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Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat am 25. Oktober 2001 durch den Senatsprasidenten des Obersten Gerichtshofes
Dr. Markel als Vorsitzenden sowie durch die Hofrdte des Obersten Gerichtshofes Mag. Strieder, Dr. Zehetner,
Dr. Philipp und Dr. Danek als weitere Richter, in Gegenwart der Richteramtsanwarterin Mag. Emsenhuber als
SchriftfUhrerin, in der Strafsache gegen Gerald H***** wegen des Vergehens der Sachbeschadigung nach § 125 StGB
und anderer strafbarer Handlungen Uber die Nichtigkeitsbeschwerde der Staatsanwaltschaft gegen das Urteil des
Landesgerichtes Ried im Innkreis als Schoffengericht vom 21. Mai 2001, GZ 10 Vr 109/01-15, nach o&ffentlicher
Verhandlung in Anwesenheit des Vertreters des Generalprokurators, Generalanwalt Dr. Tiegs, und des Angeklagten,
jedoch in Abwesenheit desVerteidigers zu Recht erkannt:

Spruch

Der Nichtigkeitsbeschwerde wird teilweise Folge gegeben, das angefochtene Urteil, das im Ubrigen (Punkte I. und IV.
des Freispruchs) unberuhrt bleibt, in den Punkten II. und Ill. des Freispruchs (von der Anklage wegen der Vergehen der
Korperverletzung nach § 83 Abs | StGB und der geschlechtlichen N&tigung nach § 202 Abs | StGB) sowie aus deren
Anlass auch gemal § 290 Abs 1 StPO im Schuldspruch (wegen des Vergehens der Sachbeschadigung nach § 125 StGB)
und demgemaR auch im Strafausspruch aufgehoben und die Sache im Umfang der Aufhebung zu neuer Verhandlung
und Entscheidung an das Erstgericht verwiesen.Der Nichtigkeitsbeschwerde wird teilweise Folge gegeben, das
angefochtene Urteil, das im Ubrigen (Punkte rémisch eins. und rémisch IV. des Freispruchs) unberihrt bleibt, in den
Punkten romisch Il. und rémisch lll. des Freispruchs (von der Anklage wegen der Vergehen der Kérperverletzung nach
Paragraph 83, Abs | StGB und der geschlechtlichen N&tigung nach Paragraph 202, Abs | StGB) sowie aus deren Anlass
auch gemald § 290 Abs 1 StPO im Schuldspruch (wegen des Vergehens der Sachbeschadigung nach § 125 StGB) und
demgemal? auch im Strafausspruch aufgehoben und die Sache im Umfang der Aufhebung zu neuer Verhandlung und
Entscheidung an das Erstgericht verwiesen.

Im Ubrigen wird die Nichtigkeitsbeschwerde verworfen.
Text
Grunde:

Mit dem angefochtenen Urteil wurde der Angeklagte Gerald H***** des Vergehens der Sachbeschadigung nach
8§ 125 StGB schuldig erkannt, weil er am 19. Dezember 2000 in Ried im Innkreis zunachst die WC-Tur und sodann die
Wohnungstur der Christine B***** aufgebrochen und dadurch fremde Sachen beschadigt hat, wobei der
Gesamtschaden 4.768,80 S betrug.

Von der weiters wider ihn erhobenen Anklage, er habe am 19. Dezember 2000 in Ried im Innkreis Christine B*****

I./ mit Gewalt zu einer Handlung, namlich zum Aufsuchen ihrer Wohnung gendtigt, indem er sie am rechten Arm
packte und in ihre Wohnung zurlckzerrte;rémisch eins./ mit Gewalt zu einer Handlung, namlich zum Aufsuchen ihrer
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Wohnung gendtigt, indem er sie am rechten Arm packte und in ihre Wohnung zurutckzerrte;

Il./ vorsatzlich am Korper verletzt, indem er ihre Beine gegen den Turstock schleuderte, wobei sie eine Prellung und
einen Bluterguss am linken Knie erlitt;rémisch 1./ vorsatzlich am Koérper verletzt, indem er ihre Beine gegen den

