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JUSLINE Entscheidung

@ Veroffentlicht am 11.01.1979

Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat am 11. Janner 1979 unter dem Vorsitz des Prasidenten des Obersten Gerichtshofes Dr.
Pallin, in Gegenwart der Hofrate des Obersten Gerichtshofes Dr. Piska, Dr. Muller, Dr. Friedrich und Dr. Horak als
Richter sowie des Richteramtsanwarters Mag. Loesch als Schriftfihrers in der Strafsache gegen Wilhelm A wegen des
Verbrechens der versuchten gleichgeschlechtlichen Unzucht mit Jugendlichen nach den § 15, 209 StGB Uber die von
dem Angeklagten erhobene Nichtigkeitsbeschwerde und Berufung und die Berufung der Staatsanwaltschaft gegen das
Urteil des Landesgerichtes Innsbruck als Schoffengerichtes vom 9. August 1978, GZ 22 Vr 739/77-55, nach offentlicher
Verhandlung, nach Anhérung des Vortrages des Berichterstatters, Hofrates des Obersten Gerichtshofes Dr. Muller, der
Ausfiihrungen des Verteidigers Dr. Eigenbauer und der AusfUhrungen des Vertreters der Generalprokuratur,
Generalanwaltes Dr. Knob, zu Recht erkannt:

Spruch
Die Nichtigkeitsbeschwerde wird verworfen.

Den Berufungen des Angeklagten und der Staatsanwaltschaft wird teilweise, und zwar dahin Folge gegeben, daB in
Anwendung des 8 41 Abs 1 Z 5 StGB die Uber den Angeklagten verhangte Geldstrafe - unter gleichzeitiger Ausschaltung
des Ausspruches uber eine bedingte Strafnachsicht nach dem § 43 StGB - auf 180 (einhundertachtzig) Tagessatze und
die Ersatzfreiheitsstrafe auf 90 (neunzig) Tage herabgesetzt werden.

Im Ubrigen wird den Berufungen des Angeklagten und der Staatsanwaltschaft nicht Folge gegeben.
Gemald dem § 390 a StPO fallen dem Angeklagten auch die Kosten des Rechtsmittelverfahrens zur Last.
Text

Grunde:

Mit dem angefochtenen Urteil wurde der Hotelier Wilhelm A des Verbrechens der versuchten gleichgeschlechtlichen
Unzucht mit Jugendlichen nach den § 15, 209 StGB schuldig erkannt und hieflr zu einer - bedingt nachgesehenen -
Geldstrafe verurteilt. Nach den wesentlichen Urteilsfeststellungen war der am 26. Mai 1960 geborene Markus B ab 19.
Janner 1977

im Hotel 'F' in Berwang, dessen Mitbesitzer der Angeklagte ist, als Abwdascher beschaftigt. Am 6. Februar 1977 gegen 3
Uhr frah forderte der Angeklagte den Jugendlichen auf, mit ihm ins Bett zu gehen. Durch die Ausrede, sein Zimmer
noch versperren zu mussen, entzog sich jedoch Markus B dieser Unzuchtsaufforderung des Angeklagten. Dieser
klopfte einige Zeit spater an die Zimmertur des Jugendlichen, der sich aber nicht meldete, so dal der Angeklagte
wieder ging. Gegen 23 Uhr desselben Tages hielten sich sowohl Wilhelm A als auch Markus B in der Bar des Hotels auf.
Dort kuRte der Angeklagte den Jugendlichen auf die Wange, griff ihn Uber den Kleidern an den Genitalien und am
Gesal ab und wollte mit der Hand auch in die Hosentasche der Hose des Markus B in Richtung Geschlechtsteil
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hineinfahren, doch konnte er letzteres Vorhaben nicht verwirklichen, weil der Jugendliche die Hand des Angeklagten
wegschob. In ihrer Gesamtheit betrachtet waren die Handlungen des Angeklagten auf eine gleichgeschlechtliche
Unzucht mit dem Jugendlichen - dessen Alter ihm bekannt war - gerichtet.

