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JUSLINE Entscheidung

@ Veroffentlicht am 20.12.1989

Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat am 20.Dezember 1989 durch den Hofrat des Obersten Gerichtshofes Hon.Prof. Dr.
Steininger als Vorsitzenden sowie durch die Hofrate des Obersten Gerichtshofes Dr. Lachner, Dr. Kuch, Dr. Massauer
und Dr. Markel als weitere Richter, in Gegenwart des Richteramtsanwarters Dr. Toth als SchriftfUhrerin, in der
Strafsache gegen Gerhard I*** wegen des Vergehens des versuchten Diebstahls nach 88 15, 127 Abs. 1 (aF) StGB Uber
die von der Generalprokuratur erhobene Nichtigkeitsbeschwerde zur Wahrung des Gesetzes gegen die Urteile des
Bezirksgerichtes Ganserndorf vom 29. Feber 1989, GZ U 274/87-9, und des Kreisgerichtes Korneuburg als
Berufungsgericht vom 4.0Oktober 1989, AZ 9 a Bl 78/88, nach Anhdrung des Vertreters des Generalprokurators,
Generalanwalt Dr. Hauptmann, in 6ffentlicher Verhandlung zu Recht erkannt:

Spruch

Die Nichtigkeitsbeschwerde wird verworfen.
Text

Grunde:

Mit dem Urteil des Bezirksgerichtes Ganserndorf vom 29. Feber 1988, GZ U 274/87-9, wurde der damals 50-jahrige
Gerhard I*** des Vergehens des versuchten Diebstahls nach 88 15, 127 Abs. 1 (aF) StGB schuldig erkannt, weil er am
30.August 1987 in StraBhof an der Nordbahn ein Exemplar der Tageszeitung "K***" im Wert von 7 S aus einem
Zeitungsverkaufsstander zu stehlen versucht hat. Er wurde hieflr zu einer Geldstrafe von 20 Tagessatzen verurteilt,
wobei der Tagessatz mit 450 S bestimmt und die Ersatzfreiheitsstrafe mit 10 Tagen festgesetzt wurde. Nach den
erstgerichtlichen Urteilsfeststellungen begab sich Gerhard I*** am Tattag aus seiner Wohnung zu dem an einer
StraBenecke in StralBhof befindlichen Zeitungsverkaufsstander der Tageszeitung "K***" und entnahm daraus ein
Exemplar dieser Tageszeitung im Wert von 7 S, ohne das Entgelt in die hieflr bestimmte Kasse einzuwerfen. Nachdem
er sich mit diesem Exemplar etwa drei Meter vom Verkaufsstander entfernt hatte, wurde er von Kontrolloren des
Verlags der "N*** K***" dje ihn

beobachtet hatten, zur Rede gestellt und des Diebstahls bezichtigt. Als einer der Kontrollore sich anschickte, die
Gendarmerie zu verstandigen, gab Gerhard I*** das Zeitungsexemplar wieder in den Verkaufsstander zurlck. In
subjektiver Hinsicht nahm das Erstgericht als erwiesen an, dal3 der Beschuldigte mit dem Vorsatz handelte, sich durch
die Zueignung der Zeitung unrechtmalig zu bereichern, und nicht etwa beabsichtigte, das Entgelt spater in die Kasse
einzuwerfen. Die Beurteilung der Tat als (versuchte) Entwendung schlof3 das Gericht mangels Vorliegens einer
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Tatbegehung aus Not, Unbesonnenheit oder zur Befriedigung eines GelUstes aus. Mangelnde Strafwurdigkeit der Tat
gemal § 42 StGB hinwieder erachtete es deshalb als nicht gegeben, weil die Bestrafung des Taters geboten sei, um der
Begehung strafbarer Handlungen durch andere entgegenzuwirken.

Der von Gerhard I*** gegen dieses Urteil erhobenen Berufung wegen Nichtigkeit, Schuld und Strafe gab das
Kreisgericht Korneuburg mit Urteil vom 4.0ktober 1988, AZ 9 a Bl 78/88 (= ON 16 im bezirksgerichtlichen Akt) nicht
Folge. Auf die Voraussetzungen des 8 42 StGB - die vom Rechtsmittelwerber auch nicht geltend gemacht worden waren
- ging das Berufungsgericht nicht ein. Nach Auffassung der Generalprokuratur wurde durch beide bezeichneten Urteile
das Gesetz in der Bestimmung des § 42 Abs. 1 (aF) StGB und durch das Berufungsurteil Gberdies auch in der
Bestimmung des& 477 Abs. 1 StPO verletzt. In ihrer deshalb gemdR§ 33 Abs. 2 StPO erhobenen
Nichtigkeitsbeschwerde hat sie hiezu (unter anderem) ausgefiihrt:

Rechtliche Beurteilung

"Zu Unrecht wurde ... vom Erstgericht die Erfullung der Voraussetzungen mangelnder Strafwirdigkeit nach8 42 Abs. 1
StGB (in der Fassung vor Inkrafttreten des Strafrechtsdnderungsgesetzes 1987) verneint und seitens des
Berufungsgerichtes davon Abstand genommen, diese materielle Nichtigkeit (88 281 Abs. 1 Z 9 lit b, 468 Abs. 1 Z 4 StPO)
gemal § 477 Abs. 1 zweiter Satz StPO von Amts wegen wahrzunehmen:

Die - auch im Urteil des Bezirksgerichtes ersichtlich nicht angezweifelte - geringe Schuld des zur Tatzeit im
51.Lebensjahr stehenden, gerichtlich nicht vorbestraften Angeklagten, also das erhebliche Zurlckbleiben seines
tatbildmaRigen Verhaltens hinter dem in der betreffenden Strafdrohung typisierten Unrechts- und Schuldgehalt (Pallin
im WK & 42 RN 9 mit Judikaturnachweisen), ist vor allem im Hinblick darauf zu bejahen, dal} der Wert der Diebsbeute
nicht nur den nach § 42 Abs. 1 Z 2 StGB (aF) maRgeblichen Erfolgsunwert, sondern - als Vorsatzinhalt - auch das
Ausmall des gemalR Z 1 dieser Gesetzesstelle zu prifenden Handlungsunwerts mitbestimmt (Burgstaller, Der
Ladendiebstahl und seine private Bekampfung, 58; derselbe in RZ 1982, 146; Pallin aa0). Vorliegend betragt dieser
Wert knapp Uber ein Prozent der zur Tatzeit nach der Judikatur (Mayerhofer-Rieder StGB2 § 141 EGr 14-16) fur die
Privilegierung nach § 141 StGB maRgeblichen Bagatellgrenze; anders als im Falle der Entscheidung 14 Os 173,174/87
ist es auch nur bei einem einzigen diebischen Zugriff geblieben. Anhaltspunkte flr weiterreichende Delinquenz oder
eine erhebliche Intensitat des Vorsatzes sind nicht hervorgekommen.

Keiner weiteren Ausfihrung bedarf es, dal3 die Tat Uberhaupt keine Folgen nach sich zog§ 42 Abs. 1 Z 2 StGB aF) und
daB eine Bestrafung nicht geboten ist, um den bisher strafrechtlich nicht in Erscheinung getretenen Tater, der bereits
die mit der Anzeigeerstattung sowie mit seiner gerichtlichen Verfolgung verbundenen Nachteile verspirt hat, von
weiteren strafbaren Handlungen abzuhalten (spezialpraventive Voraussetzung der Z 3 leg cit). Bei Beurteilung, ob die
Bestrafung geboten ist, um der Begehung strafbarer Handlungen durch andere entgegenzuwirken (generalpraventive
Voraussetzung der Z 3 leg cit), darf auch bei Massendelikten nicht schematisch vorgegangen werden; vielmehr ist
selbst insoweit von einer Gesamtbetrachtung aller Umstdande des Einzelfalles auszugehen (EvBI 1980/7; SSt 47/55; 11
Os 51/89;

9 Os 129,130/85 uva; Burgstaller, Ladendiebstahl, 66 mit FN 35;

Pallin in WK § 42 RN 17; Leukauf-Steininger2 § 42 RN 18). Unter BerUcksichtigung der vorliegenden Fallgestaltung,
insbesondere des auch fiir die Offentlichkeit klar erkennbaren Umstandes, daR das schon mit der Anzeigeerstattung
und strafgerichtlichen Verfolgung verbundene Ungemach fir den zur Tatzeit 50-jahrigen, sozial integrierten und nicht
vorbestraften Tater den duBerst geringen Wert der Diebsbeute bei weitem Uberwiegt, kann nicht angenommen
werden, daB eine Bestrafung wegen Diebstahls einer Sache im Wert von 7 S geboten ware, um der Begehung ahnlicher
Zeitungsdiebstahle durch andere entgegenzuwirken. Es liegt vielmehr einer jener Ausnahmefalle vor, in welchen die
Nichtbestrafung eines Massendelikts von der Allgemeinheit durchaus als verninftige Reaktion der
Strafverfolgungsorgane verstanden zu werden verspricht (Burgstaller, Ladendiebstahl, 67), das allgemeine
Rechtsbewul3tsein sohin durch die Sanktionslosigkeit des rechtswidrigen Verhaltens nicht Uberfordert und irritiert zu
werden droht (11 Os 51/89).

Bei richtiger Rechtsanwendung ware Gerhard I*** sohin gemaR§ 259 Z 4 StPO aF vom Bezirksgericht freizusprechen
gewesen. Die seinem Schuldspruch daher bei Prifung auf der Grundlage des zur Zeit der Urteilsfallung geltenden
materiellen Rechts (§ 42 Abs. 1 StGB aF; Art XX Abs. 1 StRAG 1987) anhaftende Nichtigkeit nach § 281 Abs. 1 Z 9 lit b
StPO ware gemald 8 477 Abs. 1 zweiter Satz StPO vom Berufungsgericht von Amts wegen wahrzunehmen gewesen, dh
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dieses Gericht hatte mit Freispruch gemall Z 3 des 8 259 StPO in der zur Zeit seiner Entscheidung bereits in Kraft
getretenen Fassung nach Art Il Z 32 des StRAG 1987 vorgehen miissen".

