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JUSLINE Entscheidung

@ Veroffentlicht am 09.08.1979

Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat unter dem Vorsitz des Prasidenten des Obersten Gerichtshofes Dr. Pallin und in
Gegenwart der Hofrate des Obersten Gerichtshofes Dr. Piska, Dr. Horak, Dr. Schneider und Dr. Hérburger als Richter
sowie des Richteramtsanwarters Dr. Plischnack als SchriftfUhrers in der Strafsache gegen Gerhard A und andere wegen
des Verbrechens des teils vollendeten, teils versuchten Diebstahls durch Einbruch nach den 88 127 Abs 1 und 2, Z 1,
129 Z 1 und 15 StGB und anderer strafbarer Handlungen mit Zustimmung der Generalprokuratur in nichtéffentlicher
Sitzung Uber die Nichtigkeitsbeschwerden des Angeklagten Gerhard A und der Staatsanwaltschaft (zugunsten dieses
Angeklagten) gegen das Urteil des Landesgerichtes Linz als Schoéffengerichtes vom 9. November 1978, GZ 24 Vr 1.324/

78-28, zu Recht erkannt:
Spruch

Den Nichtigkeitsbeschwerden wird Folge gegeben, das angefochtene Urteil, das im Ubrigen unberthrt bleibt, in den
unter Punkt B/I/1 (wegen Verbrechens der - versuchten - Unzucht mit Unmundigen nach den 88 15, 207 Abs 1 StGB)
und Punkt C/ (wegen Vergehens nach dem 8§ 36 Abs 1 lit. b Waffengesetz) bezeichneten Schuldsprichen des Gerhard A
und demgemal auch in dem diesen Angeklagten betreffenden Strafausspruch (einschlief3lich der Anordnung der
Bewahrungshilfe) aufgehoben und die Sache zur nochmaligen Verhandlung und Entscheidung im Umfang der
Aufhebung an das Erstgericht zurtickverwiesen.

Helmut A und Ingeborg A werden mit ihren Nichtigkeitsbeschwerden und Berufungen auf diese Entscheidung

verwiesen.
Text
Grinde:

Mit dem angefochtenen Urteil wurde u. a. der am 31. Marz 1963 geborene Malerlehrling Gerhard A des Verbrechens
des teils vollendeten, teils versuchten Diebstahls (durch Einbruch) nach den 88 127 Abs 1 und Abs 272 1,129Z7 1, 15
StGB (Punkt A/ des Urteilssatzes), des Vergehens (richtig: Verbrechens) der (versuchten) Unzucht mit Unmuindigen nach
den 88 15, 207 Abs 1 StGB (Punkt B/I/1 des Urteilssatzes), des Vergehens der Notigung zur Unzucht nach dem § 204
Abs 1 StGB (Punkt B/I/2 des Urteilssatzes), des Verbrechens (richtig: Vergehens) der Notigung nach dem8§ 105 Abs 1
StGB (richtig: der versuchten Notigung nach den 88 15, 105 Abs 1 StGB) (Punkt B/Il des Urteilssatzes) und des
Vergehens nach dem § 36 Abs 1 lit. b WaffenG (Punkt C/ des Urteilssatzes) schuldig erkannt.

Die - ziffernmaRig - auf die Nichtigkeitsgrinde der Z 5, 9 lit. a und lit. b des 281 Abs 1 StPO gestiutzte
Nichtigkeitsbeschwerde des Angeklagten Gerhard A richtet sich nur gegen seine Schuldspriiche wegen Vergehens
(richtig: Verbrechens) der (versuchten) Unzucht mit Unmundigen nach den §§ 15, 207 Abs 1 StGB (Punkt B/I/1 des
Urteilssatzes) und wegen Vergehens nach dem § 36 Abs 1 lit. b WaffenG (Punkt C/ des Urteilssatzes). Die
Staatsanwaltschaft strebt mit ihrer sich im Ergebnis zum Vorteil des Angeklagten auswirkenden
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Nichtigkeitsbeschwerde unter Geltendmachung des Nichtigkeitsgrundes der Z 10 der vorzitierten Gesetzesstelle in
dem Gerhard A betreffenden Urteilsfaktum B/I/1 unter Hinweis auf8 207 Abs 3 StGB einen Schuldspruch wegen
Vergehens der versuchten No&tigung zur Unzucht nach den 88 15, 204 Abs 1 StGB (an Stelle des im Ersturteil
ausgesprochenen Schuldspruchs wegen Vergehens - richtig: Verbrechens - der /versuchten/ Unzucht mit Unmundigen
nach den 88 15, 207 Abs 1 StGB) an.

