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Leitsatz

Keine Verfassungswidrigkeit einer strafprozessrechtlichen Regelung betreffend die Uberpriifung der Beweiswiirdigung
im schoffengerichtlichen Verfahren; kein VerstoR des die volle Tatsachenkognition des Obersten Gerichtshofes
beschrankenden Nichtigkeitsgrundes gegen die Rechte auf Zugang zu Gericht sowie auf ein faires Verfahren, auf
Unschuldsvermutung, auf ein Rechtsmittel in Strafsachen und auf Gleichheit aller Staatsbuirger vor dem Gesetz bzw
gegen das Rechtsstaatsprinzip; Strafbarkeit des Sich-Verschaffens von pornographischen Darstellungen einer
minderjahrigen Person nicht gleichheitswidrig

Spruch

Der Antrag wird abgewiesen.
Begriindung
Entscheidungsgrinde

I.  Antrag

Mit dem vorliegenden, auf Art140 Abs1 Z1 litd B-VG gestiutzten Antrag begehrt der Antragsteller, in§281 Abs1 Z5a StPO
die Wortfolge "aus den Akten erhebliche”, in eventu in 8281 Abs1 Z5a StPO das Wort "erhebliche" sowie §207a Abs3
StGB zur Ganze, in eventu in8207a Abs3 StGB das Wort "sich" sowie die Wortfolge "verschafft oder eine solche" als
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verfassungswidrig aufzuheben.
Il.  Rechtslage

1. §281 StrafprozefBordnung 1975 ("StPO"), BGBI 631/1975, idF BGBI | 93/2007, lautet (die angefochtene Wortfolge
ist hervorgehoben):

"8281. (1) Die Nichtigkeitsbeschwerde kann gegen ein freisprechendes Urteil nur zum Nachteile, gegen ein
verurteilendes sowohl zum Vorteile als auch zum Nachteile des Angeklagten ergriffen werden, jedoch, sofern sie nicht
nach besonderen gesetzlichen Vorschriften auch in anderen Fallen zugelassen ist, nur wegen eines der folgenden
Nichtigkeitsgrinde:

1. wenn das Schoffengericht nicht gehdrig besetzt war, wenn nicht alle Richter der ganzen Verhandlung beiwohnten
oder wenn sich ein ausgeschlossener Richter (8843 und 46) an der Entscheidung beteiligte; es sei denn, dal3 der die
Nichtigkeit begrindende Tatumstand dem Beschwerdefiihrer noch vor oder wahrend der Hauptverhandlung bekannt
und von ihm nicht gleich beim Beginne der Hauptverhandlung oder sofort, nachdem er in dessen Kenntnis gelangt
war, geltend gemacht wurde;

1a. wenn der Angeklagte nicht wahrend der ganzen Hauptverhandlung durch einen Verteidiger vertreten war, obwohl
dies zwingend vorgeschrieben war;

2. wenn ein Protokoll oder ein anderes amtliches Schriftstlick tber eine nichtige Erkundigung oder Beweisaufnahme
im Ermittlungsverfahren trotz Widerspruchs des Beschwerdefiihrers in der Hauptverhandlung verlesen wurde;

3. wenn in der Hauptverhandlung eine Bestimmung verletzt oder missachtet worden ist, deren Einhaltung das Gesetz
bei sonstiger Nichtigkeit anordnet (88126 Abs4, 140 Abs1, 144 Abs1, 155 Abs1, 157 Abs2 und 159 Abs3, 221 Abs2, 228,
240a, 250, 252, 260, 271, 427, 430 Abs3 und 4 sowie 439 Abs1 und 2);

4. wenn wahrend der Hauptverhandlung Uber einen Antrag des Beschwerdeflihrers nicht erkannt worden ist oder
wenn durch einen gegen seinen Antrag oder Widerspruch gefassten Beschluss Gesetze oder Grundsatze des
Verfahrens hintangesetzt oder unrichtig angewendet worden sind, deren Beobachtung durch grundrechtliche
Vorschriften, insbesondere durch Art6é der Europdischen Konvention zum Schutze der Menschenrechte und
Grundfreiheiten, BGBI Nr 210/1958 oder sonst durch das Wesen eines die Strafverfolgung und die Verteidigung
sichernden, fairen Verfahrens geboten ist;

5. wenn der Ausspruch des Schoéffengerichts Uber entscheidende Tatsachen (8270 Abs2 Z4 und 5) undeutlich,
unvollstandig oder mit sich selbst im Widerspruch ist; wenn fur diesen Ausspruch keine oder nur offenbar
unzureichende Grinde angegeben sind; oder wenn zwischen den Angaben der Entscheidungsgrinde Gber den Inhalt
einer bei den Akten befindlichen Urkunde oder Uber eine Aussage und der Urkunde oder dem Vernehmungs- oder
Sitzungsprotokoll selbst ein erheblicher Widerspruch besteht;

5a. wenn sich aus den Akten erhebliche Bedenken gegen die Richtigkeit der dem Ausspruch Uber die Schuld zugrunde
gelegten entscheidenden Tatsachen ergeben;

6. wenn das Schoffengericht zu Unrecht seine Unzustandigkeit (8261) ausgesprochen hat;
7. wenn das ergangene Endurteil die Anklage nicht erledigt oder

8. diese gegen die Vorschrift der §8262, 263 und 267 Uberschritten hat;

9. wenn durch den Ausspruch Uber die Frage,

a) ob die dem Angeklagten zur Last fallende Tat eine zur Zustandigkeit der Gerichte gehorige strafbare Handlung
begriinde;

b) ob Umstande vorhanden seien, durch die die Strafbarkeit der Tat aufgehoben oder die Verfolgung wegen der Tat
ausgeschlossen ist, endlich

c) ob die nach dem Gesetz erforderliche Anklage fehle,
ein Gesetz verletzt oder unrichtig angewendet wurde;

10. wenn die der Entscheidung zugrunde liegende Tat durch unrichtige Gesetzesauslegung einem Strafgesetz
unterzogen wurde, das darauf nicht anzuwenden ist;
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10a. wenn nach der Bestimmung des 8199 Uber die Einstellung des Verfahrens, anderen auf sie verweisenden
Vorschriften oder nach §37 SMG vorzugehen gewesen ware;

11. wenn das Schoffengericht seine Strafbefugnis Uberschritten oder bei dem Ausspruch Uber die Strafe fur die
Strafbemessung mafRgebende entscheidende Tatsachen offenbar unrichtig beurteilt oder in unvertretbarer Weise
gegen Bestimmungen Uber die Strafbemessung versto3en hat.

(2) Die im Abs1 Z1a und 5a erwahnten Nichtigkeitsgrinde kénnen zum Nachteil des Angeklagten nicht geltend
gemacht werden.

(3) Die unter Abs1 72, 3 und 4 erwahnten Nichtigkeitsgrinde kénnen zum Vorteile des Angeklagten nicht geltend
gemacht werden, wenn unzweifelhaft erkennbar ist, dall die Formverletzung auf die Entscheidung keinen dem
Angeklagten nachteiligen EinfluR Gben konnte. Zum Nachteile des Angeklagten kénnen sie, abgesehen von dem im
8282 Abs2 geregelten Fall, nur geltend gemacht werden, wenn erkennbar ist, dal die Formverletzung einen die
Anklage beeintrachtigenden Einflul auf die Entscheidung zu Gben vermochte, und wenn aul3erdem der Anklager sich
ihr widersetzt, die Entscheidung des Schoffengerichts begehrt und sich sofort nach der Verweigerung oder

Verkundung dieser Entscheidung die Nichtigkeitsbeschwerde vorbehalten hat."

