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JUSLINE Entscheidung

@ Veroffentlicht am 08.10.1981

Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat am 8.0ktober 1981 unter dem Vorsitz des Hofrates des Obersten Gerichtshofes Dr. Kral
und in Gegenwart der Hofrate des Obersten Gerichtshofes Dr. Keller, Dr. KieBwetter, Dr. Steininger und Dr. Lachner als
Richter sowie des Richteramtsanwarters Mag. Oberhofer als Schriftfihrer in der Strafsache gegen Josefa A wegen des
Verbrechens der schweren Korperverletzung mit tddlichem Ausgang nach 88 83 Abs 1, 84 Abs 2 Z. 1, 86 StGB. Uber die
Nichtigkeitsbeschwerde und Berufung der Angeklagten sowie Gber die Nichtigkeitsbeschwerde der Staatsanwaltschaft
gegen das Urteil des Landesgerichtes fur Strafsachen Graz als Schoffengericht vom 17.Dezember 1980, GZ. 11 Vr
2440/80-45, nach o6ffentlicher Verhandlung, nach Anhérung des Vortrages des Berichterstatters, Hofrat des Obersten
Gerichtshofes Dr. Keller, nach Verlesung der Rechtsmittelschrift der Angeklagten und der Rechtsmittelschrift der
Staatsanwaltschaft und nach Anhérung der Ausfihrungen des Vertreters der Generalprokuratur, Generalanwalt Dr.
Strasser, zu Recht erkannt:

Spruch

Den Nichtigkeitsbeschwerden wird Folge gegeben, das angefochtene Urteil aufgehoben und die Sache zu neuer
Verhandlung und Entscheidung an das Erstgericht zurlickverwiesen. Mit ihrer Berufung wird die Angeklagte auf diese
Entscheidung verwiesen.

Text
Grinde:

Mit dem angefochtenen Urteil wurde die am 15.Mdrz 1951 geborene Hausfrau Josefa A des Verbrechens der schweren
Korperverletzung mit tddlichem Ausgang nach 88 83 Abs 1, 84 Abs 2 Z. 1, 86 StGB. schuldig erkannt, weil sie am
17.August 1980 in Sernau ihren Gatten Franz A durch funf Stiche mit einem Kiichenmesser gegen die linke Brustseite,
also mit einem solchen Mittel und auf solche Weise, womit in der Regel Lebensgefahr verbunden ist, verletzt hat,
wobei die Tat den Tod des Geschadigten zur Folge hatte.

Dieses Urteil bekampft die Angeklagte Josefa A mit einer auf die Z. 5, 9 lit a, 9 lit b, 10 und 11 de$ 281 Abs 1 StPO.
gestutzten Nichtigkeitsbeschwerde, in welcher sie vor allem, sachlich teils Begrindungs-, teils Feststellungsmangel
geltend machend, das Vorliegen des Rechtsfertigungsgrundes der Notwehr reklamiert. Die Staatsanwaltschaft
hingegen strebt mit ihrer Nichtigkeitsbeschwerde unter Anrufung der Nichtigkeitsgriinde der Z. 5 und 10 des § 281 Abs
1 StPO. die Beurteilung der Tat der Angeklagten als Totschlag nach8 76 StGB., subsidiar als absichtliche schwere
Korperverletzung mit Todesfolge nach § 87 Abs 1 und 2 StGB. an.

Das Erstgericht stellte im wesentlichen folgenden Sachverhalt fest:

Josefa A war von ihrem Gatten Franz A, mit dem sie am 23.0ktober 1971 die Ehe geschlossen hatte und der ihr nach
UbermaRigem Alkoholgenul? immer wieder Eifersuchtsszenen gemacht hatte, wiederholt milRhandelt worden,
weswegen Franz A seit dem Jahre '1963' (richtig: 1973) mehrmals der Kdrperverletzung bzw. der Mifhandlung des
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Ehegatten schuldig erkannt wurde. Andererseits ist auch die leicht erregbare Angeklagte wegen Ubertretung der

MiBhandlung des Ehegatten nach 8 419 StG. strafgerichtlich verurteilt worden (vgl. die Strafregisterauskunft S. 7 d.A.).

