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JUSLINE Entscheidung

@ Veroffentlicht am 29.08.1991

Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat am 29.August 1991 durch den Senatsprasidenten des Obersten Gerichtshofes Hon.Prof.
Dr. Steininger als Vorsitzenden sowie durch die Hofrate des Obersten Gerichtshofes Dr. Reisenleitner, Dr. Lachner, Dr.
Kuch und Dr. Hager als weitere Richter, in Gegenwart der Richteramtsanwarterin Mag. Hofbauer als Schriftfihrerin, in
der Strafsache gegen Josef S***** wegen des Vergehens der geschlechtlichen N&tigung nach § 202 Abs. 1 StGB sowie
einer anderen strafbaren Handlung Uber die Nichtigkeitsbeschwerde und die Berufung des Angeklagten sowie Uber
die Berufung der Staatsanwaltschaft gegen das Urteil des Kreisgerichtes Korneuburg als Schoffengericht vom 5.Marz
1991, GZ 11 e Vr 612/90-32, nach offentlicher Verhandlung in Anwesenheit des Vertreters des Generalprokurators,
Generalanwalt Dr. Raunig, des Angeklagten und des Verteidigers Dr. Gahleithner zu Recht erkannt:

Spruch

Die Nichtigkeitsbeschwerde wird verworfen.

Den Berufungen wird nicht Folge gegeben.

Gemal? § 390 a StPO fallen dem Angeklagten auch die Kosten des Verfahrens Uber seine Rechtsmittel zur Last.
Text

Grunde:

Mit dem angefochtenen Urteil wurde Josef S***** der Vergehen (I 1 und 2) der geschlechtlichen Nétigung nach§ 202
Abs. 1 StGB und (Il 1 bis 3) der Freiheitsentziehung nach§ 99 Abs. 1 StGB schuldig erkannt.

Darnach hat er in Deutsch-Wagram

(zu I) aulRer den Fallen des§ 201 StGB nachstehende Personen durch Betduben mit Schlafmitteln, sohin mit Gewalt, zur
Duldung geschlechtlicher Handlungen gendétigt, und zwar

1. im Sommer 1988 (seine nicht mit ihm in einem gemeinsamen Haushalt lebende Stieftochter) Christine P*****
dadurch, dal3 er sie (anla3lich eines Besuches) mit einem einer Portion Heidelbeeren mit Sauerrahm beigegebenen
Schlafmittel betdubte und anschlielend an den Bristen intensiv betastete;

2. am 19.August 1990 (seine Nachbarin) Dipl.Ing. Sabine M***** dadurch, dal3 er sie mit dem einer Portion Speiseeis
beigegebenen Schlafmittel "Rohypnol" betdubte und anschlieBend am Geschlechtsteil und an den Bristen intensiv
betastete, sowie mit den Fingern in ihre Scheide eindrang;

(zu 1) seine Ehefrau Sylvia S***** gquf andere Weise als durch widerrechtliches Gefangenhalten die persénliche Freiheit
entzogen, indem er sie durch Beigabe von Schlafmitteln betdubte, wobei die Betdubung jeweils mehrere Stunden
andauerte, und zwar
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1.im Sommer 1988 vor der zu | 1 angefiihrten Tat durch Beigabe eines Schlafmittels zu einer Portion Heidelbeeren mit

Sauerrahm;

2. an nicht mehr naher feststellbaren Tagen zwischen Februar und August 1990 in zwei Angriffen jeweils durch Beigabe
des Schlafmittels "Temesta" in Getranken;

3. am 19.August 1990 vor der zu | 2 bezeichneten Tat durch die Beigabe des Schlafmittels "Rohypnol" zu einer Portion
Speiseeis.

Der gegen dieses Urteil auf 8 281 Abs. 1 Z 4, 5 und 9 lit. a StPO gestutzten Nichtigkeitsbeschwerde des Angeklagten
kommt keine Berechtigung zu.

Als Verfahrensmangel (Z 4) rigt der Angeklagte die Abweisung zweier von seinem Verteidiger in der gemal § 276 a
StPO neu durchgefiihrten Hauptverhandlung vom 5.Marz 1991 gestellter Beweisantrage; dies indes zu Unrecht.

