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JUSLINE Entscheidung

@ Veroffentlicht am 11.04.1991

Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat am 11.April 1991 durch den Senatsprasidenten des Obersten Gerichtshofes Dr. Muller als
Vorsitzenden sowie durch die Hofrate des Obersten Gerichtshofes Dr. Horak, Dr. Felzmann, Hon.Prof. Dr. Brustbauer
und Dr. Rzeszut als weitere Richter in Gegenwart des Richteramtsanwarters Mag. Springer als SchriftfUhrer in der
Strafsache gegen Alfred Raimund K***** wegen des Verbrechens der Hehlerei nach § 164 Abs. 1 Z 2, Abs. 3 StGB und
anderer strafbarer Handlungen Uber die Nichtigkeitsbeschwerde und die Berufung des Angeklagten gegen das Urteil
des Landesgerichtes Klagenfurt als Schoffengericht vom 15. Oktober 1990, GZ 12 Vr 2158/89-24, nach 6ffentlicher
Verhandlung in Anwesenheit des Vertreters des Generalprokurators, Generalanwalt Dr. Kodek, des Angeklagten und
der Verteidigerin Dr. Tichy zu Recht erkannt:

Spruch

Der Nichtigkeitsbeschwerde wird teilweise Folge gegeben, das angefochtene Urteil, das im Ubrigen unberihrt bleibt, in
den im Schuldspruch | enthaltenen Aussprichen, die Vortat bilde das Verbrechen des Diebstahls durch Einbruch nach
88 127, 129 Z 1 StGB und die strafbare Handlung, durch welche die Sache erlangt worden ist, sei mit einer
Freiheitsstrafe bedroht, die fUnf Jahre erreicht und Alfred K***** wiren die Umstande bekannt, die diese
Strafdrohung begriinden, sowie in der rechtlichen Beurteilung dieser Tat (auch) nach § 164 Abs. 3 StGB, demgemal
auch im Strafausspruch einschlief3lich der Vorhaftanrechnung aufgehoben und gemal 8 288 Abs. 2 Z 3 StPO in der
Sache selbst erkannt:

Alfred Raimund K***** wird wegen des Vergehens der Hehlerei nach§ 164 Abs. 1 Z 2 StGB (l) und der Ubrigen
unberuhrt gebliebenen Schuldspriche nach 88 127, 129 Z 1 und 2, teilweise § 15 StGB (Il), nach 88 15, 109 Abs. 3Z 2
und 3 StGB (lll), nach § 83 Abs. 1 StGB (IV), nach 88 15, 12, 288 Abs. 1 StGB (V) und nach 88 15, 105 Abs. 1 StGB (VI)
gemal 88 28, 129 StGB unter Bedachtnahme gemald § 31 StGB auf die Urteile des Bezirksgerichtes Klagenfurt vom
13.Marz 1989, GZ 18 U 51/90-9, und vom 27. Marz 1990, GZ 18 U 112/90-3, zu einer zusatzlichen Freiheitsstrafe von 15
(finfzehn) Monaten verurteilt. Gemals 8 38 StGB wird die Vorhaft vom 14.Februar 1989, 14,00 Uhr, bis 24.Februar
1989, 15,15 Uhr, auf die verhangte Freiheitsstrafe angerechnet.

Im Ubrigen wird die Nichtigkeitsbeschwerde verworfen. Mit seiner Berufung wird der Angeklagte auf diese
Entscheidung verwiesen.

Gemal? § 390 a StPO fallen dem Angeklagten die Kosten des Rechtsmittelverfahrens zur Last.
Rechtliche Beurteilung
Grunde:

Mit dem angefochtenen Urteil wurde der am 22.Mai 1964 geborene Alfred Raimund K***** wegen des Verbrechens
der Hehlerei nach 88 164 Abs. 1 Z 2, Abs. 3 StGB (I) und der ubrigen aus dem Spruch ersichtlichen strafbaren
Handlungen (eines weiteren Verbrechens wund vierer Vergehen, darunter desjenigen des versuchten
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Hausfriedensbruches nach §8 15, 109 (nicht auch:) Abs. 1 (sondern nur:) Abs. 3 Z 2 und 3 StGB (LSK 1976/313; 1978/73