Dem Angeklagten Gerhard A liegt im Urteilsfaktum B/I/1 nach dem Inhalt des bezlglichen Schuldspruchs zur Last,
wahrend der Osterferien 1978 (somit im Marz 1978) in Linz die am 5. Dezember 1964 geborene (somit zur Tatzeit
noch) unmuindige Schulerin Petra Maria B dadurch, daB3 er sie in eine offene Tur drangte und ihr in Verfolgung seines
Vorhabens, ihren Geschlechtsteil zu betasten, den ReiBverschluR der Blue-Jean-Hose 6ffnete, zu einer unzichtigen
Handlung zu verleiten (ersichtlich gemeint: auf andere Weise als durch Beischlaf zur Unzucht zu mi8brauchen)
versucht zu haben. Der Schuldspruch wegen Vergehens nach dem § 36 Abs 1 lit. b WaffenG (Urteilsfaktum C/) erging
deshalb, weil der Angeklagte Gerhard A am 10. Juni 1978 in Linz eine verbotene Waffe, namlich ein als 'Nunchaku'
bezeichnetes Gerat, unbefugt besal.

Rechtliche Beurteilung

Zunachst kommt schon der Nichtigkeitsbeschwerde des Angeklagten Gerhard A insoweit Berechtigung zu, als er - der
Sache nach den Nichtigkeitsgrund der Z 9 lit. b des 8 281 Abs 1 StPO relevierend - unter zutreffendem Hinweis auf den
unter zwei Jahren liegenden Altersunterschied, der zwischen ihm - zur Tatzeit (Marz 1978) knapp flinfzehn Jahre alt -
und seinem Opfer - damals rund dreizehneinviertel Jahre alt - bestand, und das Fehlen von Tatfolgen im Sinn des § 207
Abs 2 StGB fur sich mit Recht den Strafausschliessungsgrund des§ 207 Abs 3 StGB beansprucht, der jedenfalls seinem
Schuldspruch wegen versuchter Unzucht mit (einer) Unmundigen nach dem Abs 1 dieser Gesetzesstelle entgegensteht.
Aus diesem Grund erubrigt sich auch ein Eingehen auf die weiteren, gegen den vorbezeichneten Schuldspruch (Punkt
B/I/1) gerichteten Einwande des beschwerdefihrenden Angeklagten.

Desgleichen erweist sich die Nichtigkeitsbeschwerde der Staatsanwaltschaft insoweit als berechtigt, als auch sie in
Bekampfung dieses unter Punkt B/I/1 des Urteilssatzes bezeichneten Schuldspruchs das Vorliegen des
Strafausschliessungsgrundes des§& 207 Abs 3 StGB aufzeigt. AuBerdem ist im Grundsatzlichen den weiteren
rechtlichen Ausfihrungen in der Nichtigkeitsbeschwerde der Staatsanwaltschaft, mit denen sie im Urteilsfaktum Punkt
B/I/1 einen Schuldspruch des Angeklagten A wegen Vergehens der versuchten Notigung zur Unzucht nach 88 15, 204
Abs 1 StGB anstrebt, zumindest im Ergebnis beizupflichten:

Anders als Burgstaller (JBI. 1978, S. 396) und Foregger-Serini (StGB2, S. 349, 350 und 355), die eine - echte - (Ideal-
)Konkurrenz der Delikte nach den 8§ 207 Abs 1 und 204 Abs 1 StGB bejahen, vertritt der Oberste Gerichtshof den
Standpunkt (vgl. 13 Os 167/77 = OJZ-LSK 1978/

214, u.a.m. Ubereinstimmend mit Reissig-Kunst, Anm. 2 zu § 203, Anm. 1 zu § 205, Mayerhofer-Rieder, Anm. 6 zu § 207

StGB; sh auch EvBI. 1977/136 zu§ 209 StGB), daR§ 207 Abs 1 StGB (als lex specialis) das Delikt nach dem§ 204 Abs 1
StGB verdrangt und in einem solchen Fall die gegenlber der unmuindigen - vielfach gar nicht widerstandsfahigen -
Person angewendete Gewalt oder gefahrliche Drohung nur einen bei der Strafbemessung zu berlcksichtigenden
Erschwerungsgrund darstellt. Liegen aber - wie im vorliegenden Fall - bei der dem § 207 Abs 1 StGB zu unterstellenden
Tat die Voraussetzungen des Absatzes 3 dieser Gesetzesstelle vor, so ist der Tater nach dem § 207 Abs 1 StGB nicht
strafbar. Hat er aber die unmuindige Person (durch Gewalt oder gefdhrliche Drohung) zur Unzucht genétigt, tritt in
diesem Fall die Strafbarkeit des Taters nach dem § 204 Abs 1 StGB (und nicht nach& 105 Abs 1 StGB) ein (vgl. wieder13
Os 167/77 u.a.m.).