2. 8207a des Bundesgesetzes vom 23. Janner 1974 Uber die mit gerichtlicher Strafe bedrohten Handlungen
(Strafgesetzbuch - StGB), BGBI 60/1974, idF BGBI | 154/2015, lautet (die angefochtene Bestimmung ist hervorgehoben):

"Pornographische Darstellungen Minderjahriger

8207a. (1) Wer eine pornographische Darstellung einer minderjahrigen Person (Abs4)
1. herstellt oder

2. einem anderen anbietet, verschafft, Uberlasst, vorfuhrt oder sonst zuganglich macht,
ist mit Freiheitsstrafe bis zu drei Jahren zu bestrafen.

(2) Mit Freiheitsstrafe von sechs Monaten bis zu funf Jahren ist zu bestrafen, wer eine pornographische Darstellung
einer minderjahrigen Person (Abs4) zum Zweck der Verbreitung herstellt, einfuhrt, beférdert oder ausfuhrt oder eine
Tat nach Abs1 gewerbsmaRig begeht. Mit Freiheitsstrafe von einem bis zu zehn Jahren ist zu bestrafen, wer die Tat als
Mitglied einer kriminellen Vereinigung oder so begeht, dass sie einen besonders schweren Nachteil der minderjahrigen
Person zur Folge hat; ebenso ist zu bestrafen, wer eine pornographische Darstellung einer minderjahrigen Person
(Abs4) unter Anwendung schwerer Gewalt herstellt oder bei der Herstellung das Leben der dargestellten

minderjahrigen Person vorsatzlich oder grob fahrlassig (86 Abs3) gefahrdet.

(3) Wer sich eine pornographische Darstellung einer mindigen minderjahrigen Person (Abs4 Z3 und 4) verschafft oder
eine solche besitzt, ist mit Freiheitsstrafe bis zu einem Jahr oder mit Geldstrafe bis zu 720 Tagessatzen zu bestrafen.
Mit Freiheitsstrafe bis zu zwei Jahren ist zu bestrafen, wer sich eine pornographische Darstellung einer unmuindigen

Person (Abs4) verschafft oder eine solche besitzt.

(3a) Nach Abs3 wird auch bestraft, wer im Internet wissentlich auf eine pornographische Darstellung Minderjahriger

zugreift.
(4) Pornographische Darstellungen Minderjahriger sind

1. wirklichkeitsnahe Abbildungen einer geschlechtlichen Handlung an einer unmundigen Person oder einer

unmundigen Person an sich selbst, an einer anderen Person oder mit einem Tier,

2. wirklichkeitsnahe Abbildungen eines Geschehens mit einer unmdindigen Person, dessen Betrachtung nach den
Umstanden den Eindruck vermittelt, dass es sich dabei um eine geschlechtliche Handlung an der unmuindigen Person

oder der unmundigen Person an sich selbst, an einer anderen Person oder mit einem Tier handelt,
3. wirklichkeitsnahe Abbildungen

a) einer geschlechtlichen Handlung im Sinne der Z1 oder eines Geschehens im Sinne der Z2, jedoch mit mundigen

Minderjahrigen, oder

b) der Genitalien oder der Schamgegend Minderjahriger,
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soweit es sich um reil3erisch verzerrte, auf sich selbst reduzierte und von anderen LebensaufRerungen losgeloste
Abbildungen handelt, die der sexuellen Erregung des Betrachters dienen;

4. bildliche Darstellungen, deren Betrachtung - zufolge Veranderung einer Abbildung oder ohne Verwendung einer
solchen - nach den Umstanden den Eindruck vermittelt, es handle sich um eine Abbildung nach den Z1 bis 3.

(5) Nach Abs1 und Abs3 ist nicht zu bestrafen, wer

1. eine pornographische Darstellung einer miindigen minderjahrigen Person mit deren Einwilligung und zu deren oder
seinem eigenen Gebrauch herstellt oder besitzt,

1a. eine pornographische Darstellung einer mindigen minderjahrigen Person von sich selbst herstellt, besitzt, oder
einem anderen zu dessen eigenen Gebrauch anbietet, verschafft, Uberlasst, vorfihrt oder sonst zuganglich macht oder

2. eine pornographische Darstellung einer mindigen minderjahrigen Person nach Abs4 Z4 zu seinem eigenen
Gebrauch herstellt oder besitzt, sofern mit der Tat keine Gefahr der Verbreitung der Darstellung verbunden ist."

Ill. Sachverhalt, Antragsvorbringen und Vorverfahren
1. Dem Antrag liegt folgender Sachverhalt zugrunde:

Mit Urteil vom 14. April 2016 befand das Landesgericht Feldkirch als Schoffengericht den Antragsteller fur schuldig,
durch naher bezeichnete Handlungen das Verbrechen der Vergewaltigung nach 8201 Abs1 StGB, das Verbrechen des
schweren sexuellen Missbrauchs von Unmundigen nach 8206 Abs1 und Abs3 StGB, das Vergehen der Blutschande
nach 8211 Abs1 StGB, das Vergehen des Missbrauchs eines Autoritatsverhaltnisses nach8212 Abs1 Z1 StGB sowie die
Vergehen der pornographischen Darstellung Minderjahriger nach 8207a Abs3 erster und zweiter Fall StGB begangen
zu haben. Gegen dieses Urteil erhob der Antragsteller Nichtigkeitsbeschwerde und Berufung und stellte den
vorliegenden, auf Art140 Abs1 Z1 litd B-VG gestutzten Antrag an den Verfassungsgerichtshof.

2. Der Antragsteller legt die Bedenken, die ihn zur Antragstellung beim Verfassungsgerichtshof veranlasst haben,
wie folgt dar (ohne die Hervorhebungen im Original):

"[...] Verfassungswidrigkeit von §281 Abs1 Z5a StPO (‘aus den Akten erhebliche'):
Verstol’ gegen Art6 Abs1 MRK und gegen Art2 7. ZPzEMRK:

Art2 7. ZPzZEMRK verlangt die Moglichkeit einer Nachprifbarkeit einer strafrechtlichen Verurteilung durch ein
Ubergeordnetes Gericht und Art6 Abs1 MRK statuiert den Grundsatz des fair trials, wozu insbesondere der Grundsatz
des rechtlichen Gehors, jener der Waffengleichheit und jener der Begrindung von Entscheidungen dazugehort
(Walter/Mayer/Kucsko-Stadlmayer, Bundesverfassungsrecht10 [2007] Rz 1544;Grabenwarter/Pabel, Europaische
Menschenrechtskonvention5 [2012] S 421 Rz 61, S 423 Rz 64, S 425 Rz 67).

Damit ist verlangt, dass sich das Gericht - auch das Ubergeordnete Gericht - mit dem (entlastenden) Vorbringen des
Antragstellers auseinandersetzen kann bzw auseinandersetzt und dazu begrindungsmafiig Stellung nimmt.

Diese Postulate werden jedoch von8281 Abs1 Z5a StPO weitgehend verhindert, wonach der Oberste Gerichtshof auf
vorgebrachte Zweifel an der erstrichterlichen Beweiswirdigung weitgehend nicht eingehen kann.

Nach der Vorgabe der beanstandeten Norm reichen namentlich begriindete und substantiierte bzw nachvollziehbare

Zweifel nicht aus, diese mussen vielmehr erheblich sein.