Dieses Urteil bekampft der Angeklagte im Schuldspruch mit einer auf die Nichtigkeitsgriinde der Z 5 und 9 lit a des
281 Abs 1 StPO gesttitzten Nichtigkeitsbeschwerde.

Der Strafausspruch wird sowohl vom Angeklagten als auch von der Staatsanwaltschaft mit Berufung angefochten.
Rechtliche Beurteilung

Der Nichtigkeitsbeschwerde kommt keine Berechtigung zu. Den Nichtigkeitsgrund des8§ 281 Abs 1 Z 5 StPO erblickt der
Beschwerdefiihrer darin, dall das angefochtene Urteil angeblich unzureichend begriindet, unvollstandig und
aktenwidrig sei. Er vermag jedoch keine Begrindungsmangel formaler Natur aufzuzeigen, wie sie zur Herstellung
dieses Nichtigkeitsgrundes erforderlich waren. Vielmehr unternimmt er nach Inhalt und Zielsetzung seiner bezlglichen
Ausfuhrungen im wesentlichen lediglich den im schoffengerichtlichen Verfahren unzuldssigen und daher
unbeachtlichen Versuch, die gemaR dem 8§ 258 Abs 2 StPO erfolgte und gemall dem§ 270 Abs 2 Z 5 StPO auf Grund
einer Gesamtwurdigung der Verfahrensergebnisse auch hinreichend begrindete freie Beweiswirdigung des
erkennenden Gerichtes zu bekdampfen. Diese hat zwar unter Berlcksichtigung aller wesentlichen Beweistatsachen und
entsprechend den Denkgesetzen (schlissig) zu erfolgen, doch ist es keineswegs erforderlich, im Urteil alle Details aus
den Verfahrensergebnissen, die (isoliert betrachtet) unter Umstanden zu Gunsten des Angeklagten ausgelegt werden
konnten, zu erdrtern. Nach dem Gesetz (§ 270 Abs 2 Z 5 StPO) genligt es vielmehr, in 'gedrangter Darstellung'
anzugeben, welche (entscheidenden) Tatsachen aus welchen (logischen) Griinden als erwiesen angenommen wurden.
Dieser Verpflichtung hat aber das Erstgericht im angefochtenen Urteil ohnedies entsprochen. Insbesondere trifft die
Behauptung des Beschwerdeflhrers nicht zu, es sei darin keine Begrindung fur die Annahme enthalten, daf3 seine
inkriminierten Handlungen auf gleichgeschlechtliche Unzucht gerichtet waren. Denn der erkennende Senat hat diese
Feststellung, die im gegebenen Zusammenhang nur so verstanden werden kann, da der Beschwerdeflhrer mit den
ihm angelasteten Handlungen seinen EntschluB betatigte, an Markus B gleichgeschlechtlich unzlchtige, also intensive
(nicht bloR fliichtige) unmittelbare Beriihrungen von Kérperteilen der Geschlechtssphare (vgl OJZ-LSK 1978/134)
vorzunehmen, denkrichtig und lebensnah aus dem Gesamtverhalten des Angeklagten, wie es sich auf Grund der fur
glaubwirdig befundenen Zeugenangaben des Jugendlichen in der Hauptverhandlung ergab, abgeleitet. Dabei hat das
Erstgericht in vollkommen ausreichender Weise dargelegt, warum es die Aussage des Markus B in der
Hauptverhandlung fur beweiskraftig hielt und in diesem Zusammenhang auch das Zustandekommen der Beilage | (in
der B seine bei der Gendarmerie gegen den Angeklagten erhobenen Anschuldigungen als unrichtig bezeichnet)
erortert.