Turstock schleuderte, wobei sie eine Prellung und einen Bluterguss am linken Knie erlitt;

l1l./ auBer den Fallen des8 201 StGB mit Gewalt zur Duldung einer geschlechtlichen Handlung genétigt, indem er sie
trotz heftiger Gegenwehr vollstandig entkleidete, zur Couch zog, sich auf ihren Ricken legte, mit seiner linken Hand
ihren Mund und ihre Nase zuhielt, mit seiner rechten Hand ihre beiden Hande festhielt und mit seinem Penis an ihrem
Gesal’ bis zur Ejakulation onanierte sowierémisch Ill./ auBer den Fallen des Paragraph 201, StGB mit Gewalt zur
Duldung einer geschlechtlichen Handlung gendtigt, indem er sie trotz heftiger Gegenwehr vollstandig entkleidete, zur
Couch zog, sich auf ihren Rucken legte, mit seiner linken Hand ihren Mund und ihre Nase zuhielt, mit seiner rechten
Hand ihre beiden Hande festhielt und mit seinem Penis an ihrem Gesal bis zur Ejakulation onanierte sowie

IV./ durch gefahrliche Drohung zu einer Handlung zu nétigen versucht, indem er zu ihr sagte: "Wenn du mir nicht jeden
Tag ein SMS schickst, beauftrage ich jemanden, der dich umbringt",rémisch IV./ durch gefahrliche Drohung zu einer
Handlung zu nétigen versucht, indem er zu ihr sagte: "Wenn du mir nicht jeden Tag ein SMS schickst, beauftrage ich
jemanden, der dich umbringt",

wurde er hingegen gemal3§ 259 Z 3 StPO freigesprochen.wurde er hingegen gemald Paragraph 259, Ziffer 3, StPO
freigesprochen.

Nach den Feststellungen des Erstgerichtes unterhielt der Angeklagte zu Christine B***** bijs Anfang November 2000
eine Beziehung und hatte auch nach deren Beendigung sowohl mit der Genannten als auch mit ihrer Familie weiter
Kontakt. In den frihen Morgenstunden des 19. Dezembers 2000 brachte er nach einem Lokalbesuch die stark
alkoholisierte Christine B***** in deren Wohnung. Dort suchte diese das WC auf, bekam - unbegriindet - Angst vor
dem Angeklagten und flichtete durch das WC-Fenster ins Freie. Dieser folgte ihr auf die Straf3e, nachdem er zuvor die
WC- sowie die Wohnungstir gewaltsam aufgebrochen hatte. Der durch die (bedingt vorsatzliche) Beschadigung der
Turen herbeigeflhrte Schaden betrug 4.768,80 S. In der Folge gelang es dem Angeklagten, Christine B***** ohne
Gewaltanwendung zur Rickkehr in die Wohnung zu Uberreden. Sie wurde von ihm weder auf der Stral3e noch in der
Wohnung verletzt. Das Erstgericht stellte weiter fest, dass ihr der Angeklagte nach der Ruckkehr in die Wohnung
sexuelle Antrage machte und sie entkleidete. Zur Konstatierung, ob er in der Folge mit seinem erigierten Penis in der
GesaRspalte der Zeugin bis zum Samenerguss beischlafahnliche Bewegungen durchfihrte oder bis zum Samenerguss
auf dem Ricken der Zeugin onanierte, waren die Tatrichter nicht in der Lage, hielten aber ausdrucklich fest, dass der
Beschwerdefiihrer dabei weder Gewalt anwandte noch die Zeugin bedrohte und auch seiner beim Verlassen der
Wohnung der Christine B***** geduRerten Aufforderung, diese moge ihm bis 22.00 Uhr ein SMS schicken,
widrigenfalls er sie gegen 23.30 Uhr aufsuchen werde, weder durch Gewalt noch durch Drohungen Nachdruck verlieh.

Die Anklagebehorde bekdampft den Freispruch mit einer auf & 281 Abs 1 Z 4 und 5 StPO gestltzten
Nichtigkeitsbeschwerde.Die Anklagebehdrde bekampft den Freispruch mit einer auf § 281 Abs 1 Ziffer 4 und 5 StPO
gestUtzten Nichtigkeitsbeschwerde.