Eine Latte hiefur ist ua, dass sich die Bedenken nicht mit der unzulanglichen Begriindung des Urteils iSd§281 Abs1 Z5
StPO Uberschneiden (Hager/Meller/Hetlinger, Nichtigkeitsbeschwerde und Berufung3 [2010] S 55).

Die Erheblichkeitsschwelle bedeutet eine qualifizierte Fehlentscheidung bei der Beweiswulrdigung, sodass der
Angeklagte bei einer falschen Beweiswirdigung zu Recht verurteilt wird!

Sogar die willkurliche (denkunmdgliche) Beweiswirdigung ist nicht als erheblich angreifbar Hager/Meller/Hetlinger,
Nichtigkeitsbeschwerde und Berufung3 [2010] S 55;Moos, Die Ausdehnung der Nichtigkeitsbeschwerde auf die
Beweiswirdigung nach §281 Abs1 Z5a StPO, 0)J21989, S 101f, 105, 139).

Es bedeutet zudem eine Verletzung des Postulats eines unabhangigen und unparteiischen Gerichts, wenn der Oberste
Gerichtshof trotz Richtigkeitsbedenken betreffend die dem Ausspruch Uber die Schuld zugrunde gelegten
entscheidenden Tatsachen im Rahmen derer Erheblichkeitsprifung sehenden Auges ein Fehlurteil fallen muss.
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Insbesondere ist der Hauptanwendungsfall der unrichtigen Beweiswilrdigung, namlich die psychologisch
nachgewiesene oder nachweisbare mangelnde Glaubwurdigkeit eines Zeugen unter Hinweis auf den personlich
gewonnen Eindruck des Richters entzogen (Hager/Meller/Hetlinger, Nichtigkeitsbeschwerde und Berufung3 [2010] S
57), maW wenn ein Richter dem Sachverstdandigen nicht folgt, so muss dies sogar in der Rechtsmittelinstanz zum
Nachteil des Angeklagten unerheblich bleiben.

Verstol} gegen Art6 Abs2 MRK:

Wenn nach der Konzeption des§281 Abs1 Z5a StPO die Beweiswlrdigung blofR bei erheblichen Richtigkeitsbedenken
oberstgerichtlich aufgegriffen werden kann und die verbleibende bedenkliche Beweiswirdigung - welche alles andere
als einen Schuldnachweis iSd Art6 Abs2 MRK bedeutet - die Verurteilung laut Erstgericht in der Rechtsmittelinstanz

bewirkt, so ist das Verbot der Verurteilung bei mangelndem Schuldnachweis nach Art6 Abs2 MRK verletzt.
Insofern fuhrt an der Verfassungswidrigkeit der Norm des 8281 Abs1 Z5a StPO kein Weg vorbei.

Verstol’ gegen den Gleichheitssatz (Art2 StGG, Art7 Abs1 B-VG):

Die Norm des 8259 73 StPO verlangt bei mangelndem Schuld- oder Tatnachweis einen Zweifelsfreispruch.

Dieser Vorgabe lauft es in dazu legi[sltisch unabgestimmter Weise zuwider, wenn bei Richtigkeitsbedenken gegen die
Beweiswirdigung, welche mangels Erheblichkeit iSd 8281 Abs1 Z5a StPO oberstgerichtlich nicht aufgreifbar sind, es
beim Schuldspruch zu bleiben hat. Oder anders: Gibt es fir den OGH keine Bedenken, welche erheblich sind, muss es
beim Schuldspruch (Verurteilung) bleiben, obwohl bei Zweifel nach der Norm des 8259 Z3 StPO ein Freispruch

vorgesehen ist.
Diese Inkongruenz des Gesetzgebers bedeutet eine Gleichheitswidrigkeit nach Art2 StGG, Art7 Abs1 B-VG.

Anders als im Schoéffen- und Geschworenenprozess ist die Beweiswirdigung im einzelrichterlichen Verfahren, das sei
vergleichend bemerkt, umfassend angreifbar und in der Rechtsmittelinstanz Gberprufbar (Moos, Die Ausdehnung der
Nichtigkeitsbeschwerde auf die Beweiswiirdigung nach §281 Abs1 Z5a StPO, 0)JZ1989, S 99). Soweit die innere
prozessrechtliche Rechtfertigung fiir den weitgehenden Ausschluss der Uberprifung der Beweiswirdigung im
schoffengerichtlichen Verfahren seinen Grund darin hat, um den Obersten Gerichtshof von einem Arbeitsaufwand zu
verschonen (vgl Moos, Die Ausdehnung der Nichtigkeitsbeschwerde auf die Beweiswirdigung nach8281 Abs1 Z5a
StPO, 0Jz1989, S 99), so bedeutet dies ein unsachliches Kriterium und ist der erhdhte MaRstab der
Erheblichkeitsschwelle zur Hintanhaltung von Bedenken gegen ein Fehlurteil gleichheitswidrig (Art2 StGG, Art7 Abs1 B-
VG).

Auch der Umstand, dass bei Rechtsmitteln im Einzelrichterverfahren die Beweiswurdigung sowohl bei Schuld- als auch
Freisprichen Uberprift werden kann, wohingegen §281 Abs1 Z5a StPO bloR die Bekampfbarkeit von Schuldspriichen
betrifft (8281 Abs2 StPO), kann die konstatierte Ungleichbehandlung zwischen Einzelrichterverfahren und
Schoffenverfahren in Bezug auf die grundsatzliche und weitgehende Unbekampfbarkeit der schoffengerichtlichen
Beweiswurdigung sachlich (Art2 StGG, Art7 Abs1 B-VG) nicht tragen, da ja bei Nichterweislichkeit schuldrelevanter
Tatsachen (stets) der Grundsatz 'in dubio pro reo' zu greifen hat und es somit in samtlichen Verfahrensarten zu einem
Zweifelsfreispruch nach 8259 73 StPO kommen muss: Die Gewissheit der Schuld ist schon durch einen kleinen Zweifel
erschittert, die Moglichkeit der Unschuld musste dagegen massiv widerlegt werden (Moos, Die Ausdehnung der
Nichtigkeitsbeschwerde auf die Beweiswirdigung nach 8281 Abs1 Z5a StPO, 0JZ21989, S 105), sodass die schlechte
Bekampfbarkeit von Freispriichen im schoffengerichtlichen Verfahren sachlich (Art2 StGG, Art7 Abs1 BVG) von Art6
Abs2 MRK gedeckt ist. Bei Schuldsprichen trifft eine solche sachliche Deckung der schlechten Bekampfbarkeit der
zugrundeliegenden Beweiswlrdigung nicht zu. Oder anders: bei Freispruchen sind verbleibende Zweifel tragbar und
mussen es sein (Art6 Abs2 MRK), bei Schuldsprichen sind sie ausnahmslos untragbar (Arté Abs2 MRK).

Wenn 8281 Abs1 Z5a StPO fir den Regelfall des Schoffenverfahrens die Unbekdmpfbarkeit der bedenklichen
Beweiswurdigung unterhalb der statuierten Erheblichkeitsschwelle anordnet, so macht diese beanstandete Norm die
Normen betreffend das Beweisverfahren (§8246ff StPO) regelmaRig weitgehend sanktionslos und mithin ineffektiv. Die
Anordnung ineffektiver Normen ist unsachlich iSd Art2 StGG, Art7 Abs1 B-VG.