Nachdem Franz A in den friihen Morgenstunden des 17.August 1980 in schwer alkoholisiertem Zustand nach Hause
gekommen war und sich am Vormittag desselben Tages neuerlich aus der ehelichen Wohnung entfernt hatte, wurde er

am frihen Nachmittag, abermals stark alkoholisiert, von einem gewissen Anton B nach Hause gebracht.

Josefa A beschimpfte ihren Mann mit der AuRerung: 'Bsoffener Hund, jetzt kumst ham' und erklérte in der Folge
gegenuber Anton B, ihr Mann 'gehére umgebracht’, sie wirde ihn heute noch umbringen. Als Franz A um etwa 16,30
Uhr wieder aufstand, verlangte er von seiner Gattin zu trinken. Nachdem ihm Josefa A die Verabreichung alkoholischer
Getranke verweigert und durch Abziehen des Ziindschlissels ihn am Wegfahren mit seinem PKW. zu hindern versucht
hatte, setzte Franz A das Fahrzeug durch Kurzschliel3en der Zindkabel in Betrieb, muf3te jedoch bald darauf von der
Weiterfahrt ablassen, weil die Lenkradsperre des Kraftfahrzeuges einrastete. Deswegen in Zorn geraten, stellte Franz A
seine Gattin im Freien zur Rede, versetzte ihr mehrere Ohrfeigen, drohte ihr mit Selbstmord und befestigte
demonstrativ hinter dem Haus einen Strick. Auf Vorhaltungen mihandelte Franz A seine Gattin neuerlich, indem er sie
zu Boden schlug, gegen die Hausmauer stiel3 und ihr FuBtritte versetzte, wodurch sie Hautabschirfungen am rechten
Ellenbogen sowie Schwellungen und Blutunterlaufungen am linken Bein vom Knie abwarts erlitt.

Daraufhin trat Franz A die kurz zuvor von seiner Gattin versperrte Haustlre ein, zerrte Wasche aus einem Kasten, warf
einen Teil davon in eine Mulltonne, zerri unter gleichzeitiger Beschimpfung seiner Gattin die Hochzeitsbilder und
versetzte ihr neuerlich Schlage gegen den Kopf.

Die in Zorn geratene Angeklagte lief nun in die Kiiche, nahm ein insgesamt 22,5 cm langes Kichenmesser mit einer
Klingenldange von 12 cm an sich, wobei sie den Entschlul3 faBte, ihrem Mann mit dem Messer einen 'Denkzettel zu
versetzen', falls er weitere Tatlichkeiten gegen sie unternehmen sollte, und duBerte sodann von der Stiege vor ihrem
Wohnhaus her zu ihrem bei einem gegenuber befindlichen Schotterhaufen stehenden Gatten: 'Komm' nicht her, ich
stech' dich ab wie eine Sau, und wenn ich funf Jahre sitzen muf3 !I'. Durch diese AuBerung provoziert stirzte sich Franz
A, dessen Blutalkoholgehalt damals zwischen 2,1 und 2,5 %o betrug, neuerlich auf die Angeklagte, warf sie zu Boden
und begann sie zu wiirgen, wobei sie mit dem Ricken am Boden zu liegen kam. Nunmehr holte die Angeklagte mit
ihrem freien rechten Arm das Kichenmesser mit der Klinge an der Daumenseite in der Hand haltend, aus und
versetzte ihrem Mann funf Stiche gegen die linke Brustseite, von denen vier bis in die Lunge drangen. Der
schwerverletzte Franz A konnte sich zwar noch erheben und torkelte einige Meter in Richtung zu seinem PKW. brach
dann aber zusammen. Die Angeklagte fuhr mit dem PKW. zum Gendarmeriepostenkommando Gamlitz und ersuchte
um Verstandigung der Rettung, die bald darauf eintraf und Franz A ins Landeskrankenhaus Wagna verbrachte. Noch
auf der Fahrt verstarb Franz A aber an innerer Verblutung.