Rechtliche Beurteilung

Die (gegen den gesamten Freispruch gerichtete) Verfahrensrige (Z 4) schlagt fehl. Denn die Tatrichter haben den
Beweisantrag auf Vernehmung des Zeugen Norman B***** . wenngleich gesetzwidrig (§ 238 StPO) erst im Urteil
begriindet - im Ergebnis zu Recht abgewiesen. In Hinblick auf die Angaben der Christine B***** wonach sie dem
Genannten (der kein Tatzeuge war) den Vorfall nicht im Detail geschildert habe (S 101), hatte der Vertreter der
Anklagebehorde bei der Antragstellung dartun mussen, aus welchen Grinden dennoch zur Aufkldrung des
Sachverhalts dienliche Angaben dieses Zeugen "vom Horensagen" zu erwarten gewesen waren (vgl Mayerhofer StPO4
§ 281 Z 4 E 19). Mangels zureichender Begriindung - deren Nachholung in der Beschwerde verspétet ist (Mayerhofer
aa0 E 41) - lag somit ein unzuldssiger Erkundungsbeweis vor.Die (gegen den gesamten Freispruch gerichtete)
Verfahrensriige (Ziffer 4,) schlagt fehl. Denn die Tatrichter haben den Beweisantrag auf Vernehmung des Zeugen
Norman B***** . wenngleich gesetzwidrig (Paragraph 238, StPO) erst im Urteil begrindet - im Ergebnis zu Recht
abgewiesen. In Hinblick auf die Angaben der Christine B***** wonach sie dem Genannten (der kein Tatzeuge war)
den Vorfall nicht im Detail geschildert habe (S 101), hatte der Vertreter der Anklagebehorde bei der Antragstellung
dartun mussen, aus welchen Grinden dennoch zur Aufkldrung des Sachverhalts dienliche Angaben dieses Zeugen
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"vom HOrensagen" zu erwarten gewesen wdaren vergleiche Mayerhofer StPO4 8§ 281 Ziffer 4, E 19). Mangels
zureichender Begriindung - deren Nachholung in der Beschwerde verspatet ist (Mayerhofer aaO E 41) - lag somit ein

unzulassiger Erkundungsbeweis vor.

Im Recht ist die Anklagebehorde allerdings, soweit sie Begrindungsmangel (Z 5) zu den Freispruchfakten 1./ und Il1./
aufzeigt. Zu Punkt II./ des Freispruchs stellten die Tatrichter lediglich den - wie sie selbst einraumten, konkreten und
detaillierten - Vorwirfen, welche die Zeugin Christine B***** vor der Gendarmerie (ON 2) und vor dem
Untersuchungsrichter (ON 5) gegen den Angeklagten erhoben hatte, jene "relativierenden" Angaben gegentber,
welche sie "nach eingehender Befragung" in der Hauptverhandlung machte und die (unter Behauptung von
Erinnerungslicken bzw. unter Eingestandnis einer Fehlinterpretation der damaligen Situation durch die Zeugin) ihnen
im Ergebnis geeignet schienen, den Angeklagten zu exkulpieren. Sie begriindeten ihre Entscheidung letztlich allein
damit, dass aufgrund "der ... Erinnerungsliicken und der zugestandenen Mutmalungen der Zeugin B***** _ nicht
zweifelsfrei festgestellt werden" konnte, "dass die objektiv erlittenen Verletzungen durch den Angeklagten zugefuigt
wurden", weil "diese doch auch aus einem Sturz der alkoholisierten Zeugin B***** resultieren" konnten (US 5 f). Damit
ist das Schoffengericht aber seiner Verpflichtung nicht nachgekommen, im Urteil alle vorgekommenen entscheidenden
Beweise zu wiurdigen und zu erOrtern, wie sie Uber ihren Feststellungen entgegenstehende Beweisergebnisse
hinweggekommen sind (Mayerhofer aaO, &8 281 Z 5 E 57). Hat doch das Erstgericht die aus der Verletzungsanzeige (S
25) ersichtlichen Anschuldigungen der Zeugin gegentber dem behandelnden Arzt, von ihrem Ex-Freund geschlagen
und sexuell misshandelt worden zu sein, ebenso mit Stillschweigen tUbergangen wie die Angaben, mit denen sie in der
Hauptverhandlung zundchst ihre den Angeklagten belastenden Depositionen bestatigte (S 94).Im Recht ist die
Anklagebehorde allerdings, soweit sie Begriindungsmangel (Ziffer 5,) zu den Freispruchfakten rémisch 1./ und rémisch
./ aufzeigt. Zu Punkt rémisch Il./ des Freispruchs stellten die Tatrichter lediglich den - wie sie selbst einrdumten,
konkreten und detaillierten - Vorwurfen, welche die Zeugin Christine B***** vor der Gendarmerie (ON 2) und vor dem
Untersuchungsrichter (ON 5) gegen den Angeklagten erhoben hatte, jene "relativierenden" Angaben gegentber,
welche sie "nach eingehender Befragung" in der Hauptverhandlung machte und die (unter Behauptung von
Erinnerungslicken bzw. unter Eingestandnis einer Fehlinterpretation der damaligen Situation durch die Zeugin) ihnen
im Ergebnis geeignet schienen, den Angeklagten zu exkulpieren. Sie begriindeten ihre Entscheidung letztlich allein
damit, dass aufgrund "der ... Erinnerungsliicken und der zugestandenen Mutmalungen der Zeugin B***** __ nicht
zweifelsfrei festgestellt werden" konnte, "dass die objektiv erlittenen Verletzungen durch den Angeklagten zugeftigt
wurden", weil "diese doch auch aus einem Sturz der alkoholisierten Zeugin B***** resultieren" kénnten (US 5 f). Damit
ist das Schoffengericht aber seiner Verpflichtung nicht nachgekommen, im Urteil alle vorgekommenen entscheidenden
Beweise zu wiurdigen und zu erdrtern, wie sie Uber ihren Feststellungen entgegenstehende Beweisergebnisse
hinweggekommen sind (Mayerhofer aaO, § 281 Ziffer 5, E 57). Hat doch das Erstgericht die aus der Verletzungsanzeige
(S 25) ersichtlichen Anschuldigungen der Zeugin gegenliber dem behandelnden Arzt, von ihrem Ex-Freund geschlagen
und sexuell misshandelt worden zu sein, ebenso mit Stillschweigen Ubergangen wie die Angaben, mit denen sie in der
Hauptverhandlung zunachst ihre den Angeklagten belastenden Depositionen bestatigte (S 94).