Der Hinweis auf einzelne - keine entscheidungswesentlichen Umstande betreffende - friilhere Angaben dieses Zeugen
beim Bezirksgericht Leibnitz (ON 24) und beim Bezirksgericht Bruck/Leitha (ON 37) versagt schon deshalb, weil das
Erstgericht seiner Entscheidung ersichtlich die letzte fur glaubwirdig befundene Darstellung des Markus B in der
Hauptverhandlung (vgl S 140, 141, 143, 185) zugrunde legte und die in Rede stehenden friheren Zeugenaussagen des
Genannten in ihren wesentlichen Punkten den zum Schuldspruch fihrenden erstgerichtlichen Annahmen nicht
entgegenstehen. Demnach kann aber auch nicht davon gesprochen werden, daR - wie der Beschwerdefihrer mit
Beziehung auf die von ihm relevierten friheren Bekundungen des Jugendlichen meint -

aktenwidrige Feststellungen getroffen worden waren, zumal eine Aktenwidrigkeit nur vorliegt, wenn im Urteil der eine
entscheidende Tatsache betreffende Inhalt einer bestimmten Aussage (oder eines anderen Beweismittels) unrichtig
wiedergegeben wird, was hier jedoch nicht der Fall ist und auch vom Beschwerdeflhrer nicht ernstlich behauptet wird.

Das angefochtene Urteil leidet des weiteren auch nicht etwa deshalb an einer Nichtigkeit im Sinne des§ 281 Abs 1 Z 5
StPO begrindenden Unvollstandigkeit, weil es keine Erdrterung der Aussage der Zeugin Gertraud C (vgl S 139 in
Verbindung mit ON 20 und S 185) enthalt.

Denn wenngleich diese Zeugin angab, keine unsittliche Beldstigung des Markus B durch den Angeklagten beobachtet
zu haben, so bekundete sie doch - was der Beschwerdeflhrer unerwahnt 18Rt - andererseits, sie kdnne eine solche
keineswegs ausschlieBen, weil sie zur fraglichen Zeit nicht standig in der Nahe von A und B gewesen sei (vgl S 70). Der
in der Beschwerde gleichfalls relevierte, jedoch véllig nebensachliche Umstand aber, ob die Zeugin dem Angeklagten
vor oder nach dem gegenstandlichen Vorfall WeilRwein oder Rotwein servierte, ist von derart untergeordneter
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Bedeutung, dal3 er im Urteil mit Recht keinen Niederschlag fand.

Lalt sich mithin schon aus der Aussage der Zeugin C nichts fur den Beschwerdeflihrer gewinnen, so gilt dies in noch
verstarktem MalBe fir jene - ebenfalls nicht entscheidungswesentlichen - Angaben der Zeugin Margit D, die lediglich
ein Gesprach dieser Zeugin mit der Zeugin C (Uber die Moglichkeit einer unsittlichen Belastigung des Markus B durch
den Angeklagten) betreffen (vgl S 44 in Verbindung mit S 116 und 186), und die daher im Urteil gleichfalls unerortert
bleiben konnten.

Soweit der Beschwerdefiihrer das angefochtene Urteil schlie3lich auch noch deshalb als unvollstandig bezeichnet, weil
es nicht alle die Anzeigerlckziehungserklarung des Markus B (vgl S 14 und Beilage 1) betreffenden
Verfahrensergebnisse berlcksichtige, ist ihm entgegenzuhalten, daR das Erstgericht die bezugliche Problematik im
Urteil - unter anderem auch unter ausdrucklicher Ablehnung der Angaben des in der Beschwerde erwahnten Zeugen

Josef E (vgl S 193) - ohnedies ausfihrlich erdrterte, dessen ungeachtet aber - in freier Beweiswurdigung -
daran festhielt, daB die belastenden Angaben des Zeugen B in der Hauptverhandlung der Wahrheit entsprachen.