Verletzung des Rechtsstaatsprinzips (Art18 B-VG):

Es ist zudem rechtsstaatlich untragbar, dass8281 Abs1 Z5a StPO ein Fehlurteil zum Nachteil des Angeklagten anordnet,
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blol3 weil die Bedenken gegen die Richtigkeit der dem Ausspruch Uber die Schuld zugrunde gelegten entscheidenden
Tatsachen nicht die Erheblichkeitsschwelle UGberschreiten (Jahoda, Zur Reform der Nichtigkeitsbeschwerde, AnwBl|
1970, S 153). Die Einschrankung materieller Rechtsstaatlichkeit erfolgt aus prozessékonomischen Griinden (Moos, Die
Ausdehnung der Nichtigkeitsbeschwerde auf die Beweiswirdigung nach 8281 Abs1 Z5a StPO, 0)JZ1989, S 102) und
verkennt die Praxis des OGH zu §281 Abs1 Z5a StPO (vgl dazu Bertel, Die Uberpriifung der Tatfrage im schéffen- und
geschworenengerichtlichen Verfahren, AnwBI 2005, S 388ff) - als MaRstab fur den Normgehalt der beanstandeten
Norm (Fichtenbauer/Hauer, Parteiantrag auf Normenkontrolle [2015] Rz 25) -, dass die konkrete Gefahr eines
Fehlurteils 'erhebliche Bedenken' erzeugen muss (Moos, Die Ausdehnung der Nichtigkeitsbeschwerde auf die
Beweiswirdigung nach §281 Abs1 Z5a StPO, 0)z1989, S 104).

Vor diesem Hintergrund denaturiert§281 Abs1 Z5a StPO am Ende zum Gnadencharakter (vglMoos, Die Ausdehnung
der Nichtigkeitsbeschwerde auf die Beweiswiirdigung nach 8281 Abs1 Z5a StPO, 0)Z1989, S 104). Dies ist
rechtsstaatlich (Art18 B-VG) nicht tragbar.

Zur Verfassungswidrigkeit des Verschaffungstatbestands des§207a Abs3 StGB:

Das Verschaffen umfasst schon nach dem allgemeinen Sprachgebrauch, einen Gegenstand zu besorgen, dh daflr
Sorge zu tragen, dass er in den Verfligungsbereich des anderen gelangen kann, auch wenn dieser ihn damit noch nicht
erwirbt, besitzt oder wenn er ihm damit noch nicht Gberlassen wird, wie etwa bei der Vermittlung des Zugangs zu
Tatobjekten (Auer/Loimer, Zur Strafbarkeit der Verbreitung von Kinderpornographie tiber das Internet, 0J21997, S 618).

Das Ansetzen der Strafbarkeit vor dem Besitz - dieser ist durch den animus rem sibi habendi gepragt - bedeutet die
systemwidrige Losldsung vom Willensmoment als Grund der Strafbarkeit und mithin eine unsachliche und mithin
gleichheitswidrige (Art2 StGG, Art7 Abs1 B-VG) Durchbrechung eines grundlegenden strafrechtlichen Prinzips.

Gerade bei ZIPP-Dateien kann es zum unkontrollierbaren Herunterladen von Bildern kommen, was mit dem freien
Auge gar nicht mehr wahrnehmbar ist und ist dies insbesondere kein Hartefall der beanstandeten Norm (vgl
Walter/Mayer/Kucsko-Stadlmayer, Bundesverfassungsrecht10 [2007] Rz 1359).

Vielmehr erweist sich der Verschaffungstatbestand des§207a Abs3 StGB als Grund fur die Strafbarkeit als unsachlich
zu weit gefasst und ist diese Norm, gegebenenfalls im Umfang der beanstandeten Worte in dieser Norm, daher

verfassungswidrig.
Einfachgesetzliche Rechtsverletzung:

Die monierte einfachgesetzliche Rechtsverletzung resultiert aus dem Wesen des subjektiven Rechts als Reflex aus dem
objektiven Recht."

3. Die Bundesregierung erstattete eine AuRerung, in der sie zur Zuléssigkeit des Antrages sowie zu den darin
vorgebrachten Bedenken Folgendes ausfuhrt (ohne die Hervorhebungen im Original):

I||.
Zur Rechtslage:

1. Mit seinem auf Art140 Abs1 Z1 litd B-VG gestltzten Antrag begehrt der Antragsteller aus Anlass einer
Nichtigkeitsbeschwerde und Berufung gegen ein Urteil des Landesgerichts Feldkirch die Aufhebung der Wortfolge 'aus
den Akten erhebliche', in eventu des Wortes 'erhebliche' in §281 Abs1 Z5a Strafprozessordnung - StPO und des §207a
Abs3 Strafgesetzbuch - StGB.

2.8§281 StPO, BGBI Nr 631/1975 zuletzt geandert durch BGBI | Nr 93/2007, hat folgenden Wortlaut (die im Hauptantrag
angefochtene Wortfolge ist unterstrichen):

[...]

§207a StGB, BGBI Nr 60/1974 in der FassungBGBI | Nr 40/2009, hat folgenden Wortlaut (der angefochtene Absatz ist
unterstrichen):

[...]
3.Zu 8281 Abs1 Z5a StPO:

3.1. Die Strafprozefl3ordnung unterscheidet zwischen Verfahren vor folgenden Gerichtsformationen:
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? Landesgericht als Schoffengericht (832 StPO)

? Landesgericht als Geschworenengericht (832 StPO)
? Landesgericht als Einzelrichter (831 StPO)

? Bezirksgericht (8§30 StPO)

3.2. Das Schoffengericht besteht aus zwei Schoffen und - je nach dem angeklagten Delikt - einem (832 Abs1 dritter Satz
StPO) oder zwei Berufsrichtern (832 Abs1a StPO). Der Schoffensenat entscheidet mit der Mehrheit der Stimmen (841
Abs1 erster Satz StPO). Bei Stimmengleichheit gilt die fir den Angeklagten glinstigere Meinung. Bei einer Besetzung mit
einem Berufsrichter und zwei Schoffen kann die Schuldfrage gegen die Stimme des Vorsitzenden nicht bejaht und
keine fur den Angeklagten nachteiligere rechtliche Beurteilung der Schuld vorgenommen werden (841 Abs1 zweiter
Satz StPO). Letztlich gibt daher die vom Berufsrichter vertretene, fir den Angeklagten glnstigere Meinung den
Ausschlag (Markel in Fuchs/Ratz, WK StPO 841 Rz 2 [Stand: 1.9.2015, rdb.at]).

3.3. Das Geschworenengericht setzt sich aus dem Schwurgerichtshof und der Geschworenenbank zusammen. Der
Schwurgerichtshof besteht aus drei Berufsrichtern, die Geschworenenbank ist mit acht Geschworenen besetzt (§32
Abs1 erster und zweiter Satz StPO). Die Entscheidung Uber die Schuldfrage treffen die Geschworenen alleine; im Falle
einer Stimmengleichheit gibt die dem Angeklagten giinstigere Meinung den Ausschlag (§331 Abs1 StPO). Uber die

Strafe im Falle einer Verurteilung entscheidet der Schwurgerichtshof gemeinsam mit den Geschworenen (8338 StPO).

3.4. Im bezirksgerichtlichen Verfahren und im Verfahren vor dem Landesgericht als Einzelrichter entscheidet jeweils ein

Berufsrichter.