ua)) schuldig erkannt.
Inhaltlich dieser Schuldspriiche hat er

I./ am 16.September 1988 in V***** eine Sache, die die abgesondert verfolgten Mario E***** Gerhard L***** und
Gerhard V***** durch ein Verbrechen gegen fremdes Vermdgen, namlich das Verbrechen des Diebstahls durch
Einbruch nach 88 127, 129 Z 1 StGB, erlangt hatten, an sich gebracht, und zwar zwei PKW-Vorderrader und ein
Hinterrad samt Felgen des Manfred K***** im Wert von 7.650 S und ein PKW-Hinterrad des Heinz H***** samt Felge
im Wert von ca 2.000 S, wobei die mit Strafe bedrohte Handlung, durch die die Sache erlangt worden ist, mit einer
Freiheitsstrafe bedroht ist, die funf Jahre erreicht und Alfred K***** die Umstande bekannt waren, die diese
Strafdrohung begrinden;

I/ .am 17.November 1988 in P***** im pewuf3ten und gewollten Zusammenwirken mit dem abgesondert verfolgten
Gerhard B***** fremde bewegliche Sachen durch Einbruch und Einsteigen in ein Gebaude der Firma J***** mit dem
Vorsatz weggenommen, sich durch die Sachzueignung unrechtmaBig zu bereichern, und zwar zwei
Winkelschleifmaschinen, zwei Autoradios, eine Lederjacke und ein Paar Lederhandschuhe sowie diverses Kleinmaterial
in einem derzeit nicht bekannten, jedoch 25.000 S nicht Ubersteigenden Wert, wobei ihr Vorsatz durch den Versuch,
einen Tresor aufzubrechen, auch auf den Diebstahl von Bargeld und weiteren Wertgegenstanden gerichtet war;

1./ am 25.Februar 1989 in K***** im bewulten und gewollten Zusammenwirken mit dem abgesondert verfolgten
Gerhard B***** 3|s unmittelbare Tater versucht, mit Gewalt, indem sie gegen die Wohnungstlr des Mario E*****
schlugen, sowie durch Drohung mit Gewalt, namlich durch die Aufforderung, die Tur aufzumachen, widrigenfalls sie
die TUr eintreten und Mario E***** nijederschlagen wiirden, in die Wohnung des Mario E***** einzudringen, wobei sie
gegen Mario E***** Gewalt zu Uben beabsichtigten und das Eindringen mehrerer Personen erzwungen werden sollte;

IV./ am 26.Februar 1989 in K***** Mario E***** durch Versetzen mehrerer Faustschlage vorsatzlich am Korper leicht

verletzt;

V./ zweimal in K***** yersucht, Mario E***** dazu zu bestimmen, vor dem Untersuchungsrichter als Zeuge bei seiner
féormlichen Vernehmung zur Sache falsch auszusagen, er, Alfred K***** seij an dem zu Il. bezeichneten
Einbruchsdiebstahl nicht beteiligt gewesen;

VI. an einem nicht mehr feststellbaren Tag Ende Februar oder Anfang Marz 1989 in K***** Mario E***** durch die
AuBerung, er solle seine Aussage abandern, sonst ware er "dran", genauso wie Christine (K*****) sohin durch
gefahrliche Drohung zu der unter V./ dargestellten Straftat zu nétigen versucht.

Nur die Schuldspriche |, II, Il und VI ficht der Angeklagte mit einer auf § 281 Abs. 1 Z 5, 9 lit a und b sowie 10 StPO
gestltzten Nichtigkeitsbeschwerde an, den Strafausspruch bekampft er mit Berufung.

Zum Faktum [./:

Mit Recht wendet sich die Subsumtionsruge (Z 10) gegen die angenommene Qualifikation nach8 164 Abs. 3 StGB, wird
doch durch das Abmontieren der Rader von einem auf einer frei zuganglichen Parkflache abgestellten
Personenkraftwagen die qualifizierende Begehungsform des Diebstahls nach § 129 Z 1 bis 3 StGB nicht erfullt. Die
Qualifikation der Z 1 leg cit scheidet schon deshalb aus, weil es sich nicht um einen Einbruchs- , Einsteig- oder
Nachschllsseldiebstahl handelte, jene der Z 2, weil sich letztere ausschlieBlich auf "Behaltnisse" bezieht; die
Voraussetzungen der Z 3 aber sind nicht gegeben, weil diese - anders als seinerzeit § 174 | d StG - nicht die
Uberwindung jedes die Sache gegen Wegnahme sichernden Hindernisses erfaRt, sondern nur Sperrvorrichtungen. Die
Befestigung eines Autorades am Fahrzeug stellt aber keine solche Sperrvorrichtung dar (Leukauf-Steininger2, RN 30 bis
32 zu § 129 StGB).