Hat aber das Gericht im Beweisverfahren hervorgekommene Umstande in den Griinden nicht erdrtert und ist - wie im
vorliegenden Fall - nicht auszuschlieRen, dass es bei deren Wirdigung zu anderen Feststellungen gelangt ware, so ist
ein Ausspruch Uber eine entscheidende Tatsache unvollstandig (Mayerhofer aaO § 281 Z 5 E 63).Hat aber das Gericht
im Beweisverfahren hervorgekommene Umstande in den Grinden nicht erdrtert und ist - wie im vorliegenden Fall
- nicht auszuschlieBen, dass es bei deren Wirdigung zu anderen Feststellungen gelangt ware, so ist ein Ausspruch
Uber eine entscheidende Tatsache unvollstandig (Mayerhofer aaO Paragraph 281, Ziffer 5, E 63).

Gleiches gilt fir das Freispruchsfaktum Ill./. Denn auch hier unterlieR der Schoéffensenat die Erdrterung des
Umstandes, dass die Zeugin (vorerst) auch noch in der Hauptverhandlung den Anklagevorwurf der sexuellen Notigung
durch ihre Schilderung des Tatherganges bestatigte (S 96) und sich erst nach Befragen durch den beisitzenden Richter
und den Verteidiger immer weniger daran zu erinnern und schlieBlich nur anzugeben vermochte, dass (sie keine
geschlechtlichen Handlungen mit ihm wollte und) der Angeklagte "vielleicht ... Gewalt angewendet hat" (S 99), sowie
dass sie nicht mehr genau wisse, wie es war, und konkret dazu keine Erinnerungen habe (S 101).Gleiches gilt fir das
Freispruchsfaktum rémisch IIl./. Denn auch hier unterliel? der Schoéffensenat die Erdrterung des Umstandes, dass die
Zeugin (vorerst) auch noch in der Hauptverhandlung den Anklagevorwurf der sexuellen No&tigung durch ihre
Schilderung des Tatherganges bestatigte (S 96) und sich erst nach Befragen durch den beisitzenden Richter und den



Verteidiger immer weniger daran zu erinnern und schlieBlich nur anzugeben vermochte, dass (sie keine
geschlechtlichen Handlungen mit ihm wollte und) der Angeklagte "vielleicht ... Gewalt angewendet hat" (S 99), sowie
dass sie nicht mehr genau wisse, wie es war, und konkret dazu keine Erinnerungen habe (S 101).