In rechtlicher Beziehung verneinte das Erstgericht die Voraussetzungen der Notwehr, weil die Angeklagte das
Kichenmesser in der Absicht an sich genommen hatte, damit im Falle weiterer Tatlichkeiten ihres Gatten gegen diesen
vorzugehen und ihm einen 'Denkzettel zu versetzen', und weil sie den Angriff ihres Gatten durch die AuRerung:

'Ktmm' nicht her, ich stech' dich ab ....." provoziert hatte.
Rechtliche Beurteilung

Gegen diese Argumentation wendet sich die Angeklagte in ihrer Nichtigkeitsbeschwerde, der Sache nach vorwiegend
aus dem Nichtigkeitsgrund der Z. 9 lit b, teils aber auch aus dem der Z. 5 des § 281 Abs 1 StPO. im Ergebnis zu Recht:

Da es sich bei dem Ansichbringen des Kiichenmessers als Waffe durch die Angeklagte um die Vorbereitung kinftiger
Verteidigung gegen allféllige weitere Angriffe ihres betrunkenen Gatten, der sie bis dahin wiederholt mihandelt und
auch verletzt hatte, nicht aber um die Verteidigung selbst gehandelt hat und eine solche vorsorgliche Bewaffnung an
sich weder der Annahme einer allfalligen spateren echten Notwehrlage, bei welcher die Angeklagte das Messer, ohne
Uberschreitung der nétigen Verteidigung, als Stichwaffe hatte verwenden kénnen, entgegensteht, noch auch schon
eine einen allfélligen spateren Notwehrexzel3 'einleitende Fahrladssigkeit' bedeutet (vgl. SSt. 43/50), ist das
Ansichbringen des Messers gleichwie die darauffolgende, erwdhnte AuRerung der Angeklagten zu ihrem Gatten nur
unter dem Aspekt einer Provokation der Notwehrsituation von Belang.

Insoweit ist zunachst zu differenzieren, ob der Angegriffene den Angriff absichtlich, d.h. mutwillig und ausschlieRlich
um der Gelegenheit zur Abwehr willen, herausgefordert oder den Angriff sonst schuldhaft (vorsatzlich oder fahrlassig)
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herbeigefihrt hat. Im ersteren Fall der sogenannten Absichtsprovokation ist das Notwehrrecht in der Regel verwirkt;
bei sonstiger schuldhafter Provokation ist zwar Notwehr zulassig, der Provokateur mufB3 sich aber grundsatzlich mit den
begrenzten Mitteln gefahrloser Abwehr begniigen und darf sich nur dann aktiv wehren, wenn ihm ein Ausweichen
unmaglich ist, wobei aber diesfalls an die Erforderlichkeit mal3voller Verteidigung strengere Anforderungen zu stellen
sind als bei der Abwehr eines unprovozierten nngriffes (vgl. Steininger 'Die Notwehr in der neueren Rechtsprechung
des Obersten Gerichtshofes' O)Z. 1980, S. 231 f.). Gleiches gilt, wenn der Provozierte in anderer Weise tatig wird, als es
der Provokateur vorhersah, und letzterer, abweichend von seinem Gesamtplan, etwa infolge der Anwendung
lebensbedrohender Mittel durch den Provozierten, tatsachlich in eine echte Notwehrlage gerat (vgl. Maurach-Zipf5 387
f.).

Diese Kriterien aufler acht lassend, hat das Erstgericht bei Annahme einer Provokation des Angriffes ihres Gatten
durch die Angeklagte ausreichende Feststellungen zu den subjektiven Komponenten der Provokation unterlassen.

