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@ Veroffentlicht am 16.02.2011

Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat am 16. Februar 2011 durch den Senatsprasidenten des Obersten Gerichtshofs Dr. Danek
als Vorsitzenden, die Hofrdte des Obersten Gerichtshofs Dr. T. Solé und Mag. Lendl sowie die Hofratinnen des
Obersten Gerichtshofs Dr. Bachner-Foregger und Dr. Michel-Kwapinski als weitere Richter in Gegenwart der
Richteramtsanwarterin Mag. Fischer als SchriftfUhrerin in der Strafsache gegen Franz U***** wegen des Verbrechens
der Vergewaltigung nach 8 201 Abs 1 und Abs 2 vierter Fall StGB und einer weiteren strafbaren Handlung Uber die
Nichtigkeitsbeschwerde und die Berufung des Angeklagten gegen das Urteil des Landesgerichts Leoben als
Schoffengericht vom 11. Mai 2010, GZ 13 Hv 37/09y-39, nach Anhérung der Generalprokuratur in nichtoffentlicher
Sitzung den

Beschluss

gefasst:

Spruch

Die Nichtigkeitsbeschwerde wird zurtickgewiesen.

Zur Entscheidung Uber die Berufung werden die Akten dem Oberlandesgericht Graz zugeleitet.
Dem Angeklagten fallen auch die Kosten des bisherigen Rechtsmittelverfahrens zur Last.

Text

Grunde:

Mit dem angefochtenen Urteil wurde Franz U***** des Verbrechens der Vergewaltigung nach § 201 Abs 1 und Abs 2
vierter Fall StGB und ,der Vergehen” der Notigung nach § 105 Abs 1 StGB schuldig erkannt.

Danach hat er ,zu einem nicht ndher bekannten Zeitpunkt Ende Marz/Anfang April 2006 in S***** die zu diesem
Zeitpunkt 15-jahrige Christina Susanne F**#***

1./ mit Gewalt, indem er sie an beiden Handgelenken festhielt, sie nachfolgend am Kopf bzw an den Haaren packte
und ihr Gesicht zu seinem entbldRten Penis drickte, wobei er befehlend duRerte, 'sie solle ihm einen blasen', sowie,
'sie solle alles hinunterschlucken', zur Vornahme des Oralverkehrs an ihm, somit zu einer dem Beischlaf
gleichzusetzenden geschlechtlichen Handlung gendétigt, wobei er die Christina Susanne F***** dadurch in besonderer

Weise erniedrigte, dass er in ihren Mund ejakulierte;

2./ durch geféhrliche Drohung mit zumindest einer Verletzung am Korper, indem er sinngemal3 dulBerte, er werde sie
umbringen, sollte sie zur Polizei gehen oder mit jemanden dartber sprechen, zu Unterlassungen, namlich zur
Abstandnahme davon, die strafbare Handlung zu Punkt 1. polizeilich anzuzeigen oder einem Dritten zur Kenntnis zu

bringen, gendtigt”.
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Rechtliche Beurteilung

Dagegen richtet sich die auf § 281 Abs 1 Z 5 und 9 lit a StPO gestutzte Nichtigkeitsbeschwerde des Angeklagten; sie
verfehlt ihr Ziel.

Da das Erstgericht gerade nicht als erwiesen annahm, der Angeklagte hatte von Janner bis Juni 2006 durchgehend im
Haus M#***#*% jn ***kk Skkkx* gawohnt (US 5, 12 f), war es dem Einwand der Unvollstandigkeit (Z 5 zweiter Fall)
zuwider nicht verpflichtet, sich mit der darauf hinweisenden Aussage der Zeugin Nicole U***** guseinander zu setzen.
Auch eine gesonderte Erdrterung der Aussage des Zeugen Christoph U***** der Angeklagte habe keinen Schlussel fur
dieses Haus gehabt, war schon deshalb nicht geboten, weil die Tatrichter zu dieser Frage keine Feststellungen treffen
konnten (US 6, 13 ).

Mit der spekulativen Uberlegung, bei Beriicksichtigung der angefiihrten Zeugenaussagen hitte sich erweisen lassen,
dass ein Aufenthalt des Angeklagten im Haus M***** nur dann méglich gewesen ware, wenn sich seine Ehegattin oder
seine Kinder im Haus befunden hatten, da er Uber keinen Schlissel verfugte und somit auch keinen Zugang hatte,

verlasst der Nichtigkeitswerber den gesetzlichen Anfechtungsrahmen des geltend gemachten Nichtigkeitsgrundes.