Als zutreffend erweist sich auch der Beschwerdeeinwand, das Urteil enthalte keine Grinde dafiir, warum das
Erstgericht einerseits den Angaben der Zeugin Christine B***** (jber die vom Angeklagten vorgenommenen sexuellen
Handlungen gefolgt ist, andererseits aber die von ihr wiederholt behauptete Gewaltanwendung als nicht erweislich
angesehen hat.

Die aufgezeigten Begrindungsmangel machen die Aufhebung des Urteils im Freispruch von den Anklagefakten Il./ und
Ill./ zwecks Verfahrenserneuerung unumganglich.Die aufgezeigten Begrindungsmangel machen die Aufhebung des
Urteils im Freispruch von den Anklagefakten romisch I/ und rdémisch IIl./ zwecks Verfahrenserneuerung
unumganglich.

Uberdies ist das Ersturteil in seinem schuldig sprechenden Teil mit dem - nicht geltend gemachten, aber zum Nachteil
des Angeklagten wirkenden und daher gemaB & 290 Abs 1 StPO von Amts wegen wahrzunehmenden -
Nichtigkeitsgrund des § 281 Abs 1 Z 10a StPO behaftet. Denn das dem Schuldspruch des (unbescholtenen) Angeklagten
zu Grunde liegende Tatsachensubstrat einer (nicht weiter qualifizierten) Sachbeschadigung (8 125 StGB) wére - bei
isolierter Betrachtung - geeignet, ein Vorgehen des Gerichtes nach dem Hauptstlck IXa der Strafprozessordnung zu
indizieren. Die Anwendung diversioneller MaBnahmen im vorliegenden Fall wird aber im Hinblick auf das geforderte
Fehlen praventiver Bedenken (§8 90a Abs | StPO) entscheidend vom Gesamtausgang des erneuerten Verfahrens
abhangen.Uberdies ist das Ersturteil in seinem schuldig sprechenden Teil mit dem - nicht geltend gemachten, aber
zum Nachteil des Angeklagten wirkenden und daher gemafd § 290 Abs 1 StPO von Amts wegen wahrzunehmenden -
Nichtigkeitsgrund des Paragraph 281, Abs 1 Ziffer 10 a, StPO behaftet. Denn das dem Schuldspruch des
(unbescholtenen) Angeklagten zu Grunde liegende Tatsachensubstrat einer (nicht weiter qualifizierten)
Sachbeschadigung (8 125 StGB) ware - bei isolierter Betrachtung - geeignet, ein Vorgehen des Gerichtes nach dem
Hauptstlck IXa der Strafprozessordnung zu indizieren. Die Anwendung diversioneller Malinahmen im vorliegenden
Fall wird aber im Hinblick auf das geforderte Fehlen praventiver Bedenken (Paragraph 90 a, Abs | StPO) entscheidend
vom Gesamtausgang des erneuerten Verfahrens abhangen.

Es waren daher auch der Schuldspruch und demgemaR der Strafausspruch aufzuheben und die Sache im Umfang der
Aufhebung an das Erstgericht zur neuen Verhandlung und Entscheidung zu verweisen.

Die Abwesenheit des Verteidigers hinderte die Durchfilhrung des Gerichtstages nicht, weil auch durch das StRAG 1993
an § 41 Abs 1 Z 4 StPO inhaltlich keine Anderung eingetreten ist (vgl RV 924 BIgNR 18. GP 18).Die Abwesenheit des
Verteidigers hinderte die Durchfiihrung des Gerichtstages nicht, weil auch durch das StRAG 1993 an § 41 Abs 1
Z 4 StPO inhaltlich keine Anderung eingetreten ist vergleiche RV 924 BIgNR 18. GP 18).

Die Zustellung der Ladung zum Gerichtstag an den Verteidiger ist nachgewiesen (RSb bei ON 5), der Angeklagte gab am
Gerichtstag bekannt, dass das Vollmachtsverhaltnis aufrecht besteht. Der Verteidiger hat ihm mitgeteilt, er werde nicht
zum Gerichtstag erscheinen.

Die Bestimmungen Uber die notwendige Verteidigung vor dem Obersten Gerichtshof sind dahin zu verstehen, dass der
Angeklagte im Zeitpunkt des Gerichtstages zwar einen Verteidiger haben, nicht aber auch dass dieser tatsachlich
erscheinen muss (Mayerhofer StPO §§ 286 E 4; 287 E 3; zuletzt EvBI 1999/215 = ]BI 2000, 742).
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