Rechtliche Beurteilung

Mit dem Antrag auf Beiziehung eines medizinischen Sachverstandigen sollte der Nachweis erbracht werden, dal3 die
Angaben der Zeugin Dipl.Ing. M***** wonach er "mit dem Jogginganzug (Stoff des Jogging-Anzuges)" in ihre Scheide
eindringen konnte, im héchsten Grade unwahrscheinlich seien (S 205 und 206).

Der Einholung eines Sachverstandigengutachtens bedarf es aber nur dann, wenn die allgemeine Lebenserfahrung zur
Lésung einer Tatfrage nicht ausreicht, sondern hiezu besondere Fachkenntnisse erforderlich sind. Dies trifft bei der
Beantwortung der Frage, ob der Angeklagte durch bloRes Niederdriicken des extrem diinnen Stoffes der damals von
der Zeugin Uber einer Unterhose getragenen Jogginghose (sohin "Uber" dieser Kleidung) mit zwei Fingern in die
Scheide der Genannten einzudringen vermochte (US 5, 6, 9 und 10 iVm S 174, 175, 177 und 179), nicht zu.

Mit dem weiteren Antrag des Angeklagten auf Einholung eines psychiatrisch-neurologischen Gutachtens sollte - soweit
er im Rechtsmittelverfahren noch releviert wird - (sinngemaf3) dargetan werden, dal3 der Angeklagte auf Grund seines
damaligen schlechten physischen und psychischen Zustandes die Zeugin Dipl.Ing. M***** nicht zu dem Zweck betdubt
habe, sie zur Duldung geschlechtlicher Handlungen zu nétigen (S 206). Wenngleich der Angeklagte behauptete, damals
erheblichem Stre3 ausgesetzt gewesen zu sein, konnte auch dieser Antrag ohne Beeintrachtigung von
Verteidigungsrechten abgewiesen werden, erschdpfte sich doch das dem Angeklagten hier angelastete Tatgeschehen
ausschlief3lich in manuellen Kontakten mit dem Tatopfer. Demnach ware er verhalten gewesen darzutun, aus welchen
besonderen Grinden erwartet werden kann, dal3 die angestrebte Beweisaufnahme tatsachlich zu dem behaupteten
auBergewohnlichen Ergebnis fuhren werde. Dies hat er jedoch unterlassen, weshalb die Verfahrensrige auch insoweit
nicht durchschlagt.

Es versagt aber auch die Mangelrige (Z 5):

Entgegen dem Beschwerdevorbringen trifft es nicht zu, dald das Erstgericht der Verantwortung des Angeklagten in
bezug auf die ihm angelastete geschlechtliche Notigung der Christine P***** Jediglich mit "lapidarem" Hinweis auf die -

nicht auf direkte Wahrnehmungen des unmittelbaren Tatgeschehens

beruhenden - Angaben des Tatopfers sowie der Zeugin Dipl.Ing. M***** die Glaubwurdigkeit versagt habe. Vielmehr
haben die Tatrichter in diesem Fall die bekampften Urteilsannahmen aus den Bekundungen der Zeugin P***** (jber
ihre Wahrnehmungen nach dem Erwachen aus der Betdubung (Entbl63ung einer ihrer Briste, Offenstehen ihrer Bluse
und Anwesenheit des Angeklagten im selben Raum) und Uber frihere sexualbezogene Erlebnisse mit dem Angeklagten
(US 7 und 8 iVm S 45, 47, 168 und 169), ferner aus den Angaben der Zeugin Dipl.Ing. M***** (ber den Zustand der
Christine P***** ynmittelbar nach der Tat und Uber deren spateren Erlebnisbericht, weiters aus dem personlichen
Eindruck, den das Gericht von samtlichen betroffenen Personen in der Hauptverhandlung gewonnen hatte, und
schliel3lich auch aus der Gleichartigkeit des Tatverhaltens des Angeklagten gegenuber Dipl.Ing. M***** ghgeleitet (vgl.
US 6 und 7) und sie damit durchaus zureichend begrtindet. Die Argumentation im angefochtenen Urteil bertcksichtigt
samtliche relevante Verfahrensergebnisse und ist denkrichtig, sodald von einem formalen Begrindungsmangel keine
Rede sein kann.