Der Oberste Gerichtshof vermag dem nicht beizutreten; er hat vielmehr erwogen:

Angesichts der im § 127 Abs. 1 aF StGB normierten Strafdrohung des Vergehens des Diebstahls (Freiheitsstrafe bis zu
sechs Monaten oder Geldstrafe bis zu 360 Tagessatzen) sowie des Umstands, dal8 der auf die Zueignung einer Sache
mit einem unter der Geringwertigkeitsgrenze liegenden Beutewert gerichtete Angriff auf fremdes Vermdgen beim
Versuch geblieben ist und nach der Aktenlage auch keine sonstigen Folgen (im Sinne einer sozialen Stérung) nach sich
gezogen hat, hangt die Beurteilung der Strafwuirdigkeit der Tat vom Grad der Schuld des Taters sowie davon ab, ob
seine Bestrafung aus spezial- und/oder generalpraventiven Erwagungen geboten ist. Geringe Schuld iS des 8 42 Abs. 1
Z 1 aF bzw § 42 Z 1 nF StGB setzt nach gefestigter Judikatur - wie die Generalprokuratur an sich zutreffend ausfuhrt -
stets voraus, dafll das Gewicht der Einzeltat hinter dem in der betreffenden Strafdrohung typisierten Schuld- und
Unrechtsgehalt erheblich zurlckbleibt (SSt 47/55; SSt 51/21 uva). Die Schuld des Taters muf3 absolut und im Vergleich
zu den typischen Fallen der jeweiligen Deliktsverwirklichung gering sein (EvBI 1989/171 uva); malRgebend hieflr ist zum
einen der das tatbestandsmaRige Unrecht mitbestimmende Handlungsunwert, zum anderen aber (nicht minder) auch
der Gesinnungsunwert, der das Ausmal3 der (deliktstypischen) Schuld entscheidend (mit-)pragt (vgl 11 Os 108/88). Der
Generalprokuratur ist zuzugeben, dal3 vorliegend der Handlungsunwert - davon ausgehend, dal3 der Tatervorsatz auf
die Zueignung einer Sache gerichtet war, deren Wert tatsachlch weit unter der mal3geblichen Bagatellgrenze liegt - als
gering zu veranschlagen ist. DaR hingegen auch in gleichem Male der Gesinnungsunwert des Taterverhaltens als
gering anzusehen ware, kann indes den gesamten Verfahrensergebnissen nicht entnommen werden, sind darnach
doch keine Umstande hervorgekommen, die dafur sprachen, dal? (auch) die Tatergesinnung in ihrem Unwert erheblich
hinter den typischen Fallen von Angriffen gegen fremdes Vermdgen zurlckgeblieben und sohin im Vergleich zu diesen
als gering zu beurteilen ist. Der Angeklagte bezieht ein nicht unbetrachtliches Einkommen, befand sich daher
keineswegs in einer wirtschaftlich bedrangten Lage und wollte sich demnach nicht eine Sache ohne Bezahlung
zueignen, deren ordnungsgemalle Anschaffung seine finanziellen Méglichkeiten Uberstieg und deren Erlangung im
Ubrigen auch nicht der Befriedigung elementarer Lebensbedurfnisse hatte dienen sollen (vgl abermals EvBI 1989/171).
Aus dem Akt ergeben sich aber auch keine Anhaltspunkte fur eine allenfalls reduzierte Zurechnungsfahigkeit (zB wegen
knapper Uberschreitung der Strafmindigkeitsgrenze oder wegen Senilitdtserscheinungen; vgl hiezu 11 Os 98/89 und
16 Os 33/89). Der Umstand, dafl der 50-jahrige Angeklagte bisher strafrechtlich noch nicht negativ in Erscheinung
getreten ist, vermag fur sich allein all dies nicht (im Sinne eines dennoch geringen Gesinnungsunwerts) zu
kompensieren; kommt es doch fir eine geringe Schuld in der dargelegten Bedeutuung zwar auch, aber nicht nur auf
die bisherige Unbescholtenheit des Taters an, ebensowenig wie es hiefir auf den Erfolgsunwert ankommt, der
ausschlie3lich unter dem Aspekt des § 42 Abs. 1 Z 2 aF (bzw & 42 Z 2 nF) StGB von Bedeutung ist, worin der
Generalprokuratur durchaus beizupflichten ist.

Mithin fehlt es (bereits) am Erfordernis einer geringen Schuld in der Bedeutung des § 42 Abs. 1 Z 1 aF (bzw § 42 Z 1 nF)
StGB und demnach an einer der vom Gesetz kumulativ geforderten Voraussetzungen mangelnder Strafwirdigkeit der
Tat, weshalb die Nichtigkeitsbeschwerde schon aus diesem Grund zu verwerfen war.
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