Dass Christina Susanne F***** hereits im ersten Semester des Schuljahres 2005/06, also vor dem Tatzeitpunkt,
zahlreiche Fehlstunden aufwies, hat das Schoffengericht entgegen dem Beschwerdevorbringen sehr wohl in seine

Uberlegungen miteinbezogen (US 19 f).

Die unter Bezugnahme auf isoliert hervorgehobene Erwagungen des Erstgerichts zur subjektiven Tatseite (US 26)
geduBerte Kritik am Unterbleiben einer Auseinandersetzung mit nicht bezeichneten weiteren Beweisergebnissen ist
bereits mangels nachvollziehbarer Darstellung der behaupteten offenbar unzureichenden (Z 5 vierter Fall), aber auch

einer unvollstandigen Begrindung einer sachlichen Erwiderung nicht zuganglich.

Weshalb die vorgelegten Transportauftrage einen - wenngleich zeitlich nicht naher eingrenzbaren - Aufenthalt des

Angeklagten am Tatort nicht auszuschlieBen vermdégen, hat das Erstgericht der Rige zuwider dargestellt (US 24 f).

Soweit der Beschwerdefiuihrer dem Umstand, dass seine Verantwortung in mehreren Punkten widerlegt werden konnte
(US 16 ff), mit eigenstandigen Erwagungen keinen Beweiswert zuerkannt haben will, bekampft er nach Art einer im

kollegialgerichtlichen Verfahren nicht vorgesehenen Schuldberufung unzulassig die tatrichterliche Beweiswurdigung.

Indem die Rechtsriige (Z 9 lit a) den Aufenthalt des Angeklagten im Haus M*#**** jn S***** ynd darauf gestutzt dessen
Taterschaft bestreitet, Ubergeht sie die Gesamtheit der diesbeziiglichen Urteilskonstatierungen und verfehlt solcherart
den vom Gesetz geforderten Bezugspunkt (Ratz, WK-StPO & 281 Rz 581, 584).

Die Nichtigkeitsbeschwerde war daher - in Ubereinstimmung mit der Stellungnahme der Generalprokuratur, jedoch
entgegen der hiezu erstatteten AuBerung gemdal § 24 StPO, die sich in VerstoB gegen das Neuerungsverbot auf die
Zurlcklegung einer Anzeige wegen eines behaupteten Vorfalls im November 2010 bezieht - bereits bei
nichtoéffentlicher Beratung sofort zurickzuweisen (8 285d Abs 1 StPO), woraus die Zustandigkeit des
Oberlandesgerichts zur Entscheidung Uber die Berufung folgt (§ 285i StPO).

Dass das Erstgericht die im Rahmen eines einheitlichen Tatgeschehens an Christina Susanne F***** gerichtete
Drohung, er werde sie umbringen, wenn sie zur Polizei gehe oder irgendjemandem von dem Vorfall erzdhle (US 2, 8),
zu Unrecht als zwei (,die”) Vergehen der Notigung nach 8 105 Abs 1 StGB beurteilte (US 2, 27 f), bedurfte keines
Vorgehens nach 8 290 Abs 1 zweiter Satz StPO, weil dieser Subsumtionsfehler per se keinen Nachteil im Sinn der
genannten Bestimmung darstellt (Ratz, WK-StPO § 290 Rz 23; vgl RIS-JustizRS0113957) und Uberdies im konkreten Fall
bei der Strafbemessung ohne nachteilige Wirkung fir den Angeklagten blieb.

Sieht sich der Oberste Gerichtshof unter ausdricklichem Hinweis auf eine verfehlte Subsumtion mangels eines
daruber hinausgehenden konkreten Nachteils fur den Angeklagten nicht zu einem amtswegigen Vorgehen nach § 290
Abs 1 zweiter Satz StPO veranlasst, so besteht bei der Entscheidung Uber die Berufung insoweit auch keine (dem
Berufungswerber nachteilige) Bindung an den Ausspruch des Erstgerichts tber das anzuwendende Strafgesetz nach
8 295 Abs 1 erster Satz StPO (vgl Ratz, WK-StPO & 290 Rz 27a; RIS-JustizRS0118870; Fabrizy, StPO10 § 290 Rz 6).

Die Kostenentscheidung stutzt sich auf 8 390a Abs 1 StPO.
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