3.5. Als Standardverfahren normiert die StrafprozelRordnung im 14. Hauptstlck (88228 ff) das Schoffenverfahren vor
dem Landesgericht. Fir alle anderen Verfahrensarten sind, soweit die Strafprozef3ordnung nichts anderes vorsieht, die
Regelungen fur das Schoéffenverfahren sinngemal3 anzuwenden (8302 Abs1 StPO fur das Hauptverfahren vor dem
Landesgericht als Geschworenengericht, 8447 StPO fur das bezirksgerichtliche Verfahren,8488 Abs1 StPO fir das

Hauptverfahren vor dem Landesgericht als Einzelrichter).

3.6. Bei der Urteilsfallung hat das Gericht die Beweismittel auf ihre Glaubwtirdigkeit und Beweiskraft sowohl einzeln als
auch in ihrem inneren Zusammenhang sorgfaltig und gewissenhaft zu prifen. Uber die Frage, ob eine Tatsache als
erwiesen anzunehmen sei, entscheiden die Richter nicht nach gesetzlichen Beweisregeln, sondern nach ihrer freien,
aus der gewissenhaften Priifung aller fiir und wider vorgebrachten Beweismittel gewonnenen Uberzeugung (8258 Abs2
StPO). Die freie Beweiswurdigung ist ein kritisch-psychologischer Vorgang, bei dem durch die Subsumierung der
Gesamtheit der durchgefihrten Beweise in ihrem Zusammenhang unter allgemeine Erfahrungssatze logische
Schlussfolgerungen zu gewinnen sind (RIS-Justiz RS0098390). Die freie Beweiswurdigung ist Verstandes-, nicht
Geflhlstatigkeit (OGH 2.3.1978, 12 Os 10/78). Nicht nur zwingende, sondern auch Wahrscheinlichkeitsschlisse
berechtigen das Gericht zu Tatsachenfeststellungen (RIS-Justiz RS0098471). Zu einer Verurteilung ist subjektiv volle
Gewissheit Uber Taterschaft und Schuld nétig; das objektive Mindestmall ist 'eine an Gewissheit grenzende
Wahrscheinlichkeit' (SSt 45/23: auch eine hohe Wahrscheinlichkeit). Ein solcher Grad von Wahrscheinlichkeit gilt
rechtlich als Wahrheit und das Bewusstsein des Richters von einer so hohen Wahrscheinlichkeit als die Uberzeugung
von Wahrheit (vgl. Fabrizy, StPO12 §258 Rz 8). Der Mal3stab gilt sowohl fur Berufs- als auch fur Laienrichter Kroschl in
Schmolzer/Muhlbacher, StPO §14 Rz 3).

3.7. Im Zweifel hat das Gericht stets zugunsten des Angeklagten oder sonst in seinen Rechten Betroffenen zu
entscheiden (814 zweiter Halbsatz StPO). Bleiben Zweifel an der Taterschaft oder Schuld, so ist der Beweis nicht
erbracht und das Gericht muss den Angeklagten gemaf? §259 73 StPO freisprechen (vgl. RIS-JustizRS0098475). Nach
dem Grundsatz des 'in dubio pro reo' muss sich daher jeder Zweifel zugunsten des Angeklagten auswirken. Der
Grundsatz stellt jedoch keine Beweisregel dar, bedeutet also etwa nicht, dass sich das Gericht bei mehreren denkbaren
Schlussfolgerungen fir die dem Angeklagten glnstigste entscheiden muss. Soweit Schlussfolgerungen aus zweifelsfrei
festgestellten Pramissen gezogen werden, missen diese nicht zwingend sein, sondern den Denkgesetzen entsprechen
(vgl. RIS-Justiz RS0098445; Fabrizy, StPO12 §258 Rz 11). Nach 8270 Abs2 Z4 und 5 iVm8260 StPO muss der Urteilstenor
im Fall eines Schuldspruchs die als erwiesen angenommenen Tatsachen bezeichnen und die Urteilsbegrindung muss
mit voller Bestimmtheit angeben, welche Tatsachen und aus welchen Griinden der Gerichtshof sie als erwiesen oder
nicht erwiesen angenommen hat.
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3.8. Das Rechtsmittelsystem der StPO
3.8.1. Rechtsmittel gegen Urteile des Schoffengerichts

3.8.1.1. Gegen Urteile des Landesgerichts als Schoffengericht stehen die Rechtsmittel der Nichtigkeitsbeschwerde (8281
Abs1 Z1 bis 11 StPO) und der Berufung (8283 StPO) offen. Die Nichtigkeitsbeschwerde geht an den Obersten
Gerichtshof (OGH), die Berufung an das Oberlandesgericht (OLG) (§280 StPO).

3.8.1.2. Gemal? §281 Abs1 Z5 StPO ist ein Urteil nichtig, wenn der Ausspruch des Schoffengerichts Uber entscheidende
Tatsachen iSd §270 Abs2 Z4 und 5 StPO undeutlich, unvollstandig oder mit sich selbst im Widerspruch ist; wenn flr
diesen Ausspruch keine oder nur offenbar unzureichende Griinde angegeben sind; oder wenn zwischen den Angaben
der Entscheidungsgrinde Uber den Inhalt einer bei den Akten befindlichen Urkunde oder Uber eine Aussage und der
Urkunde oder dem Vernehmungs- oder Sitzungsprotokoll selbst ein erheblicher Widerspruch besteht.

Gegenstand dieser sogenannten Mangelrige ist die Einhaltung der Grenzen, die der freien Beweiswirdigung des
Gerichtes durch 8258 Abs2 StPO gesetzt sind, einschlieBlich des Missbrauchs der Beweiswurdigungsfreiheit im Sinne
eines WillkUrverbotes (Fabrizy, StPO12 8281 Rz 46, SSt 64/39; Ratz in Fuchs/Ratz, WK StPO §281 Rz 397 [Stand: 1.4.2015,
rdb.at]).

Undeutlichkeit (Z5 erster Fall) liegt vor, wenn - aus objektiver Sicht - den Feststellungen des Urteils nicht klar zu
entnehmen ist, welche entscheidenden Tatsachen sowohl auf der objektiven wie auf der subjektiven Tatseite das
Gericht als erwiesen angenommen hat und aus welchen Grinden dies geschah (Fabrizy, StPO12 §281 Rz 52; OGH
9.8.2011, 12 Os 79/11a).

Unvollstandigkeit (Z5 zweiter Fall) liegt vor, wenn das Gericht bei Feststellung entscheidender Tatsachen erhebliche, in
der Hauptverhandlung vorgefihrte Verfahrensergebnisse mit Stillschweigen Ubergeht (nicht wardigt: SSt 2003/93;
nicht bertcksichtigt: OGH 9.8.2011, 12 Os 79/11a), Widerspriche zwischen den Aussagen der vernommenen Personen
nicht wirdigt oder die seinen Feststellungen widerstreitenden Beweisergebnisse nicht erdrtert oder die Griinde nicht
angibt, aus denen es diese Beweise fur nicht stichhaltig erachtet (SSt 52/11). Es kann auch die Beurteilung der
Uberzeugungskraft von Aussagen unvollstindig sein, wenn sich das Gericht mit gegen die Glaubwirdigkeit
sprechenden Beweisergebnissen nicht auseinandergesetzt hat (OGH 27.8.2013, 14 Os 112/13x, EvBl 2014/7; zum
Ganzen: Fabrizy, StPO12 §281 Rz 53).