Die bloBe Konstatierung, die Angeklagte habe bei Ansichnahme des Messers beabsichtigt, ihrem Mann einen
'Denkzettel zu versetzen', falls er weitere Tatlichkeiten gegen sie unternehme - woraus allein der Schlu3 gezogen
werden kdnnte, daR das Erstgericht, zumal es auch die verbalen Drohungen der Angeklagten, teils mittelbar zum
Zeugen B, teils unmittelbar zu ihrem Gatten selbst, als blof3e milieubedingte Unmutsaul3erungen wertete (vgl. S. 277 f.),
eine absichtliche Provokation nicht fiir gegeben ansah -

genligte umsoweniger, als, worauf in der Beschwerde zutreffend verwiesen wird, die AuRerung der Angeklagten:
'Komm' nicht her, ich stech'dich ab ....", der sprachlichen Fassung und auch dem Sinngehalt nach, nicht ohneweiters
als, sonst schuldhafte, Herbeifiihrung des Angriffes ihres Gatten gedeutet werden kann, sondern eher als das
Gegenteil, namlich als von der Angeklagten damit bezweckte Verhinderung weiterer Angriffe gegen sie. Insofern
mangelt es auch an einer zureichenden Begrindung der, an sich ungenigenden, Feststellung der Provokation in
tatsachlicher Hinsicht.

Doch selbst wenn das Erstgericht ausreichende, mangelfrei begriindete Tatsachenfeststellungen Uber eine absichtliche
oder sonst schuldhafte Provokation getroffen hatte, waren in Ansehung des letztlich erfolgten Angriffes des Franz A
gegen seine Gattin und deren Verteidigung durch Messerstiche, die den Tod des ersteren zur Folge hatten, unter
Beachtung der vorerwahnten rechtlichen Grundsatze die weiteren Voraussetzungen der Notwehr zu prifen gewesen.

Insoweit 18Rt das Ersturteil aber ebenfalls die erforderlichen Konstatierungen tatsachlicher Natur vermissen.

Ob némlich die Tathandlungen der Angeklagten im Fall schuldhafter, indes nicht absichtlicher Provokation, oder aber
bei einem zu einer echten Notwehrsiutation fihrenden erheblichen Abweichen des allenfalls absichtlich Provozierten
von einem urspringlichen Gesamtplan der Angeklagten, unter Beachtung des dargelegten Erfordernisses
eingeschrankter Verteidigung in solchen Fallen, zur Abwehr des Angriffes ihres Gatten notwendig und angemessen
waren (8 3 Abs 1 StGB.) oder ob die Angeklagte mdglicherweise aus Furcht, Bestlirzung oder Schrecken (asthenischem
Affekt) das gerechtfertigte Mald der Verteidigung Uberschritten oder sich einer offensichtlich unangemessenen
Verteidigung bedient hat und sie deshalb fiur eine in fahrldssigem NotwehrexzeR begangene fahrldssige
Korperverletzung haftet (§ 3 Abs 2 StGB.), 1af3t sich an Hand der bloRen Feststellung, wonach die Angeklagte von ihrem
Gatten zu Boden geworfen und dort, rtcklings liegend, zu wirgen begonnen wurde, worauf sie ihrem Gatten funf
Stiche in die linke Brustseite versetzte, nicht entscheiden.

Denn aus dieser Feststellung kann nichts Uber die Intensitdt des Wirgens entnommen werden, sodald auch nicht
beurteilt werden kann, ob und inwieweit die Verteidigung, auch unter BerUcksichtigung des Verhaltnisses der
physischen Kréafte der Beteiligten (vgl. die Zeugenaussagen ON. 44

S. 164 f. gegenlber dem Sachverstandigenbefund ON. 14 S. 83 und ON. 44 S. 266 f.) und der erheblichen
Alkoholisierung des Franz

A zur Tatzeit, maBhaltend bzw. angemessen war. Zutreffend verweist die Angeklagte in ihrer Beschwerde sinngemaf
auf einschlagige Verfahrensergebnisse, namlich auf ihre Verantwortung, wonach sie sich, als ihr Mann auf ihr kniete
und sie wirgte, sodal3 sie keine Luft mehr bekam, in Lebensgefahr gewdhnt und erst durch Versetzen der
Messerstiche von dem Wrgegriff befreien habe kénnen (vgl. ON. 2