Da der Beschwerdefihrer daher mit all seinen bezughabenden Ausfiihrungen lediglich den Versuch unternimmt, die
Verfahrensergebnisse nach Art einer im schéffengerichtlichen Verfahren unzuldssigen Schuldberufung in einer fir ihn
glnstigeren Weise zu deuten, als dies seitens des Erstgerichtes geschehen ist, halt die Mangelriige nach keiner
Richtung hin stand. Weder den (ziffernmaRig angerufenen) Nichtigkeitsgrund der Z 5 noch jenen der Z 9 lit a des § 281
Abs 1

StPO vermag der Beschwerdeflihrer mit seiner Behauptung darzutun, das Urteil sei mit wesentlichen
Feststellungsmangeln behaftet. Dal3 er den Jugendlichen lediglich Gber den Kleidern, also nicht besonders intensiv,
sondern eher flichtig an den Genitalien und am GesaR abgegriffen hat, ist dem Urteil ohnedies zu entnehmen. Es
bedurfte aber auch keiner ausdriicklichen Feststellung in der Richtung, dal3 diese Betastungen in einem &ffentlichen
Lokal erfolgten, zumal auch dies sinngemaR aus den Urteilsausfihrungen hervorgeht. Dal3 der Angeklagte gegen
Markus B Zwang oder Gewalt gelbt hatte, wurde ihm weder angelastet noch kann Derartiges aus der im Urteil
enthaltenen Formulierung: 'Durch die Ausrede, sein Zimmer noch versperren zu mussen, entkam der Jugendliche dem
Angeklagten' (vgl S 191), begrindet abgeleitet werden.

Der genaue Wortlaut der AuBerung aber, mit welcher der Beschwerdeflihrer Markus B aufforderte, mit ihm ins Bett zu
gehen, ist nicht entscheidungswesentlich.

Da das Erstgericht - worauf bereits weiter oben hingewiesen wurde - entgegen der vom Beschwerdefuhrer vertretenen
Auffassung schlieBlich auch mit zureichender Begrindung und hinreichender Deutlichkeit festgestellt hat, dald er
durch die ihm spruchmaRig angelasteten (Versuchs-) Handlungen seinen EntschluR3 betdatigte, mit Markus B
gleichgeschlechtliche Unzucht zu treiben, bleibt mithin lediglich noch zu prifen, ob diese Handlungen rechtsrichtig als
der bereits strafbare Versuch des Verbrechens nach dem § 209 StGB beurteilt wurden.

Bei dieser Prifung kann dem Beschwerdefuhrer nicht gefolgt werden, wenn er in Ausfiihrung des Nichtigkeitsgrundes
nach dem § 281 Abs 1 Z 9 lit a StPO meint, Versuch kdnne schon deshalb nicht gegeben sein, weil den
Urteilsfeststellungen zufolge keine intensiven unmittelbaren BerUhrungen von zur Geschlechtssphare gehdrigen
Korperteilen stattgefunden hatten. Waren bereits alle Tatbestandsmerkmale verwirklicht worden und solche
Berthrungen schon tatsachlich erfolgt, hatte der Angeklagte das vollendete Delikt der gleichgeschlechtlichen Unzucht
mit Jugendlichen zu verantworten. Wesentlich fir das Vorliegen eines strafbaren Versuchs ist vielmehr nur, daR der
Vorsatz des Taters auf die vollstandige Verwirklichung des betreffenden Tatbildes gerichtet ist - was das Erstgericht im
vorliegenden Fall bejahte - und daR er diesen TatentschluB durch eine der Ausfihrung der Tat unmittelbar
vorangehende Handlung (oder eine sogar schon begonnene Ausfiihrungshandlung) betatigt. Eine solche - zeitlich und
ohne Zwischenstadien - ausflhrungsnahe Versuchshandlung kann beim Delikt des§ 209 StGB nach Lage des
konkreten Falles durchaus auch schon bei bloR flichtigen koérperlichen BertUhrungen (vgl Leukauf-Steininger,
Kommentar zum StGB, 952), insbesondere aber auch bei einer an einen gleichgeschlechtlichen mannlichen
Jugendlichen gerichteten Aufforderung, er solle den Tater 'in sein Bett begleiten', gegeben sein, die nach den
ausdrucklichen Urteilsfeststellungen immerhin so ausfihrungsnah war, daB er ihr durch eine Ausrede 'entkommen’
muBte (S 191). Denn wenn dem Beschwerdefihrer auch zuzugeben ist, daR die Versuchsbestimmungen des StGB -
verglichen mit jenen des StG 1945 - die Grenze des strafbaren Versuchs ndher an die Deliktsvollendung heranrtcken,
so soll nach dem Willen des Gesetzgebers doch die Strafbarkeit des Versuchs nicht in einem kriminalpolitisch
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unerwlnschten Ausmal? eingeengt werden (vgl RZ 1978/65, 13 Os 56/75 ua).