Nicht anders verhdlt es sich mit der vom Erstgericht fir den Schuldspruch wegen geschlechtlicher Nétigung der
Dipl.Ing. M***** gaegehenen Begrindung:

Denn das Erstgericht hat den Umstand, daR3 die Zeugin Dipl.Ing. M***** in jhrem am 20.August 1990 gegen 1 Uhr 25



frah (S 21 dA) unmittelbar nach dem Erwachen aus der Betdubung verfaldten "Gedachtnisprotokoll" nur ein versuchtes
Eindringen des Angeklagten mit der Hand in ihre Scheide erwahnt, spater aber von einem tatsachlich erfolgten
Eindringen gesprochen hat (S 22, 77, 175, 177 und 179), in den Kreis seiner beweiswirdigenden Erwdgungen
einbezogen. Es hat aber auch das Unterbleiben eines Hinweises auf eine derartige Berthrung im Genitalbereich
gegenuber der - von Dipl.Ing. M***** spater nur oberflachlich unterrichteten - Christine P***** erwogen (S 170) und
die Angaben der Zeugin B***** denenzufolge Dipl.Ing. M***** erklart haben soll, sich - weil nichts "passiert" sei -
nicht geschandet zu fuhlen und auch nur unter bestimmten Voraussetzungen zu einer Anzeigeerstattung bereit zu
sein, berlcksichtigt (US 12 iVm S 205), mithin keineswegs mit Stillschweigen Ubergangen. DaR das Schoffengericht
diesem Vorbringen auf Grund denkmdglicher Erwagungen nicht die von der Beschwerde angestrebte Bedeutung
beimal? (vgl. US 9 bis 12), sondern - insoweit auch im Einklang mit dem Gutachten des psychiatrischen
Sachverstandigen Prim. Dr. Heinrich G***** (iber die eine Wahrnehmungsfahigkeit nicht unbedingt ausschlielenden
Auswirkungen des Schlafmittels Rohypnol (S 181 ff und 193) - die Angaben des Tatopfers insgesamt fUr glaubwirdig
erachtete, vermag den geltend gemachten Nichtigkeitsgrund nicht zu begrinden.

Die reklamierten Divergenzen zwischen dem mundlichen und schriftlichen Vorbringen der Zeugin Dipl.Ing. M*****
Uber eine BerUhrung im Bereiche der Brust betreffen nicht entscheidungswesentliche Tatmodalitdten und waren
schon deshalb im Urteil nicht erérterungsbedirftig. Gleiches gilt fir die globale Darstellung des Tatgeschehens durch
die Zeugin Dipl.Ing. M***** in ihrer Anzeige an die Staatsanwaltschaft vom 25. August 1990 (S 99), war doch eine
detaillierte Schilderung schon in dem von ihr bereits am 20.August 1990 verfaldten Gedachtnisprotokoll (S 21 bis 24)
enthalten, das sie sogleich bei ihrer ersten Vernehmung vorlegte (S 15).

Der Angeklagte kann aber auch mit seiner Rechtsriige (Z 9 lit. a) einen dem Ersturteil anhaftenden Rechtsirrtum nicht
aufzeigen:

Zu Unrecht vermiRt er Urteilsfeststellungen darlber, ob die ihm unter Punkt Il zur Last gelegte Aufhebung der
Bewegungsfreiheit seiner Ehefrau Sylvia S***** auch bewul3t geworden ist.