Allerdings reichen die dem Schuldspruch des Gerhard A im Urteilsfaktum B/I/1 zugrundeliegenden
Urteilsfeststellungen zu einer abschlieBenden Beurteilung, ob dieser Angeklagte den Vergehenstatbestand der
versuchten Notigung zur Unzucht nach den 88 15, 204 Abs 1 StGB verwirklichte, nicht aus: Nach dem Inhalt dieses
Schuldspruchs bestand die Tathandlung des Angeklagten A im Urteilsfaktum B/1/1 darin, daf er die unmindige Petra
Maria B in eine offene Tir (hinein-)drangte und ihr dort - in Verfolgung seines Vorhabens, sie am Geschlechtsteil zu
betasten - den ReiRBverschluR ihrer Blue-Jean-Hose Offnete. Hiezu wird in den Urteilsgrinden unter Wiedergabe der
bezlglichen, ersichtlich vom Erstgericht fur richtig erachteten und demnach als Feststellungsgrundlage
herangezogenen (gestandigen) Verantwortung des Beschwerdeflhrers vor der Polizei und in der Hauptverhandlung im
wesentlichen ausgefuhrt, der Angeklagte habe das Madchen mit dem Rlcken gegen die Mauer gedrangt und
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festgehalten und in weiterer Folge - zwar ohne dessen Einverstandnis - den ReilRverschlul der Blue-Jean-Hose gedffnet,
weil er mit der Hand auf den Geschlechtsteil greifen wollte. Dazu sei es aber infolge der Uberraschenden
Dazwischenkunft einer Frau nicht mehr gekommen (vgl. S. 165 und 166 d. A). Dieser dem Ersturteil zu entnehmende
und erkennbar dem Schuldspruch zu Punkt B/I/1 zugrundegelegte Sachverhalt deckt zwar die rechtliche Annahme
eines bereits in das Stadium des - strafbaren - Versuchs getretenen ausfihrungsnahen Verhaltens (8 15 Abs 2 StGB) in
bezug auf den vom Angeklagten nach seinem Tatplan angestrebten Mil3brauch des Madchens zur Unzucht, hatte doch
dieser Angeklagte, der seine Hand mit dem Geschlechtsteil seines Opfers in eine nicht bloR flichtige sexualbezogene
Beriihrung bringen wollte (vgl. OJZ-LSK 1976/79 und 1978/24, sowie Foregger-Serini StGB2, S. 349), zu diesem Zweck
bereits den ReiBverschluR der Hose (des Kindes) getffnet. Das Ersturteil 1aB8t aber nach den vorerwahnten, insoweit
undeutlich gebliebenen Urteilsannahmen offen, ob der Angeklagte hier tatsachlich eine zur Verwirklichung des
Vergehenstatbestandes nach dem & 204 Abs 1 StGB erforderliche Gewalt im Sinn einer nach den Umstanden des Falles
zur Beugung des entgegenstehenden Willens des Opfers geeigneten physischen Kraft von gewisser Schwere (EvBI.
1978/175) anwendete und damit sein Opfer zur Unzucht zu nétigen versuchte. Die weitere, im 8 204 Abs 1 StGB
angefuhrte Begehungsform 'durch gefahrliche Drohung' kommt im Urteilsfaktum B/I/1 nach den
Verfahrensergebnissen nicht in Betracht; vgl. insbesondere die Aussage der Zeugin Petra Maria B, S. 152 oben d. A. Vor
allem aber enthalt das Ersturteil zum Faktum B/I/1 auch keine Feststellungen dartber, ob der Angeklagte mit dem zur
Verwirklichung der subjektiven Tatseite des 8 204 Abs 1 StGB erforderlichen, u. a. auf Nétigung zur Unzucht durch das
Mittel der Gewalt im vorerwahnten Sinn gerichteten Vorsatz handelte und sich bei der Tatbegehung einer solchen
Gewaltanwendung auch bewul3t war, wobei eine solche Feststellung im Hinblick auf die im Ersturteil vorgenommene -
wie dargelegt unrichtige - Tatbeurteilung nach den 88 15, 207 Abs 1 StGB allerdings nicht erforderlich war, weil das
Delikt der Unzucht mit Unmundigen (§ 207 Abs 1 StGB) die Anwendung von Gewalt (oder gefahrlicher Drohung) nicht

voraussetzt.

