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JUSLINE Entscheidung

@ Veroffentlicht am 14.06.1978

Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat am 14.Juni 1978 unter dem Vorsitz des Senatsprasidenten des Obersten Gerichtshofes Dr.
Neutzler und in Gegenwart der Hofrate des Obersten Gerichtshofes Dr. Bernardini, Dr. Friedrich, Dr. Schneider und Dr.
Walenta als Richter sowie des Richteramtsanwarters Dr. Klumair als Schriftfihrer in der Strafsache gegen Walter A
wegen des Vergehens der fahrlassigen Korperverletzung nach § 88 Abs. 1 und 4 StGB Uber die von dem Angeklagten
gegen das Urteil des Landesgerichtes fir Strafsachen Wien als Schoffengericht vom 16.Dezember 1977, GZ. 1 a Vr
1097/77-32, erhobene Nichtigkeitsbeschwerde und Berufung nach offentlicher Verhandlung, nach Anhérung des
Vortrages des Berichterstatters, Hofrat des Obersten Gerichtshofes Dr. Bernardini, der Ausfiihrungen des Verteidigers
Dr. Winterstein und der Ausfihrungen des Vertreters der Generalprokuratur, Generalanwalt Dr. Knob, zu Recht
erkannt:

Spruch

Der Nichtigkeitsbeschwerde wird teilweise Folge gegeben, das angefochtene Urteil, das im Schuldspruch (auch in der
rechtlichen Beurteilung) unberuhrt bleibt, im Gbrigen aufgehoben und gemal § 288 Abs. 2 Z 3 StPO in der Sache selbst
erkannt:

Der Angeklagte wird fur das ihm im unberihrt gebliebenen Teil des Ersturteils angelastete Vergehen der fahrlassigen
Korperverletzung nach § 88 Abs. 1 und 4 StGB gemal dem & 88 Abs. 4 StGB erster Anwendungsfall zu einer Geldstrafe
in der Hohe von 240 Tagessatzen zu je 120 S, fur den Fall der Uneinbringlichkeit zu 120 Tagen Ersatzfreiheitsstrafe und
gemal § 389 StPO zum Ersatz der Kosten des Strafverfahrens verurteilt.

Gemal? § 38 StGB wird ihm die Vorhaft vom 18.Dezember 1976, 4,40 Uhr bis 15,15 Uhr desselben Tages auf die Strafe
angerechnet. Im Ubrigen wird die Nichtigkeitsbeschwerde verworfen. Mit seiner Berufung wird der Angeklagte auf
diese Entscheidung verwiesen.

Gemald dem § 390 a StPO fallen dem Angeklagten auch die Kosten des Rechtsmittelverfahrens zur Last.
Text
Grunde:

Mit dem angefochtenen Urteil wurde der am 17.0ktober 1954 geborene Gerlster Walter A des Vergehens der
fahrlassigen Korperverletzung nach dem § 88 Abs. 1 und 4 StGB (in Verbindung mit dem & 3 Abs. 2 StGB), schuldig
erkannt und gemaf §8 88 Abs. 4 StGB unter Anwendung des§ 37 StGB zu einer Geldstrafe von 240 Tagessatzen zu je
120 S, im Nichteinbringungsfall zu 4 Monaten Ersatzfreiheitsstrafe verurteilt.

Nach den - kurz zusammengefal3t wiedergegebenen - wesentlichen Urteilsfeststellungen kam es am 17.Dezember
1976 gegen Mitternacht zwischen dem Angeklagten und Gerold B in der Wohnung der Andrea C - die friher mit B intim
befreundet gewesen war, spater (wahrend sich B in Strafhaft befand) aber den Angeklagten in ihre Wohnung
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aufgenommen hatte - zu einer zunachst wortlichen Auseinandersetzung, in deren Verlauf Gerold B den Angeklagten
mehrmals aufforderte, die Wohnung, an deren Mitfinanzierung er teilgehabt hatte, zu verlassen. Als Gerold B
wiederholt versuchte, auf den Angeklagten drohend einzuwirken, lief dieser in die Kiiche und nahm dort ein Messer an
sich, um sich gegen B wirksam verteidigen zu kénnen. In weiterer Folge verlangte B, der Angeklagte solle das Messer
weglegen, ging dabei auf diesen zu, drangte ihn in eine Ecke der Wohnung und wollte ihn entwaffnen und ohrfeigen.
Als sich B - der unbewaffnet war - und der Angeklagte auf eine Distanz von 30 cm gegenuberstanden, stiel3 der
Angeklagte aus Angst das in seiner Hand befindliche Messer (Lange ca. 26 cm, Klingenlange 15 cm) B in den Bauch,
wodurch dieser einen vierfachen Dinndarmdurchstich erlitt. Dieses Urteil bekdmpft der Angeklagte im Schuldspruch
mit einer auf den Nichtigkeitsgrund des § 281 Abs. 1Z9

lit. a StPO gestltzten Nichtigkeitsbeschwerde; in Ansehung des Strafausspruchs macht er - im Rahmen der
Berufungsausfihrungen - der Sache nach den Nichtigkeitsgrund der Z 11

derselben Gesetzesstelle geltend.
Rechtliche Beurteilung
Der Nichtigkeitsbeschwerde kommt, soweit damit der Schuldspruch angefochten wird, keine Berechtigung zu.