Der Ausspruch des Gerichtes Uber entscheidende Tatsachen ist mit sich selbst im Widerspruch (Z5 dritter Fall), wenn
entweder zwischen Feststellungen (in den Entscheidungsgriinden) und deren zusammenfassender Wiedergabe im
Urteilsspruch oder zwischen zwei oder mehreren Feststellungen (in den Entscheidungsgrinden) oder zwischen
Feststellungen und den dazu in der Beweiswurdigung angestellten Erwagungen oder zwischen in der Beweiswurdigung
angestellten Erwagungen ein Widerspruch besteht (SSt 2004/43; vgl. auch SSt 2006/35 = EvBI 2006/126; Fabrizy, StPO12
§281 Rz 56).

Keine oder nur offenbar unzureichende Griinde (Z5 vierter Fall) liegen vor, wenn das Gericht fur den Ausspruch tber
eine entscheidende Tatsache Uberhaupt keine oder nur solche Griinde (Scheingriinde) angegeben hat, aus denen sich
nach Denkgesetzen und allgemeiner Lebenserfahrung ein Schluss auf die zu begrindende Tatsache entweder
Uberhaupt nicht ziehen lasst oder der logische Zusammenhang kaum noch erkennbar ist (SSt 2007/78). Keine
Begrindung liegt auch vor, wenn eine Drohung mit dem Tod allein mit der semantischen Bedeutung eines Ausdrucks
fundiert wird (EvBI 2006/8). Der Nichtigkeitsgrund liegt jedoch nicht vor, wenn die angefihrten Grinde blof3 nicht
Uberzeugend erscheinen (SSt 6/61, 11/3; zum Ganzen: Fabrizy, StPO12 §281 Rz 58-60).

Aktenwidrigkeit (Z5 flnfter Fall) liegt vor, wenn das Urteil den eine entscheidende Tatsache betreffenden Inhalt einer
Aussage oder Urkunden in seinen wesentlichen Teilen unrichtig oder unvollstandig wiedergibt (OGH 9.8.2011, 12 Os
79/11a; Fabrizy, StPO12 8281 Rz 61).

3.8.1.3. GemaR 8281 Abs1 Z5a StPO ist ein Urteil nichtig, wenn sich aus den Akten erhebliche Bedenken gegen die
Richtigkeit der dem Ausspruch Uber die Schuld zugrunde gelegten entscheidenden Tatsachen ergeben. Damit kann der
OGH - zum Vorteil des Angeklagten (8281 Abs2 StPO) - die Tatsachengrundlage eines kollegialgerichtlichen Urteils
Uberprufen (Fabrizy, StPO12 §281 Rz 62).8281 Abs1 Z5a StPO wurde mit dem Strafrechtsénderungsgesetz 1987,BGBI
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Nr 605/1987, eingefuhrt. Mit dieser Regelung kam die Gesetzgebung lange erhobenen Forderungen nach, im Rahmen
einer Nichtigkeitsbeschwerde gegen Schoffen- und Geschworenengerichtsurteile in bestimmtem Umfang auch eine
Anfechtbarkeit der Beweiswurdigung vorzusehen (JAB 359 BIgNR 17. GP, 43).

Die  auf8281 Abs1 Z5a StPO gestutzte Tatsachenrlge zielt auf eine Bewertung des Gebrauchs der
Beweiswurdigungsfreiheit innerhalb der von Z5 definierten formalen Grenzen ab (Fabrizy, StPO12 8281 Rz 63). Die
Bedenken gegen den Schuldspruch kénnen sich sowohl aus nicht Uberzeugenden Erwdgungen und
Schlussfolgerungen in den Entscheidungsgriinden als auch daraus ergeben, dass das Gericht zwar in sich folgerichtig
argumentiert hat, jedoch unter Aul3erachtlassung seiner Pflicht zur amtswegigen Erforschung der Wahrheit (883, 232
Abs2, 254 StPO) die ihm zuganglichen Beweismittel, von denen es nach der Aktenlage Kenntnis haben konnte, nicht
oder in erheblichen Punkten derart unvollstindig ausgeschépft hat, dass dadurch die Uberzeugungskraft der
Grundlagen fur den Schuldspruch wesentlich berthrt wird (JAB 359 BIgNR 17. GP, 43). Nach der Rechtsprechung des
OGH ist der Nichtigkeitsgrund auch dann gegeben, wenn die dem Ausspruch Uber die Schuld zugrunde gelegten
entscheidenden Tatsachen auf der AuBerachtlassung aktenkundiger Verfahrensergebnisse beruhen, die sich bei einer
lebensnahen, der allgemeinen menschlichen Erfahrung entsprechenden Beurteilung mit dem als erwiesen
angenommenen Sachverhalt nicht oder nur schwer in Einklang bringen lassen (OGH 15.12.1994, 15 Os 112/94 = |BI
1996, 268).

3.8.1.4. Gelangt der OGH zur Auffassung, dass dem erstinstanzlichen Verfahren ein formeller Mangel iSd §8281 Abs1
Z1 bis 7, 281a StPO anhaftet (88288 Abs2 Z1 und 2, 288a StPO), entscheidet er kassatorisch, d.h. er hebt das Urteil der
ersten Instanz auf und verweist die Strafsache zur Durchfihrung einer neuen Verhandlung an die erste Instanz zurtick.
Eine derartige kassatorische Entscheidung hat deshalb zu erfolgen, weil es nicht Aufgabe des OGH ist, ein
Beweisverfahren durchzufihren. Dazu misste es aber bei Vorliegen solcher Verfahrensfehler kommen, wenn der OGH
in der Sache selbst entscheiden will. Bei materiellen Nichtigkeitsgriinden (8281 Abs1 Z9 bis 11 StPO) entscheidet der
OGH in der Sache selbst (8288 Abs2 Z3 StPO).

Verweist der OGH die Sache zur neuerlichen Verhandlung an die erste Instanz zurtick, hat diese alle Beweise, die zur
Entscheidung notig sind, wieder aufzunehmen. Das Gericht ist an die Rechtsansicht gebunden, von der der OGH bei
seiner Entscheidung ausgegangen ist (8293 Abs2 StPO). So kénnte im kassatorischen Erkenntnis die Beachtung eines
Beweisverbots, das Erfordernis einer Beweisaufnahme oder die Erdrterung Ubergangener Beweismittel bindend
ausgesprochen werden (Ratz in Fuchs/Ratz, WK StPO §293 Rz 12 [Stand: 1.4.2015, rdb.at]). Ein Richter, der an einem
Urteil mitgewirkt hat, das infolge eines Rechtsmittels oder Rechtsbehelfs aufgehoben wurde, ist vom Hauptverfahren
im zweiten Rechtsgang ausgeschlossen (843 Abs2 StPO).

3.8.1.5. Die Berufung richtet sich gegen den Ausspruch Uber die Strafe und gegen den Ausspruch Uber die
privatrechtlichen  Anspriiche (8283 Abs1 StPO) sowie gegen gleichgestellte  Sanktionsausspriche,
Urteilsverdffentlichung, Entschadigungsanspriche oder sonstige Sanktionen nach dem Mediengesetz (Ratzin
Fuchs/Ratz, WK StPO 8283 Rz 1 und 8295 Rz 1).

Die Berufung setzt die Rechtskraft des Schuldspruchs oder eines sonstigen Sanktionsanknlpfungspunkts voraus; sei
es, dass dieser unangefochten geblieben ist, sei es, dass Nichtigkeitsbeschwerden kein Erfolg beschieden und auch
keine amtswegige MalRnahme nach 8290 Abs1 zweiter Satz erfolgt ist (Ratz in Fuchs/Ratz, WK StPO 8295 Rz 1). Wird
Nichtigkeitsbeschwerde und Berufung zugleich erhoben, entscheidet das Oberlandesgericht Uber die Berufung erst
nach Zurickweisung der Nichtigkeitsbeschwerde durch den Obersten Gerichtshof (8285i StPO). Dabei hat es sich auf
die der Berufung unterzogenen Punkte zu beschranken und den Ausspruch des Gerichtes Uber die Schuld des
Angeklagten und Uber das anzuwendende Strafgesetz zugrunde zu legen (8295 Abs1 StPO). Die Beweiswurdigung des
Erstgerichts ist nicht bekampfbar.