Objekt einer Freiheitsentziehung kann grundsatzlich jeder Mensch sein, es sei denn, er ware von vornherein nicht in
der Lage, die Freiheitsentziehung zu erkennen, wie etwa der bereits Schlafende, Bewul3tlose oder Volltrunkene oder
der Saugling (vgl. Leukauf-Steininger Komm.2 § 99 Rz 1; Schwaighofer WrK § 99 Rz 6; ebenso nunmehr auch Kienapfel
BT 13 § 99 Rz 4). Ob er zur Tatzeit tatsachlich einen Fortbewegungswillen hat, ist ohne Belang; § 99 schitzt auch
denjenigen, der potentiell eine Bewegungsfreiheit in Anspruch nehmen kénnte (Leukauf-Steininger aaO; Schwaighofer
aa0 Rz 7) und dem diese potentielle Bewegungsfreiheit dadurch entzogen wird, daR ihm das Bewul3tsein, eine
willkiirliche Ortsveranderung vornehmen zu kdnnen, genommen wird (Schwaighofer aaO Rz 6 letzter Abs.). Damit war
aber im vorliegenden Fall die Ehefrau des Beschwerdefiihrers ein taugliches Objekt einer Freiheitsentziehung, und dies
selbst dann, wenn sie - nach ihren vom Schéffengericht jedoch nicht als glaubwirdig befundenen (US 17 iVm US 4, 5
und 13) Bekundungen - zu den Tatzeiten ohnedies einen Mittagsschlaf vorgehabt hatte.

Die Tathandlung der Freiheitsentziehung hinwieder kann auch darin bestehen, dal} dem Opfer ein chemisches
Betdaubungsmittel verabreicht wird (vgl. Leukauf-Steininger aaO Rz 8; Schwaighofer aaO Rz 6 letzter Abs., Rz 11 mwN),
das - wie die vorliegend der Sylvia S***** yvom Beschwerdeflhrer verabreichten Schlafmittel - seiner Wirkungsweise
nach auBerdem nicht zu einer abrupten Willensaufhebung fiihrt, sondern vorerst eine zunehmende Ermidung
bewirkt, die (erst) danach in Schlaf Gibergeht. In dieser Ubergangsphase aber ist eine potentielle Willensbetatigung des
Opfers in der Richtung einer Inanspruchnahme seiner Bewegungsfreiheit keineswegs ausgeschlossen und es kann in
dieser Phase auch nicht gesagt werden, dall dem Opfer der Entzug der (potentiellen) Bewegungsfreiheit nicht einmal
mehr mitbewul3t werden konnte.

Der von der Beschwerde vermif3ten (weiteren) Urteilskonstatierungen bedurfte es demnach nicht.

Die Beschwerdeargumentation zu den Urteilsfakten I, mit welcher der Angeklagte einen Teil der Urteilsfeststellungen
Uber von ihm vorgenommene geschlechtliche Handlungen mit dem Hinweis auf seine Ausfuhrungen zur Mangelrige (Z
5) als verfehlt bezeichnet, bringt die Rechtsriige nicht zur gesetzmaRigen Darstellung; vergleicht sie doch damit, von
urteilsfremden Annahmen ausgehend, nicht den vom Erstgericht festgestellten Sachverhalt mit dem darauf
angewendeten Strafgesetz, wie dies eine prozelordnungsgemald ausgefiihrte Rechtsriige voraussetzt. Dies gilt



insbesondere fur den Hinweis in der Rechtsrige, blo3es Entkleiden des Tatopfers sei noch keine Unzuchtshandlung;
denn die vom Erstgericht in diesen Urteilsfakten als erwiesen angenommenen Tathandlungen des Angeklagten
bestanden nicht blof3 im Entkleiden des Tatopfers.

Die unbegriindete Nichtigkeitsbeschwerde des Angeklagten war sohin zu verwerfen.

Das Erstgericht verurteilte den Angeklagten nach 8§ 28 Abs. 1, 202 Abs. 1 StGB unter Anwendung des 8 43 a Abs. 2
StGB zu einer Geldstrafe von 360 Tagessatzen zu je 800 S, im Fall der Uneinbringlichkeit zu 180 Tagen
Ersatzfreiheitsstrafe, sowie zu einer Freiheitsstrafe in der Dauer von vier Monaten; letztere sah es unter Bestimmung
einer Probezeit von drei Jahren bedingt nach.