In Ausfihrung des zunachst geltend gemachten Nichtigkeitsgrundes des 8 281 Abs. 1 Z 9 lit. b StPO wendet sich die
Beschwerde (der Sache nach) nicht dagegen, daR das Erstgericht das dem Angeklagten angelastete Tatverhalten (bei
an sich gegebener Notwehrsituation) in objektiver Beziehung als (aus Furcht erfolgte) Uberschreitung des MaRes
gerechtfertigter Verteidigung beurteilte, sondern nur gegen die Annahme, diese Notwehriberschreitung misse dem
Angeklagten auch in subjektiver Beziehung als Fahrlassigkeit zugerechnet werden. Seiner Auffassung nach habe das
Erstgericht die Frage der Zumutbarkeit unrichtig geldst, weil ihm nach Lage des Falles im Hinblick auf seinen
Angstzustand sowie mit Rucksicht darauf, daf3 sich der Angreifer bis auf 30 cm gendhert und ihn in eine Ecke gedrangt
hatte, keine Zeit fir Erwdgungen geblieben sei, wie er dem Angriff allenfalls auf (fir den Angreifer) weniger gefahrliche
Weise begegnen konnte. Moglicherweise - so meint (ohne konkret aufzeigen zu kénnen, welche Feststellungen noch
getroffen werden sollten) der Beschwerdeflihrer - mangle es auch an ausreichenden tatsachlichen Feststellungen, um
beurteilen zu kénnen, ob eine auf Fahrlassigkeit beruhende Notwehriiberschreitung vorliege.

Diesen Ausflhrungen ist zunachst zu erwidern, dafl} das Urteil ohnedies alle wesentlichen Tatsachenfeststellungen
enthalt, die fUr die rechtliche Beurteilung des dem Beschwerdefiihrer zur Last liegenden Verhaltens notwendig sind.

Daruber hinaus hat aber das Gericht aus diesen Feststellungen auch die richtigen rechtlichen Schltisse gezogen.

Im grundsatzlichen ist festzuhalten, daB sich das Mal3 der Abwehr regelmalRig nach der Art, der Wucht und der
Intensitat des (zur Notwehr berechtigenden) Angriffs, nach der Gefahrlichkeit des Angreifers und nach den zur Abwehr
zur Verfligung stehenden Mitteln bestimmt. Standen dem Angegriffenen - objektiv gesehen - zu einer wirksamen
Abwehr des Angriffs auch weniger gefahrliche MaBnahmen zur Verfigung, konnte der Angegriffene des weiteren -
ungeachtet seiner bedrangten Lage und des ihn beherrschenden asthenischen Affekts (Furcht) - auch subjektiv
erkennen, daR er in der Wahl der Abwehrhandlungen zu weit ging, und war ihm diese Einsicht auch zumutbar, dann
trifft ihn (soweit die fahrlassige Handlung mit Strafe bedroht ist) der Vorwurf einer auf Fahrlassigkeit beruhenden
(strafbaren) Notwehriberschreitung im Sinne des § 3 Abs. 2 StGB (vgl. SSt. 24/17, EvBIl. 1971/81, Leukauf-Steininger,
Kommentar zum StGB, S 59 ff.; Foregger-Serini, StGB2, S 22).

Im vorliegenden Fall ist zunachst unbestritten davon auszugehen, daB sich der Beschwerdeflihrer einem - an sich zur
Notwehr berechtigenden - zumindest unmittelbar drohenden Angriff des Gerold B auf seine koérperliche
Unversehrtheit gegenibersah, dem er allerdings - in objektiver Beziehung - nicht etwa nur mit der zur Abwehr
notwendigen (maRhaltenden) Verteidigung, sondern vielmehr unter Uberschreitung des gerechtfertigten MaRes der
Verteidigung begegnete. Denn auch wenn man berucksichtigt, daB Gerold B dem Angeklagten moglicherweise
korperlich Gberlegen war (vgl. S 189), hatte - wie das Erstgericht zutreffend annimmt - eine nach Intensitat und
Zielrichtung weniger gefahrliche Stichfihrung (insbesondere gegen die Arme oder Beine) genlgt, um den
unbewaffneten Angreifer abzuwehren.