Fur den vorliegenden Fall bedeutet dies, dal3 das dem Beschwerdeflhrer angelastete Verhalten keineswegs - wie er es
anstrebt - als noch straflose Vorbereitungshandlung beurteilt werden kann. Denn das Erstgericht konnte aus der
Gesamtheit der in Rede stehenden Handlungen des Angeklagten - der den Jugendlichen nicht nur aufforderte, mit ihm
ins Bett zu gehen (einer Aufforderung, der er nur durch eine Ausrede entkam), sondern auch an dessen Zimmertlr
klopfte, ihn spater in der Genitalgegend abgriff und nur infolge des Widerstands seines Opfers nicht zur Tatvollendung
kam - durchaus zutreffend ableiten, dall diese Handlungen auf (ersichtlich anschlieBend auszuflihrende)
gleichgeschlechtliche Unzucht gerichtet waren (vgl S 195), womit auch dem Erfordernis der Ausfihrungsndhe in
zeitlicher und ortlicher Beziehung entsprochen ist. Da mithin auch die Rechtsrlige versagt, war die zur Ganze
unbegriindete Nichtigkeitsbeschwerde des Angeklagten zu verwerfen. Das Erstgericht verhangte uber den Angeklagten
nach dem § 209 StGB unter Anwendung des 8 37 StGB eine Geldstrafe von 360 Tagessatzen zu je 800 S, im Falle der
Uneinbringlichkeit eine Ersatzfreiheitsstrafe von 180 Tagen, wobei es den Vollzug der verhangten Geldstrafe gemalR
dem 8 43 StGB unter Bestimmung einer Probezeit von drei Jahren bedingt nachsah.

Bei der Strafbemessung erachtete es als erschwerend die Wiederholung der Tathandlung, als mildernd hingegen das
bisher tadelsfreie Vorleben des Angeklagten und, daf? es beim Versuch geblieben war. Die Bemessung des Tagessatzes
der Hohe nach hielt es angesichts der Vermoégensverhaltnisse des Angeklagten flr angebracht; es vertrat schlieRlich
die Auffassung, dall weder general- noch spezialpraventive Grinde die Verhangung einer unbedingten Strafe

notwendig machten.

Gegen diesen Strafausspruch richten sich die Berufungen des Angeklagten und der Staatsanwaltschaft: ersterer strebt
eine Herabsetzung der Anzahl der Tagessatze und der HOhe des Tagessatzes an, letztere die Verhdangung einer
unbedingten Freiheitsstrafe. Beiden Berufungen kommt teilweise Berechtigung zu.

Zwar hat sich der Angeklagte durch seine leugnende Verantwortung selbst um den gewichtigen Milderungsgrund eines
reumutigen Gestandnisses (8 34 Z 17 StGB) gebracht, doch kann darum noch nicht gesagt werden, daf3 schon deshalb
ein betrachtliches Uberwiegen der Milderungsgrinde Uber die Erschwerungsgriinde und damit die Anwendung der
auBerordentlichen Strafmilderung nach dem § 41 StGB ausgeschlossen ware. Verfehlt ist in diesem Zusammenhang
der Hinweis der Anklagebehorde auf ein einschlagig belastetes Vorleben des Angeklagten, wie dieses durch
wiederholte Strafverfahren wegen homosexueller Betdtigung, die allerdings 'wegen der nicht hundertprozentigen
Beweislage' zur Einstellung oder zum Freispruch fihrten, zum Ausdruck komme: denn fir die Strafbemessung kann als
erschwerend nur herangezogen werden, wenn der Tater schon wegen einer auf der gleichen schadlichen Neigung
beruhenden Tat verurteilt worden war (8§ 33 Z 2 StGB), nicht aber, wenn ein Strafverfahren wegen einer solchen Tat
zwar anhangig war, nicht aber auch zu einer Verurteilung geflhrt hat. Auch ist der Unrechtsgehalt der immerhin gegen
einen fast Siebzehnjdhrigen gerichteten Tat nicht so gravierend, dal3 ein abschreckendes Exempel statuiert werden
muBte. Selbst wenn man den zweimaligen Angriff und die Verletzung eines besonderen Verpflichtungsverhaltnisses
gegenulber einem jugendlichen Dienstnehmer in Rechnung stellt, erscheint eine Herabsetzung der Freiheitsstrafe in