S.13,0ON. 5S. 27,S.28 b, 27 d, ON. 7 S. 35 f,, 41 in Verbindung mit ON. 44, S. 261, 263 und 268), sowie auf das
entsprechende Gutachten des gerichtsmedizinischen Sachverstandigen, demzufolge einerseits die Verletzungen am
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Hals der Angeklagten (vgl. auch ON. 5 S. 25) typische Wirgemale darstellten, aus denen auch auf einen betrachtlichen
Druck, der auf den Hals der Angeklagten ausgetbt wurde, geschlossen werden mul3, und andererseits die Lage der
Stichverletzungen beim Getoteten mit der Darstellung der Angeklagten zu vereinbaren ist (ON. 7 S. 38 bis 41, ON. 44 S.
267 f.). Gerade dieses Gutachten indiziert aber die Notwendigkeit einer Prifung der Frage, ob die Angeklagte sich
durch das Wurgen in tatsachlicher oder, unter Beachtung des gesamten vorangegangenen Verhaltens ihres schwer
alkoholisierten Mannes, ihrer wiederholten MiBhandlung und auch Verletzung, doch vermeintlicher Lebensgefahr
befunden hatte und sich daher, zumal ihr der bisherigen Aktenlage zufolge ein Ausweichen offenbar nicht mehr
moglich war, in Austbung gerechtfertigter Notwehr (§ 3 Abs 1 StGB.) oder Putativnotwehr (8 8 StGB. erster Teil) durch
einen Gegenangriff gegen das Leben ihres Widersachers hatte verteidigen durfen bzw. allenfalls in einem auf
Fahrlassigkeit beruhenden Irrtum einen Angriff gegen ihr Leben angenommen (8 8 StGB. zweiter Teil) oder aber
fahrlassig aus asthenischem Affekt die Grenze angemessener Verteidigung Uberschritten hatte (Notwehr- oder
Putativnotwehrexzel3). Auch soweit die flr die Losung dieser Fragen in tatsachlicher Hinsicht nétigen Feststellungen
unterblieben sind, ist das Ersturteil daher mit materieller Nichtigkeit im Sinne der Z. 9 lit b des &8 281 Abs 1 StPO
behaftet.

Erweist sich somit die Nichtigkeitsbeschwerde der Angeklagten im bisher behandelten Umfang als begriindet, wobei,
da die vorliegenden Feststellungs- bzw. Begriindungsmangel die Aufhebung des Ersturteils zur Ganze und die
Anordnung einer Hauptverhandlung in erster Instanz zur Folge haben, auf die weiteren - allerdings keine
Nichtigkeitsgrinde zu gesetzmalliger Darstellung bringenden - Ausfihrungen der Angeklagten unter den
Nichtigkeitsgrinden der Z. 9 lit a und 11 des § 281 Abs 1 StPO. nicht eingegangen werden muB, so kann andererseits,
unbeschadet der vorangegangenen Erwagungen zur Frage der Notwehr, Putativhotwehr und deren kulposer
Uberschreitung, auch der Nichtigkeitsbeschwerde des &ffentlichen Ankligers Berechtigung nicht abgesprochen
werden.