3.8.2. Rechtsmittel gegen Urteile des Geschworenengerichts

Gegen die Urteile des Geschworenengerichts stehen ebenfalls die Rechtsmittel der Nichtigkeitsbeschwerde und der
Berufung offen (8344 StPO). Soweit die Strafprozessordnung nichts anderes vorsieht, sind die Bestimmungen fur
Rechtsmittel gegen Urteile der Schoffengerichte (88280 bis 296a) sinngemal3 anzuwenden.

3.8.3. Rechtsmittel gegen Urteile im einzelrichterlichen Verfahren (Bezirksgericht und Landesgericht)

Gegen Urteile des Bezirksgerichts und im Verfahren vor dem Landesgericht als Einzelrichter kann die volle Berufung
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erhoben werden (88464 StPO bzw. 8464 iVm 489 Abs1 StPO). Diese umfasst neben der Nichtigkeitsbeschwerde und
Strafberufung auch die Anfechtbarkeit der Entscheidung in der Beweisfrage, die sogenannte Schuldberufung (Fabrizy,
StPO12 8464 Rz 1). Damit kann der Berufungswerber Argumente gegen die Beweiswurdigung des Erstrichters
vorbringen (Venier in Bertel/Venier, StPO 8464 Rz 2).

4.Zu 8207a Abs3 StGB:

4.1. Die Bestimmung des§207a StGB wurde durch die am 1. Oktober 1994 in Kraft getretene StGB-Novelle 1994 BGBI
Nr 622/1994, mit dem Ziel eingeflihrt, die Kinderpornographie, als einen Teilbereich sog. 'harter' Pornographie, im
Kernstrafrecht selbst zu regeln und so einen weitreichenden strafrechtlichen Schutz davor zu gewahrleisten. Das
Schutzinteresse des 8207a StGB ist die ungestorte sexuelle und allgemein psychische Entwicklung von Minderjahrigen.
Dieser Schutzzweck soll primar tber den in 8207a StGB intendierten Darstellerschutz erreicht werden (Philippin
Hopfel/Ratz, WK2 StGB §207a StGB Rz 1 [Stand: 1.6.2016, rdb.at]; Hinterhofer i n Triffterer/Rosbaud/Hinterhofer,
Salzburger Kommentar zum Strafgesetzbuch [14. Lfg 2006], §207a Rz 9).

Der Straftatbestand wurde in der Folge durch das Strafrechtsanderungsgesetz 2004,BGBI | Nr 15/2004 und durch das
2. Gewaltschutz-Gesetz, BGBI | Nr 50/2009, in Anpassung an internationale Rechtsakte ausgeweitet (s. dazu naher
Philipp in Hopfel/Ratz, WK2 StGB §207a StGB Rz 2 ff. [Stand: 1.6.2016, rdb.at]).

4.2.8207a Abs3 StGB betreffend die Strafbarkeit des Sich-Verschaffens und des Besitzes von einschlagigem Material
war bereits in der Stammfassung des Straftatbestandes enthalten und ist bis zur - im Anlassverfahren
anzuwendenden - Fassung BGBI | Nr 40/2009 - unverandert geblieben (danach wurde lediglich Abs3 erster Satz durch
das Strafrechtsanderungsgesetz 2015, BGBI | Nr 112/2015, um die alternative Androhung einer Geldstrafe von bis zu
720 Tagessatzen erganzt).

Der Grund fur die Strafbarkeit des Sich-Verschaffens und Besitzens ergibt sich im Hinblick auf den Schutzzweck der
Norm aus dem Umstand, dass der Nachfrager von kinderpornographischen Darstellungen als mitverantwortlich fir die
Herstellung von Kinderpornographie und das Vorhandensein eines entsprechenden Marktes anzusehen ist (vgl.
Hochmayr, Strafbarer Besitz, 31ff). Im Hinblick darauf, dass ein Besitzer kinderpornographischer Darstellungen
Ublicherweise weiteres einschlagiges Material haben mdchte, motiviert der Besitz die Nachfrage und - in der Folge -
die Produktion weiterer einschlagiger Darstellungen (Philippin Hopfel/Ratz, WK2 StGB 8207 a StGB Rz 20 [Stand
1.6.2016, rdb.at]; Hinterhofer in Triffterer/Rosbaud/Hinterhofer (Hrsg), Salzburger Kommentar zum Strafgesetzbuch
(14. Lfg 2006), §207a StGB Rz 10). Auch in einschldgigen internationalen Rechtsakten ist die Pdnalisierung dieser
Tathandlungen vorgesehen (vgl. zB Art5 Abs2 der Richtlinie 2011/93/EU des Europaischen Parlaments und des Rates
vom 13. Dezember 2011 zur Bekdmpfung des sexuellen Missbrauchs und der sexuellen Ausbeutung von Kindern sowie
der Kinderpornographie und zur Ersetzung des Rahmenbeschlusses des Rates 2004/68/J1, ABI. L 335/2011, 1).

4.3. Die Tathandlung des Sich-Verschaffens wird gesetzt, indem der Tater durch eigenes Zutun Gewahrsam an einer
Darstellung erlangt. Die Tathandlung des Besitzes ist erfiillt, wenn der Tater (ohne eigenes Zutun) allein oder
gemeinsam mit anderen Gewahrsam Uber eine Darstellung hat, also die tatsachliche und unmittelbare Herrschaft
darUber austben kann (Philippi nHopfel/Ratz, WK2  StGB,8207a StGB Rz 20 [Stand: 1.6.2016, rdb.at];
Hinterhofer/Rosbaud, BT 115 8207a Rz 17).

Unter Gewahrsam ist eine von natirlichem Herrschaftswillen getragene faktische Sachherrschaft zu verstehen (OGH
13.11.2007, 14 Os 123/07f, RIS-JustizRS0093788). Gewahrsam setzt somit stets ein objektives Element (faktische
Sachherrschaft) und ein subjektives Element (Herrschaftswillen) voraus (Salimi in Triffterer/Rosbaud/Hinterhofer (Hrsg),
Salzburger Kommentar zum Strafgesetzbuch [27. Lfg 2012], §127 StGB Rz 74).

Der Begriff des Gewahrsams iSv8207a Abs3 StGB ist ein spezifisch strafrechtlicher Begriff und daher von den
zivilrechtlichen Kategorien des Eigentums, des Besitzes und der Innehabung strikt zu trennen (Kienapfel/Schmoller,
StudB BT Il Rz 65;Leukauf/Steininger3 Rz 21;Birklbauer/Hilf/Tipold, BT 12 Rz 19; fUr eine Gleichsetzung mit der
'Innehabung' iSd des Zivilrechts allerdings Bertel, WK2 Rz 10 und Bertel/Schwaighofer, BT 112 Rz 10). Anders als beim
Eigentum kommt es beim Gewahrsam nicht auf die rechtliche Beziehung zur Sache, sondern primar auf die faktische
Herrschaftsmacht an. Der Besitz verlangt zwar ebenso wie der Gewahrsam eine subjektive und eine objektive
Komponente (animus et corpus). Gewahrsam verlangt jedoch keinen spezifischen Besitzwillen iS des §309 Satz 2 ABGB
und kann auch nicht durch eine dritte Person vermittelt werden, wie es flr den Besitz durch Besitzdienerschaft und
Besitzmittlerschaft mdoglich ist. Auch die in 8309 Satz 2 ABGB genannte Innehabung ist nicht mit dem Gewahrsam
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gleichzusetzen, da es fir den Gewahrsam im Gegensatz zur Innehabung auch auf eine (wenn auch reduzierte)
subjektive Komponente, namlich den Herrschaftswillen, ankommt.