Es wertete bei der Strafbemessung als erschwerend das Zusammentreffen strafbarer Handlungen derselben und
verschiedener Art sowie die heimtuckische Begehungsweise, als mildernd dagegen den bisher ordentlichen
Lebenswandel des Angeklagten.

Die Staatsanwaltschaft wendet sich in ihrer Berufung gegen die Anwendung des 8 43 a Abs. 2 StGB, der Angeklagte
hingegen strebt mit seiner Berufung eine bedingte Strafnachsicht gemal3 § 43 Abs. 1 StGB "unter Einbeziehung der
verhangten Geldstrafe", allenfalls die Herabsetzung der Zahl der Tagessatze und der Hohe des Tagessatzes an.

Den Berufungen kommt keine Berechtigung zu.

Das Erstgericht hat die Strafzumessungsgrinde - entgegen dem Vorbringen in den Berufungen des Angeklagten und
der Staatsanwaltschaft - im wesentlichen zutreffend festgestellt und sie insgesamt auch richtig gewdrdigt.

Hinsichtlich der an seiner Ehefrau in wiederholten Angriffen begangenen Freiheitsentziehung mag dem Angeklagten
zwar ein ihm als mildernd zuzurechnenden Beitrag zur Wahrheitsfindung zugute zu halten sein, wobei diesem
Umstand indes kein entscheidendes Gewicht zukommt.

Der vom Angeklagten relevierte Milderungsgrund des§ 34 Z 18 StGB liegt hingegen nicht vor. Die geschlechtliche
Notigung seiner Stieftochter erfolgte zwar bereits im Sommer 1988, angesichts des Umstandes, daRR der Angeklagte
das Delikt des § 202 Abs. 1 StGB in gleichartiger Handlungsweise zwei Jahre spater neuerlich begangen hat und
dadurch seine schadliche Neigung wieder zu Tage getreten ist, kann aber von einem Wohlverhalten keineswegs
gesprochen werden.

Die Argumentation des Angeklagten, daR trotz Vollendung der Tat kein Schaden herbeigefiihrt worden sei, geht in
Anbetracht des schwerwiegenden Eingriffs in die Geschlechtssphare der beiden Frauen fehl. Denn bei Delikten, bei
deren Vollendung ein Schadenseintritt nicht erforderlich ist (so wie hier bei § 202 Abs. 1 StGB), ist der Umstand, dal3
die Tat keine Folgen nach sich gezogen hat, nicht mildernd; andernfalls ware dies als Erschwerungsgrund zu werten (12
Os 150/79).

Auch die Tatsache, daR der Angeklagte trotz der ihm offenstehenden Gelegenheit nicht noch schwerwiegendere
geschlechtliche Handlungen vorgenommen hat, kann ebensowenig wie der Umstand, dal3 seine Frau ihm die an ihr
begangenen Taten verziehen hat, als Milderungsgrund von entscheidender Bedeutung gewertet werden. Soweit der
Berufungswerber weiters geltend macht, daf3 er sich zu den Betdubungshandlungen an seiner Frau nur aufgrund einer
psychischen und physischen StreBsituation hinreiBen liefl3, so geht er nicht von den erstgerichtlichen Feststellungen

aus.

Hingegen liegt der vom Erstgericht herangezogene Erschwerungsgrund der heimtlckischen Begehungsweise nach§ 33
Z 6 StGB vor. Heimtuckisch handelt, wer die Tat heimlich oder Uberraschend unter einem verwerflichen
Vertrauensbruch (EvBI. 1977/270) oder ohne Chance des Opfers auf Gegenwehr (LSK 1986/88) begeht. Der Angeklagte
hat seine Ehefrau, seine Stieftochter und eine Nachbarin, mit der bis zu diesem Zeitpunkt ein gutes Einvernehmen
bestand, durch Beimengen eines Schlafmittels in von ihm zubereitete Nachspeisen heimlich betdubt und durch die
Betdubung seinen Opfern insbesondere in bezug auf die geschlechtlichen Handlungen jede Moglichkeit der
Gegenwehr genommen.