Das Erstgericht hat aber entgegen der in der Beschwerde vertretenen Auffassung auch richtig erkannt, dal der
Beschwerdefiihrer ungeachtet des Zustandes der Angst, in dem er sich befand, und ungeachtet seiner bedrangten
Lage, in der er dem Angreifer auf 30 cm gegentiiberstand, bei Aufwendung der in bezug auf die Achtung von Leib und
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Leben allgemein gebotenen Sorgfalt befahigt war, zu erkennen, daf3 er durch die besonders gefdhrliche Stichfihrung
gegen den Bauch des Angreifers in Uberschreitung seiner Notwehrbefugnisse zu weit ging, und dal3 ihm diese Einsicht
auch in concreto zuzumuten war. Sah sich doch der Angeklagte nicht etwa einer plotzlich entstandenen
Gefahrensituation im Sinne eines massiven, unvermuteten und lebensbedrohenden Angriffs (der allerdings unter
Umstanden genauere Uberlegungen Uber den adaquaten Einsatz der ndtigen Abwehrmalnahmen ausschlieBen
kdnnte) gegenuber, sondern einem Verhlaten, das sich nach den Urteilsfeststellungen allmahlich aus einem Wortstreit
lediglich dahin entwickelte, dal? eine (unmittelbar bevorstehende) waffenlos kdrperliche Attacke zu befurchten war, die
der Beschwerdeflhrer - wie seine vorangegangene Bewaffnung mit einem Messer zeigt -

Uberdies rechtzeitig vorhergesehen hatte. Die Annahme, dall ihm die Wahl einer weniger gefdhrlichen
Verteidigungsart auch zuzumuten war, ist daher frei von Rechtsirrtum.

In diesem Umfang war die Nichtigkeitsbeschwerde mithin zu verwerfen. Mit seiner Berufung strebt der Angeklagte
eine Herabsetzung der Anzahl der Tagessatze an und wendet sich erkennbar auch gegen die Héhe der in Monaten
ausgedrlckten Ersatzfreiheitsstrafe. Der Sache nach will er damit das Vorliegen des Nichtigkeitsgrundes des § 281 Abs.
1 Z 11 StPO (wegen Verletzung der Bestimmung des§ 19 Abs. 3 StGB) geltend machen, welchem Vorbringen
Berechtigung nicht abgesprochen werden kann.

Nach § 19 Abs. 1 StGB ist die Geldstrafe in Tagessatzen zu bemessen. Abs. 3 des§ 19 StGB ordnet fur den Fall der
Uneinbringlichkeit der Geldstrafe die Festsetzung einer Ersatzfreiheitsstrafe an, wobei ein Tag Ersatzfreiheitsstrafe
zwei Tagessatzen entspricht. Bereits aus diesem Wortlaut des Gesetzes ergibt sich zweifelsfrei, dal} die
Ersatzfreiheitsstrafe stets in Tagen - und nicht in Wochen oder Monaten - auszusprechen ist. Eine Verletzung der
Bestimmung des§ 19 Abs. 3 StGB bei der Festsetzung einer Ersatzfreiheitsstrafe ist nach der durch das
StrafprozeRanpassungsgesetz BGBI. 1974/423 P. 85 novellierten Bestimmung des§ 281 Abs. 1 Z 11 StPO ausdrucklich
mit Nichtigkeit bedroht.

Der Ausspruch des Ersturteils Gber die in Monaten ausgedrickten Ersatzfreiheitsstrafe ist somit nichtig im Sinne der Z
11 des § 281 Abs. 1 StPO; gemaR § 289 StPO wurde er zur Ganze aufgehoben. Bei der hiedurch notwendig gewordenen
Neubemessung der Strafe, die nach § 88 Abs. 4 StGB, erster Anwendungsfall zu bemessen war, waren die Vorstrafen
des Angeklagten erschwerend; er ist bisher insgesamt sechs Mal, darunter auch mehrmals wegen
Gewalttatigkeitsdelikten verurteilt worden. Mildernd war lediglich, daf3 er durch das der Tat vorangegangene Verhalten
seines Opfers provoziert wurde. Bei dieser Sachlage (und in BerUcksichtigung des in § 290 Abs. 2 StPO normierten
Verbotes einer reformatio in peius) ist eine Geldstrafe im Ausmall von 240 Tagessatzen keineswegs als zu hoch
anzusehen, weshalb bei der Neubemessung die Geldstrafe mit dieser Anzahl von Tagessatzen, demgemafd aber auch
mit einer Ersatzfreiheitsstrafe von 120 Tagen auszumessen war. Der jeweilige Tagessatz war wieder mit S 120 S zu
bestimmen, weil diese HOhe nach der Aktenlage den personlichen Verhéltnissen und der wirtschaftlichen
Leistungsfahigkeit des Angeklagten durchaus entspricht.

Das Erstgericht hat Ubersehen, dal3 sich der Angeklagte am 18. Dezember 1976 von 4 Uhr 40 bis 15 Uhr 15 in
polizeilicher Verwahrungshaft befunden hat, welche Vorhaft ihm gemaR dem § 38 Abs. 1 StGB nunmehr auf die Strafe
anzurechnen war.

Der Angeklagte war mit seiner Berufung auf diese Entscheidung zu verweisen.
Die Kostenentscheidungen griinden sich auf die bezogenen Gesetzesstellen.
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