Anwendung des § 41 Abs 1 Z 5 StGB auf drei Monate als schuldangemessen und tatergerecht geboten.

Bleibt es aber (theoretisch) bei der Verhangung einer Freiheitsstrafe von nicht mehr als sechs Monaten, so hatte
zufolge der Bestimmung des § 37 Abs 1 StGB eine Umwandlung der Freiheitsstrafe in eine (einer Freiheitsstrafe von
drei Monaten nach dem Umrechnungsschlissel des 8 19 Abs 3 StGB entsprechende) Geldstrafe von 180 Tagessatzen
zu erfolgen, weil, wie das Erstgericht zutreffend erkannt hat, es vorliegend nicht der Verurteilung zu einer
Freiheitsstrafe bedarf, um den immerhin unbescholtenen Tater von weiteren strafbaren Handlungen abzuhalten oder
der Begehung strafbarer Handlungen durch andere entgegenzuwirken.

Anders als dem gegen die Anzahl der Tagessatze war dem gegen die Hohe der Bemessung des Tagessatzes gerichteten
Berufungsbegehren des Angeklagten jedoch kein Erfolg beschieden.

Der Angeklagte selbst hat angegeben, daR in der Bundesrepublik Deutschland wie auch in Osterreich Liegenschaften
mit einem Einheitswert von (etwa) 10,000.000 S in seinem Eigentum stinden (S 182 in Verbindung mit S 49);

wenn er nach seiner weiteren Erklarung sein Einkommen mit monatlich ca 12.000 S als 'Barentnahmen' angibt, so kann
naturgemalfd eine solche willkurliche, nicht von wirtschaftlichen Notwendigkeiten bestimmte Barentnahme nicht zur
Bemessung des Tagessatzes herangezogen werden, weil sie offenbar weit unter den bei den wirtschaftlichen
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Moglichkeiten des Angeklagten allein aus der Ublichen Verzinsung seines Vermoégens erzielbaren Einkunften liegt.
Angesichts der auch die Vermdgenslage zu berucksichtigenden wirtschaftlichen Leistungsfahigkeit des Angeklagten,
den keine Sorgepflichten treffen, ist die Bemessung eines Tagessatzes mit 800 S angemessen und auch geboten.

Die Beibehaltung des Ausspruches Uber die bedingte Strafnachsicht allerdings verbot sich, wie die Staatsanwaltschaft
in ihrer Berufung zutreffend hervorhebt, aus spezialpraventiven Erwagungen schon deshalb, weil eine bedingte
Geldstrafe unter den obwaltenden Umstanden nicht ausreicht, um den Angeklagten genligend zu beeindrucken und
vor weiteren strafbaren Handlungen zu bewahren. Es war daher der Berufung des Angeklagten, insoweit er eine
Herabsetzung der Anzahl der Tagessdtze begehrte, und der Berufung der Staatsanwaltschaft, insoweit sie die
Verhdngung einer unbedingten Strafe anstrebte, Folge, der auf eine Herabsetzung der Hoéhe des Tagessatzes
gerichteten Berufung des Angeklagten und der auf die Verhdngung einer (unbedingten) Freiheitsstrafe abzielenden
Berufung der Staatsanwaltschaft hingegen nicht Folge zu geben. Die Herabsetzung der Ersatzfreiheitsstrafe war die
Konsequenz der Verringerung der Tagessatze.

Die Kostenentscheidung beruht auf der bezogenen Gesetzesstelle.
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