Gleichgultig ist, ob der Erwerb einer pornographischen Darstellung Minderjahriger rechtsgeschaftlich erfolgt ist (zB
durch Kauf oder Tausch) oder ob diesem die Begehung eines Vermdgensdelikts (zB Diebstahl, Unterschlagung) zu
Grunde liegt (Hinterhofer in Triffterer/Rosbaud/Hinterhofer [Hrsg.], Salzburger Kommentar zum Strafgesetzbuch [14.
Lfg 2006], §207a StGB Rz 58).

4.4. Die Tatbestande bzw. Qualifikationen nach 8207a Abs1 bis 3 StGB erfordern bedingten Vorsatz im Sinn des85 Abs1
StGB, der sich auf alle Tatbildmerkmale, somit auch auf die jeweilige Tathandlung beziehen muss Fabrizy, StGB12
8207a Rz 10; Hinterhofer in Triffterer/Rosbaud/Hinterhofer [Hrsg], Salzburger Kommentar zum Strafgesetzbuch [14.
Lfg 2006], 8207a StGB Rz 62).

Fir die Abgrenzung der Tathandlungen 'sich verschaffen' und 'besitzen' ist daher ausschlieBlich die Frage relevant, ob
der Tater durch sein eigenes Zutun Gewahrsam erlangt hat. Eine Loslésung der Tathandlung vom Willensmoment als

Grund der Strafbarkeit liegt daher nicht vor.
Il
Zum Ausgangsverfahren und zu den Prozessvoraussetzungen

1. Der Antragsteller wurde mit Urteil des Landesgerichts Feldkirch vom 14. April 2016 wegen der Verbrechen der
Vergewaltigung nach 8201 Abs1 StGB und des schweren sexuellen Missbrauchs von Unmiindigen nach 8206 Abs1 und
Abs3 StGB sowie der Vergehen der Blutschande nach §211 Abs1 StGB, des Missbrauchs eines Autoritatsverhaltnisses
nach 8212 Abs1 Z1 StGB und der pornographischen Darstellung Minderjahriger nach 8207a Abs3 erster und zweiter
Fall StGB zu einer Freiheitsstrafe von sieben Jahren verurteilt. Gegen dieses Urteil erhob der Antragsteller mit
Schriftsatz vom 26. Juli 2016 Nichtigkeitsbeschwerde und Berufung. Gleichzeitig stellte er den vorliegenden

Parteiantrag auf Normenkontrolle.
2. Die Anfechtung des 8281 Abs1 Z5a StPO ist mangels Prajudizialitat unzulassig:

2.1. Ein Parteiantrag auf Normenkontrolle kann gemaR862 Abs2 VfGG nur dann gestellt werden, wenn das
angefochtene Gesetz vom Gericht in der anhadngigen Rechtssache unmittelbar anzuwenden bzw. wenn die
Verfassungsmalligkeit des Gesetzes eine Vorfrage fur die Entscheidung der beim Gericht anhangigen Rechtssache ist
oder nach Ansicht der Antragsteller ware. Der Antrag hat darzulegen, inwiefern das Gericht das Gesetz anzuwenden
und welche Auswirkungen die Entscheidung des Verfassungsgerichtshofes auf die beim Gericht anhangige

Rechtssache hatte.

Nach der Rechtsprechung des Verfassungsgerichtshofes zu Gerichtsantragen fehlt es an der gemaR862 Abs2 VfGG
erforderlichen Prdjudizialitat, wenn es offenkundig unrichtig (denkunmdglich) ist, dass die angefochtene Norm eine
Voraussetzung der Entscheidung des antragstellenden Gerichts im Anlassfall bildet (zB VfSlg 17.670/2005, 17.790/2006,
17.983/2006). Diese Rechtsprechung ist sinngemald auf den Parteiantrag auf Normenkontrolle Gbertragbar (vgl. VfGH
2.7.2015, G33/2015).

2.2. Bestimmungen, die ausschlieBlich im Rechtsmittelverfahren anzuwenden sind, kénnen nach Auffassung der
Bundesregierung denkmaoglich nur eine Voraussetzung der Entscheidung des Rechtsmittelgerichts, nicht jedoch des
Erstgerichts sein (vgl. Kneihs, Der Subsidiarantrag auf Verordnungs- und Gesetzeskontrolle, ZfV 1/2015, 35 [42]). Zu
diesen Bestimmungen zahlen auch solche, die die Zulassigkeit eines Rechtsmittels regeln (Frank, Gesetzesbeschwerde
[2015], 98). Insofern hat der Verfassungsgerichtshof etwa den Antrag eines Unabhangigen Verwaltungssenates (UVS)
auf Aufhebung einer Vorschrift betreffend die Mdoglichkeit einer Amtsbeschwerde gegen Entscheidungen des UVS
mangels Prajudizialitat der Bestimmung mit der Begrindung als unzuldssig zurlickgewiesen, dass eine Bestimmung,
die die Rechtsmittellegitimation beim Verwaltungsgerichtshof normiere, nicht bei der Erlassung des (Ersatz-
)Bescheides durch den UVS, sondern denkmdglich nur im Verfahren vor dem Verwaltungsgerichtshof anzuwenden sei
(VfSlg 16.680/2002).

2.3.8281 Abs1 StPO regelt die Griinde, aus denen eine Nichtigkeitsbeschwerde gegen ein Urteil eines Landesgerichts
als Schoffengericht erhoben werden kann. Die Bestimmung ist demgemaR nur im Rechtsmittelverfahren anzuwenden,
kann aber nicht Voraussetzung der Entscheidung des Erstgerichts im Anlassverfahren sein. Ein 'Ausnutzen' des 'sich
aus 8281 Abs1 Z5a ergebenden Spielraum(s) zur bedenklichen Beweiswlrdigung unterhalb der statuierten
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Erheblichkeitsschwelle' (vgl. Antrag, Seite 8) durch das Erstgericht vermag nach Auffassung der Bundesregierung
ebenfalls nicht die Prajudizialitat der angefochtenen Bestimmung zu begriinden. Der vorliegende Parteiantrag erweist
sich daher hinsichtlich §281 Abs1 Z5a StPO mangels Prajudizialitat als unzulassig.

1.
In der Sache:

1. Die Bundesregierung verweist einleitend auf die standige Rechtsprechung des Verfassungsgerichtshofes, wonach
dieser in einem auf Antrag eingeleiteten Verfahren zur Prifung der Verfassungsmalligkeit eines Gesetzes gemal3
Art140 B-VG auf die Erorterung der aufgeworfenen Fragen beschrankt ist und ausschlieBlich beurteilt, ob die
angefochtene Bestimmung aus den in der Begrindung des Antrages dargelegten Griinden verfassungswidrig ist (vgl.
zB VfSlg 19.160/2010, 19.281/2010,

Quelle: Verfassungsgerichtshof VfGH, http://www.vfgh.gv.at
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