Das Fehlen von Feststellungen in objektiver und subjektiver Beziehung zu dem im8 204 Abs 1 StGB angefuhrten
Tatbestandsmerkmal 'mit Gewalt', die zur rechtlichen Beurteilung des dem Urteilsfaktum B/I/1 zugrundeliegenden
Tatverhaltens des Angeklagten als Vergehen der versuchten No&tigung zur Unzucht nach den 88 15, 204 Abs 1 StGB
notig waren, macht sohin eine Urteilsaufhebung in diesem Punkt des Schuldspruchs und eine Verfahrenserneuerung
in diesem Umfang unvermeidlich. Es sei noch darauf verwiesen, daR sich der Angeklagte A in der Hauptverhandlung
ausdrucklich dahin verantwortete, der Meinung gewesen zu sein, Petra Maria B 'werde es (gemeint: die unzuchtige
Berthrung) letztlich doch erlauben' und damit einverstanden sein, sodal3 er 'kein schlechtes Gewissen' gehabt habe (S.
151 d. A), womit er dem Sinn nach einen nicht ernst gemeinten Widerstand des Madchens behauptete. Im erneuerten
Verfahren wird bei Prifung der Frage, ob nach den Verfahrensergebnissen die vorerwahnten, bisher fehlenden
Feststellungen getroffen werden kdénnen, auch auf diese Verantwortung des Angeklagten A Bedacht zu nehmen sein,
zumal fremder Wille und Freizlgigkeit des anderen unter Jugendlichen nicht unbedingt schon evidente Schutzobjekte
des Strafrechtes sind (vgl. auch § 9 StGB, sh.13 Os 121/78). Es kann aber auch der gegen den Schuldspruch im
Urteilsfaktum C/ gerichteten Nichtigkeitsbeschwerde des Angeklagten Gerhard A Berechtigung nicht aberkannt
werden, mit der er auch den Nichtigkeitsgrund der Z 9

lit. b des& 281 Abs 1 StPO und unter Hinweis auf seine - allerdings von seinen polizeilichen Angaben (vgl. S. 18 des
einbezogenen Aktes AZ 19 Vr 1418/78

des Landesgerichtes Linz) einigermalRen abweichende - Verantwortung in der Hauptverhandlung (derzufolge er vorher
nicht gewuBt hatte, daR das als 'Nunchaku' bezeichnete Geréat eine verbotene Waffe sei, und nach Kenntnis dieses
Umstandes den Besitz an dieser Waffe aufgab; vgl. S. 149 d. A) einen ihm nicht vorwerfbaren und sohin
schuldausschlielenden Rechtsirrtum im Sinn des § 9

StGB releviert und in diesem Zusammenhang dem Ersturteil Feststellungsmangel zum Vorwurf macht.

Wohl ist bei einem erwachsenen schuldféhigen Tater Verbotskenntnis in der Regel zu vermuten, nicht aber bei einem
zur Tatzeit erst funfzehn Jahre alten Angeklagten, zumal gerade im vorliegenden Fall das in dem Besitz einer als
'Nunchaku' bezeichneten Waffe gelegene kriminelle Unrecht nicht als evident angesehen, die Vorwerfbarkeit eines
solchen Rechtsirrtums also nicht ohne weiteres bejaht werden kann.

Angesichts der im Urteilsfaktum C/ auf einen Verbotsirrtum im Sinn des8 9 StGB hinauslaufenden Verantwortung des
Angeklagten in der Hauptverhandlung waren daher hiezu im angefochtenen Urteil entsprechende Feststellungen
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erforderlich gewesen. lhr Fehlen bewirkt, wie der Angeklagte A in seiner Nichtigkeitsbeschwerde zutreffend aufzeigt,
auch in diesem Punkt des Schuldspruchs Urteilsnichtigkeit nach der Z 9 lit. b des 8 281 Abs 1 StPO, sodal? sich auch
insoweit eine Urteilsaufhebung und Verfahrenserneuerung als notwendig erweist.

Im zweiten Rechtsgang werden Uberdies auch Feststellungen dartber erforderlich sein, ob das im Urteilsfaktum C/ als
'Nunchaku' bezeichnete Gerat nach seiner - im einzelnen noch festzustellenden - Beschaffenheit, Funktion und
Wirkungsweise als eine auf die Zufigung mindestens schwerer Verletzungen angelegte und hiefir geeignete
Hiebwaffe gewertet werden kann, die unter den - hier wohl allein in Betracht kommenden - Begriff des 'Totschlagers' in
der Bedeutung der Vorschrift des § 11 Abs 1 Z 5 WaffenG fallt, womit dieses Gerat als eine nach der vorzitierten
Gesetzesstelle verbotene Waffe behandelt werden kdnnte (vgl. 13 Os 39/79). Der im Ersturteil enthaltene Hinweis, ein
'Nunchaku' sei sowohl als Schlagwaffe als auch zum Wurgen verwendbar (S. 169 d. A), ist, zumal jede weitere
Feststellung Uber dieses Gerat fehlt, nach dem Vorgesagten fur die Beurteilung als eine nach dem § 11 Abs 1 Z 5
WaffenG verbotene Waffe nicht ausreichend.

Es war sohin spruchgemaR zu entscheiden.
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