War somit die Vortat der Hehlerei kein Verbrechen und nicht mit einer finf Jahre erreichenden Freiheitsstrafe bedroht,
so kommt die im zweiten Satz des § 164 Abs. 3 StGB vorgesehene, auf die gegen die Vortat gerichtete Strafdrohung
abstellende Qualifikation nicht zur Anwendung. Andere strafsatzandernde Umsténde liegen nicht vor. Bei richtiger
rechtlicher Beurteilung fallt dem Beschwerdeflhrer zu I./ daher nur das Vergehen der Hehlerei nach § 164 Abs. 1 Z 2
StGB zur Last.

Zum Faktum Il./:
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Unter den Gesichtspunkten der Unvollstandigkeit und der offenbar unzureichenden Begrindung fihrt der
Beschwerdefiihrer mehrere Umstande an, die seiner Meinung nach gegen diesen Schuldspruch sprachen, namlich

1./ die entlastende Darstellung des Zeugen Gerhard B*****, der seine belastende Aussage vor der Gendarmerie im
Gerichtsverfahren widerrufen hat;

2./ weder aus den wenigen (unverwertbaren) Fingerabdruckspuren noch aus den Schuhabdricken auf den vom Tater
begangenen Kartons lie3e sich nachweisen, dal’ zwei Tater die Tat verlbten;

3./ derartige Schlisse kénnten auch aus dem Werfen eines (66 kg schweren) Mopeds gegen die Auslagenscheiben und
aus der Verwendung zweier Winkelschleifmaschinen nicht gezogen werden.

Mit all diesen Umstanden hat sich das Erstgericht jedoch in seiner ausfihrlichen Urteilsbegrindung ohnedies
auseinandergesetzt und aus den belastenden Momenten der angefUhrten Beweisergebnisse, deren geringere
Aussagekraft vor allem hinsichtlich der FulRabdricke es nicht verkannte, sowie weiter aus den vom Beschwerdefuhrer
mit Stillschweigen Ubergangenen Zeugenaussagen des Mario E***** sowie der Erhebungsbeamten der Gendarmerie
andere Schlisse gezogen, als sie der Beschwerdefiihrer wiinscht, wobei es sich auch darauf stutzte, dal3 bei der Tat
jedenfalls der Kraftwagen des Angeklagten verwendet wurde und dieser selbst kein Alibi fur die Tatzeit anfuhren kann
(S 427 bis 430). Die Beschwerdeausfihrungen stellen demnach ihrem Inhalt und ihrer Zielsetzung nach nur einen im
Nichtigkeitsverfahren nach der Z 5 des 8 281 Abs. 1 StPO unzulassigen Angriff auf die erstrichterliche Beweiswirdigung

dar, auf die daher unter diesem Anfechtungstatbestand nicht mehr naher einzugehen ist.
Diese teilweise auch (prozeRordnungswidrig) in der Rechtsriige wiederholten Einwande waren aber auch im Rahmen

des - ausdrucklich gar nicht angezogenen - Nichtigkeitsgrundes nach § 281 Abs. 1 Z 5 a StPO nicht geeignet, erhebliche
Bedenken gegen die Richtigkeit der die Mittaterschaft des Beschwerdefihrers betreffenden Tatsachenfeststellungen

zu erwecken.

Entgegen den Behauptungen der Rechtsriige (Z 9 lit a) traf das Schoéffengericht in dem mit den Urteilsgrinden eine
Einheit bildenden Urteilsspruch die Feststellung tGber das Vorliegen des Bereicherungsvorsatzes, wird doch im Rahmen
der Beweiswirdigung kein Zweifel offengelassen, daf3 es sich um einen Einbruchsdiebstahl handelte (S 428, 429).

Mangels entgegenstehender Beweisergebnisse bestand auch kein Anlal fur detailliertere Konstatierungen.

