeder wirtschaftliche Vorteil, also auch die durch die von
der Beschwerdefuhrerin gewahlte Tauschform erzielte VergréRerung ihres Warenanbotes anzusehen.

Zum Nichtigkeitsgrund nach &8 281 Abs 1 Z 9 lit b StPO versucht die Beschwerdeflihrerin darzutun, daf3 auf sie die
Voraussetzungen des § 42 Abs 1 StGB zutrafen und das Gericht deshalb wegen mangelnder Strafwirdigkeit der Tat
einen Freispruch nach § 259 Z 4 StPO hatte fallen mussen.

Dabei Ubersieht die Beschwerdefihrerin aber, daR ihr Verschulden keineswegs als gering zu bezeichnen ist, weil sie
pornographische Druckwerke in einem Geschaft feilgeboten hat, das nicht als Sexladen gekennzeichnet war und
wegen der von ihr sonst angebotenen Trivialliteratur (Kindermagazine) auch von Jugendlichen frequentiert wurde. Es
mangelt damit bereits an der zu § 42 Abs 1 Z 1 StGB vorausgesetzten geringen Schuld; da aber, um eine Anwendung
des 8 42 Abs 1 StGB zu rechtfertigen, alle seine Voraussetzungen kumulativ zutreffen mussen, war es nicht moglich,
nach dieser Gesetzesstelle mit Freispruch der Beschwerdeflihrerin (§ 259 Z 4 StPO) vorzugehen. Schon im Rahmen
ihrer Mangelriige, sachlich jedoch abermals eine materiellrechtliche Nichtigkeit relevierend, bringt die
Beschwerdefihrerin vor, es ware ihr zugute zu halten, dal sie den Inhalt der inkriminierten Druckwerke nicht kannte,
zumindest aber deren Eignung nach dem PornographieG mangels Information Uber die einschlagigen
Rechtsvorschriften und die verhaltnismaRig junge Judikatur des Obersten Gerichtshofes Uber die Unterscheidung
zwischen harter und nicht harter Pornographie verkannt habe. Auch damit ist sie nicht im Recht.

Soweit sie sich darauf beruft, da3 sie den Inhalt der inkriminierten Druckwerke nicht gekannt habe, womit sie in der
Sache einen Tatirrtum behauptet, ist ihre Rige unbeachtlich, weil nicht dem Gesetz gemal ausgefihrt, da sie sich Uber
die ausdruckliche gegenteilige Konstatierung des Schoffengerichtes hinwegsetzt. Soweit sie aber einen Irrtum Uber die
(rechtlichen) Kriterien absoluter und relativer UnzUchtigkeit behauptet, so geht die Ruge deshalb fehl, weil ihr nur das
Vorratighalten sogenannter nicht harter Pornographica zur Last liegt und es dafir auf die Abgrenzung zwischen harter
und nicht harter Pornographie nicht ankommt. Dall die Beschwerdeflhrerin sich aber des Begriffs strafbarer
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Unzlchtigkeit an sich nicht bewulBt gewesen ware, behauptet die Beschwerde nicht. Wenn schliel3lich die
Beschwerdefiihrerin einwendet, es liege keine nach dem Pornographiegesetz strafbare Handlung vor, weshalb auch
der auf § 1 Abs 3 PornG in Verbindung mit 8 41 PresseG gestutzte Verfallsausspruch hinsichtlich der im Schuldspruch
erwahnten Druckwerke mangels 'Prasentation’ derselben rechtlich verfehlt sei, so stellt sich dieses Vorbringen weder
als gesetzmaRige Ausfuhrung des angerufenen Nichtigkeitsgrundes nach dem § 281 Abs 1 Z 9 lit a StPO noch sonst
eines Nichtigkeitsgrundes, etwa jenes der Z 11 dieser Gesetzesstelle, dar. Denn es wird dabei nicht, wie es die
gesetzmallige Darstellung eines materiellrechtlichen Nichtigkeitsgrundes erfordert, der vom Erstgericht festgestellte
Sachverhalt mit dem darauf angewendeten Gesetz verglichen, vielmehr unternimmt es die Beschwerdefuhrerin - von
der urteilsfremden Annahme, sie habe diese unzilchtigen Druckwerke nicht gewinnstchtig zur Verbreitung vorratig
gehalten - ausgehend, die Unrichtigkeit der erstrichterlichen Rechtsanwendung beim Ausspruch des Verfalls dieser
Druckwerke aufzuzeigen. Auf dieses Vorbringen braucht daher nicht weiter eingegangen zu werden.

Die zur Ganze unbegrindete Nichtigkeitsbeschwerde der Angeklagten war daher zu verwerfen.

Das Erstgericht verurteilte die Angeklagte nach 8 1 Abs 2 PornG unter Anwendung des8 37 StGB zu einer Geldstrafe
von 20 Tagessatzen, im Nichteinbringungsfalle zu 10 Tagen Ersatzfreiheitsstrafe, wobei der Tagessatz mit S 150,-
bestimmt wurde. Bei der Strafzumessung nahm es als erschwerend keinen Umstand, als mildernd die Sicherstellung
der beiden Magazine und den bisher ordentlichen Lebenswandel der Angeklagten an. Die Berufung der Angeklagten,
welche eine Minderung der Tagessatze unter Hinweis auf ihren Beitrag zur Wahrheitsfindung durch sofortiges
Zurverflugungstellen der inkriminierten Tatgegenstande und das abgelegte Tatsachengestandnis begehrt, ist nicht
begrindet. Die geringe Anzahl der Tagessatze entspricht durchaus dem vom Erstgericht keineswegs Uberbewerteten
Unrechtsund Schuldgehalt der Straftat. Ein Tatsachengestandnis vermag im Gbrigen den Milderungsgrund nach § 34 Z
17 StGB nicht herzustellen; auch die Auslieferung der inkriminierten Exemplare fallt nicht als mildernd ins Gewicht,
sodald insoweit der Berufung ein Erfolg zu versagen und wie im Spruche zu erkennen war.

Die Kostenentscheidung beruht auf der bezogenen Gesetzesstelle.
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