Die Staatsanwaltschaft macht in ihrer Berufung die Intensitat der "Gewalt", die lange Planung und die besondere
Geféhrlichkeit durch die hohe Dosierung des Schlafmittels hinsichtlich der zu Punkt 1./2 des Urteils angefiihrten Tat als
weitere Erschwerungsgriinde geltend. Diese Tatumstdnde wurden im Urteil bei der Strafzumessung zwar nicht
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gesondert als erschwerend angefuhrt, sie sind durch die Heranziehung des Erschwerungsgrundes der heimttckischen
Begehungsweise aber bereits teilweise mitumfal3t.

Das Erstgericht hat aber jedenfalls im Ergebnis allen Begleitumstanden der Tat bei der Wahl der Strafart und Strafhdhe
in ausreichendem Umfang Rechnung getragen. Es hat zu Recht von der Bestimmung des § 43 a Abs. 2 StGB Gebrauch
gemacht, weil die Verhangung einer unbedingten Geldstrafe zusammen mit einer bedingten Freiheitsstrafe durchaus
geeignet ist, den Angeklagten von weiteren strafbaren Handlungen abzuhalten und auch der Begehung strafbarer
Handlungen durch andere entgegenzuwirken. Die Vollziehung einer den Angeklagten in seinem bisherigen hohen
Lebensstandard erheblich einschrankenden Geldstrafe erweist sich als ausreichend, ihm das Unrecht seiner Tat
eindringlich vor Augen zu flhren, wahrend die unter Bestimmung einer Probezeit bedingt nachgesehene
Freiheitsstrafe die Méglichkeit der Bewahrung bietet. Hingegen ist die Vollziehung einer unbedingten Freiheitsstrafe,
unter gleichzeitiger Nachsicht eines Teiles dieser Strafe nach § 43 a Abs. 3 StGB, vor allem bei Berlcksichtigung der
bisherigen Unbescholtenheit des Angeklagten, nicht erforderlich, um ihn in Zukunft von weiteren strafbaren
Handlungen abzuhalten. Auch generalpraventive Erwagungen erfordern die Anwendung des § 43 a Abs. 3 StGB nicht.

Durch die Verhdngung der im Gesetz vorgesehenen Hochstzahl an Tagessatzen und die bedingte Freiheitsstrafe von 4
Monaten kénnen samtliche Strafzwecke erreicht werden; die Gber den Angeklagten verhangte Strafe entspricht sowohl
dem Grad seiner Schuld als auch dem Unrechtsgehalt seiner Taten.

In seinem Berufungsantrag strebt der Angeklagte auch die bedingte Nachsicht der verhdngten Geldstrafe an. Weder in
§ 43 noch in § 43 a StGB raumt das Gesetz eine solche Moglichkeit ein, sodal’ eine Strafteilung mit dem Ergebnis,
sowohl Freiheits- als auch Geldstrafe bedingt nachzusehen, jedenfalls unzulassig ist.

GemaR § 19 Abs. 2 StGB ist die Hohe des Tagessatzes nach den personlichen Verhaltnissen und der wirtschaftlichen
Leistungsfahigkeit des Rechtsbrechers im Zeitpunkt des Urteiles erster Instanz zu bemessen. Relevant sind somit nur
die Einkommens- und Vermogensverhaltnisse des Angeklagten in diesem Zeitpunkt, sodal auch das
Rechtsmittelgericht davon auszugehen hatte. Unter BerUcksichtigung eines monatlichen Nettoeinkommens von
zumindest 35.000 S und der festgestellten Sorgepflichten hat das Erstgericht zutreffend die Hohe des Tagessatzes mit
800 S festgesetzt. Das Vorbringen des Angeklagten im Gerichtstag, dal3 aufgrund der vorliegenden Verurteilung sein
bisheriges Dienstverhaltnis aufgeldst worden sei und er jetzt nur ein wesentlich geringeres Einkommen erzielen kénne,
ist demnach bei der Berufungsentscheidung nicht zu berlcksichtigen; es steht dem Angeklagten vielmehr die
Moglichkeit frei, beim Erstgericht einen Antrag auf Neubemessung des Tagessatzes nach 8§ 19 Abs. 4 StGB zu stellen.
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