Es bedurfte aber auch keiner Feststellungen dartber, ob am Tattag im Tresor Bargeld oder nur Typenscheine fir
Fahrzeuge verwahrt waren (S 391 iVm S 419), weil dies schon aus rechtlichen Uberlegungen irrelevant ist. Der Versuch
ist namlich nicht schon dann absolut untauglich, wenn am Tattag die erhoffte Diebsbeute am Tatort nicht vorhanden
war, sondern nur dann, wenn es bei einer generalisierenden, von den Besonderheiten des Einzelfalles losgeldsten
Betrachtung ex post geradezu unmaoglich erschiene, dal3 es jemals zur Vollendung der Tat kommt (RZ 1986/77 (verst.
Senat, richtig: 13 Os 45/86) und die dort ersichtlichen Nachweise). Dal? dies bei einem zur Aufbewahrung von Geld und
Wertsachen Ublicherweise herangezogenen Tresor der Fall ware, kann fuglich nicht behauptet werden.

Die Qualifikation der Tat nach8 129 Z 1 StGB rugt der Beschwerdefuhrer als unrichtig (Z 10), weil beim Eindringen der
Tater in den Lagerraum durch Schleudern eines Motorfahrrades gegen eine Glastir der Vorsatz nur auf den
(miBlungenen) Diebstahl aus dem Tresor, nicht aber auch schon auf die Wegnahme zweier Autoradios, zweier
Winkelschleifmaschinen, einer Lederjacke usw gerichtet gewesen sei. Indes kommt es bei der Eigenart der
Gesamtbeurteilung, der ein teils vollendeter, teils versuchter Diebstahl als "rechtliche Subsumtionseinheit" (LSK
1978/58; 15 Os 118/88, EvBI 1989/147) zu unterziehen ist, nicht darauf an, auf welchen Teil des Geschehens sich die
jedenfalls hinsichtlich des versuchten Aufschneidens des Tresors (neben jener der Z 2) zu Recht herangezogene
Qualifikation der Z 1 des § 129 StGB bezog. Eine weitere Voraussetzung fur den versuchten Diebstahl aus dem Tresor
war namlich der vorausgegangene Einbruch in das Firmengebdude bzw in den versperrten Lagerraum. Auch bei
Zutreffen der Behauptung des Beschwerdeflhrers, die im Urteil keine Deckung findet, wirde sich somit an der
rechtlichen Beurteilung nichts andern, zumal es rechtlich ausgeschlossen ist, einem Tater neben dem Verbrechen des
(hier versuchten) Diebstahls auch noch das Vergehen dieser strafbaren Handlung anzulasten.

Zum Faktum ll1./:

Entgegen der hiezu erhobenen Mangelrige (Z 5) des Beschwerdeflihrers wurde dessen Verantwortung, er sei zur
Tatzeit allein (nicht in Begleitung des Gerhard B*****) vor der Wohnungstur des Mario E***** gewesen, und die damit
im Einklang stehende Aussage des Gerhard B***** yom Erstgericht nicht unbeachtet gelassen. Dieses ist vielmehr
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ersichtlich davon ausgegangen, dal3 der Angeklagte die Tat ebenso leugnet wie auch Gerhard B***** a|s Zeuge jede
Beteiligung daran verneinte. Dal} dieser Umstand nicht ausdricklich erwdhnt wird, sondern nurdie dies
widerlegenden und den Schuldspruch tragenden Aussagen der Zeugen Mario E***** ynd Christine K***** ergrtert
werden, stellt unter den gegebenen Umstanden nicht den Begrindungsmangel der Unvollstandigkeit dar. Die
SchluRfolgerungen des Erstgerichtes aus den beiden Aussagen auf den festgestellten Sachverhalt wurden vielmehr
aktengetreu getroffen und reichten aus, die entgegenstehende Verantwortung des Angeklagten sowie die
Zeugenaussage des Gerhard E***** g|s unglaubhaft den Feststellungen nicht zugrunde zu legen.

Die weitere Urteilsfeststellung, der Beschwerdeflihrer und Gerhard B***** hatten sich entfernt, als es ihnen nicht
gelang, die Tur zu 6ffnen, ist - entgegen dem Beschwerdevorbringen - nicht "aktenwidrig" (worunter nur die unrichtige
Wiedergabe des Inhalts einer Aussage oder einer Urkunde zu verstehen ist), sondern die logische Schluf3folgerung aus
dem Ablauf des Geschehens. Wenn zwei Tater erfolglos Drohungen mit Gewalt ausstof3en, um den Wohnungsinhaber
zum Offnen der Tir zu nétigen, und sich dann, weil dieser nicht reagiert, entfernen, spricht dies - der Beschwerde
zuwider - deutlich fir das Miflingen ihres Vorhabens, nicht aber fir die innere Umkehr der Tater im Bewul3tsein, ihr
Vorhaben noch plangemaR vollenden zu kénnen.