Nicht gesetzmaRig ausgefiihrt ist allerdings die von der Staatsanwaltschaft zundchst erhobene Rechtsriige nach§ 281
Abs 1 Z. 10 StPO., in welcher aus der Begehungsweise und der Beschaffenheit des verwendeten Tatwerkzeuges im
Zusammenhalt mit den mehrfach wiedergegebenen miindlichen AuRerungen der Angeklagten vor der Tat und ihrer
zugegebenen Absicht, ihrem Gatten (allerdings bei Wiederholung eines Angriffes gegen sie) einen 'Denkzettel zu
versetzen', in rechtlicher Hinsicht der SchluR auf eine absichtliche (8 5 Abs 2 StGB.) Zufigung der schweren
Korperverletzung gezogen wird, die solcherart dem Tatbild des Verbrechens der absichtlichen schweren
Korperverletzung nach & 87 StGB. zu unterstellen ware. Da das Erstgericht aber einen solchen qualifizierten Vorsatz -
und desgleichen einen, wenigstens bedingten, Tétungsvorsatz - ausdricklich nicht als erwiesen angenommen hat (S.
277 unten), bringt die Staatsanwaltschaft den angerufenen materiellen Nichtigkeitsgrund, der stets ein Festhalten am
Urteilssachverhalt voraussetzt, nicht zur prozeRBordnungsgemafRen Darstellung. Mit Recht releviert die
Staatsanwaltschaft aber unter dem Nichtigkeitsgrund der Z. 5 des & 281 Abs 1 StPO. eine Unvollstandigkeit der
Begrindung in bezug auf den, unabhangig von der Prufung der Voraussetzungen der Notwehr, Putativhotwehr oder
deren kulposer Uberschreitung festzustellenden, Tatervorsatz. Das Erstgericht verneinte, wie erwéhnt, auRer
bedingtem Tétungsvorsatz auch die Absicht (8 5 Abs 2 StGB.) der Angeklagten, schwer zu verletzen, ohne jedoch
wesentliche Teile aus deren Verantwortung, aus welcher an sich auf den ersteren, insbesondere aber auf den letzteren
Vorsatz geschlossen werden kdnnte, einer Erdrterung zu unterziehen.

Dabei handelt es sich, wie die Staatsanwaltschaft in ihrem Rechtsmittel zutreffend zitiert, zum einen um die Angaben
der Angeklagten im Vorverfahren, sich, wahrend sie von ihrem Mann gewtirgt wurde, gedacht zu haben: 'Entweder bin
ich weg, oder ist er weg' (ON. 5 S. 27 und sinngemald ON. 7 S. 37 in Verbindung mit ON. 44 S. 268), und zum anderen
um die Aussage, 'fest', bzw. 'mit aller Wucht' zugestochen und ihren Gatten 'richtig erwischt' zu haben (ON. 7 S. 36, 41
in Verbindung mit ON. 44 S. 268).

Zufolge Ubergehens dieser wesentlichen Verfahrensergebnisse mit Stillschweigen ist das Ersturteil daher auch mit
Begrindungsmangeln zur subjektiven Tatseite behaftet. Die von der Staatsanwaltschaft ferner geltend gemachte
Aktenwidrigkeit in Ansehung der im Urteil wiedergegebenen Verantwortung der Angeklagten im Vorverfahren, wonach
sie auch die Absicht, schwer zu verletzen, 'immer bestritten' habe, liegt hingegen nicht vor, weil das Ersturteil, das sich
im gegebenen Zusammenhang mit Widersprichen in der Verantwortung der Angeklagten befalt, eine solche
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Annahme gar nicht enthalt (vgl. S. 276) und im ubrigen die Angeklagte eine solche Absicht keineswegs zugegeben und
auch das Bewul3tsein, durch ihre Tat schwere Verletzungen herbeizufiihren, verneint hat (vgl. ON. 5S. 27 d, ON. 7 S. 37
und 41, ON. 44 S. 261 f.).

Es war daher beiden Nichtigkeitsbeschwerden im erwdhnten Umfang Folge zu geben, das angefochtene Urteil
demnach zur Ganze aufzuheben und die Sache zu neuer Verhandlung und Entscheidung an die erste Instanz
zurlickzuverweisen. Mit ihrer Berufung war die Angeklagte auf diese Entscheidung zu verweisen.

Im zu erneuernden Verfahren werden unter Beachtung aller wesentlichen Verfahrensergebnisse vor allem auch die
subjektive Tatseite und die Voraussetzungen der Notwehr und allenfalls der Putativhotwehr sowie deren
moglicherweise fahrlassiger Uberschreitung, einschlieRlich der Frage der Notwehrprovokation in ihren verschiedenen
Modalitdten, im Sinne der dargelegten Grundsdtze eingehend zu prifen und die hiefir erforderlichen
Tatsachenfeststellungen zu treffen und mangelfrei zu begriinden sein.
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