Es fehlt aber auch an einem Tatsachensubstrat, das Feststellungen in dem von der Beschwerde reklamierten Sinn
indiziert hatte. Die Rechtsruge (Z 9 lit b), die Rucktritt vom Versuch nach § 16 Abs. 1 StGB in Anspruch nehmen will,
kann sohin weder einen Feststellungsmangel aufzeigen, noch auf Konstatierungen hinweisen, die fur einen freiwilligen

Rucktritt vom Versuch sprachen.
Zum Faktum VI./:

Die Mangelrtige (Z 5) moniert unter dem Titel der Unvollstandigkeit das Unterbleiben einer Erdrterung der Aussage des
Zeugen Mario E***** er habe den Drohungen des Angeklagten keine Bedeutung beigemessen und sie nur als
"Maulerei" angesehen (S 407).

Der Beschwerdeflhrer reil3t diese Aussage aus dem Zusammenhang und verschweigt die von diesem Zeugen
ebenfalls bekundete Wahrnehmung, der Angeklagte habe durch diese drohenden AuRerungen jedenfalls erreichen
wollen, dal3 er (der Zeuge) seine belastenden Aussagen "umschmeil3e", er fuhlte sich besorgt und wulite, dal3 er
aufpassen musse. Es kann daher nicht von einer Scheinbegriindung gesprochen werden, wenn die Tatrichter in freier
Beweiswirdigung (8 258 Abs. 2 StPO) aus dieser Aussage die denkrichtige und lebensnahe SchluRfolgerung zogen, dal
der Angeklagte ernst gemeinte und vom Opfer als solche zu empfindende gefahrliche Drohungen (im Sinn des 8§ 74 Z 5
StGB) mit dem Vorsatz ausgestoBen hat, den Zeugen zum Widerruf seiner Aussage zu noétigen, zumal die Tatrichter
aktengetreu darauf verweisen, dal der Angeklagte zu diesem Zeitpunkt der einzig verbliebene Belastungszeuge war,
weil Gerhard B***** seine Beschuldigung wieder zurtickgezogen hatte (S 433).

Der Nichtigkeitsbeschwerde kommt daher nur insoweit Berechtigung zu, als beim Faktum | ein Subsumtionsirrtum
unterlief, wahrend sie im Ubrigen aus den dargelegten Griinden zu verwerfen war. Im Hinblick auf den auch den
Strafausspruch mitumfassenden kassatorischen Teil der Entscheidung war neben der Richtigstellung der rechtlichen
Subsumtion auch die Strafe neu zu bemessen.

Zur Strafneubemessung:

Bei der Bemessung der gemaR § 31 StGB unter Bedachtnahme auf die beiden im Spruch zitierten Vorverurteilungen
neuerlich nach 88 28, 129 StGB zu verhangenden Zusatzstrafen waren die einschlagigen Vorstrafen, das
Zusammentreffen eines Verbrechens mit mehreren (teilweise gemal § 40 StGB mit zu berulcksichtigenden) Vergehen
und die durch wiederholte Angriffe in den Fakten Il und V gekennzeichnete Intensitdt des kriminellen Wollens
erschwerend, wahrend als mildernd das Teilgestandnis, der Umstand, dal3 es teilweise beim Versuch blieb und
teilweise das gestohlene Gut zustandegebracht wurde, gewertet werden konnten.

Unter besonderer Wurdigung der Personlichkeit des Angeklagten, auf den der bisherige Vollzug von Freiheitsstrafen
keinen Eindruck machte und der sofort nach seiner Entlassung aus der Untersuchungshaft zu weiteren strafbaren
Handlungen schritt (lll, IV, V und VI), konnten die Bestimmungen der 88 43, 43 a StGB nicht angewendet werden,
wenngleich das dem Schuld- und Unrechtsgehalt der Taten gerecht werdende StrafausmaR deren Anwendung

grundsatzlich zulielRe.

Mit seiner Berufung war der Angeklagte auf diese Strafneubemessung zu verweisen.
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