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@ Veroffentlicht am 23.06.1989

Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat am 23.Juni 1989 durch den Prasidenten des Obersten Gerichtshofes Dr. Melnizky als
Vorsitzenden sowie durch die Hofrate des Obersten Gerichtshofes Dr. KieBwetter, Hon.Prof. Dr. Steininger, Dr.
Walenta und Dr. Rzeszut als weitere Richter, in Gegenwart des Richteramtsanwarters Mag. Maurer als SchriftfUhrer, in
der Strafsache gegen Franz Thomas N*** und Wolfgang D*** wegen des Vergehens des unbefugten Gebrauchs von
Fahrzeugen nach § 136 Abs 1 StGB und anderen strafbaren Handlungen Uber die Nichtigkeitsbeschwerden und die
Berufungen der beiden Angeklagten gegen das Urteil des Landesgerichtes Linz als Schoffengericht vom 6.Marz 1989,
GZ 31 Vr 1819/88-39, nach offentlicher Verhandlung in Anwesenheit des Vertreters des Generalprokurators,
Generalanwalt Dr. Wasserbauer, des Angeklagten Wolfgang D*** sowie der Verteidiger Dr. Gradwohl und Dr. Engin-
Deniz, jedoch in Abwesenheit des Angeklagten Franz Thomas N*** zu Recht erkannt:

Spruch
Die Nichtigkeitsbeschwerden werden verworfen.
Den Strafberufungen wird nicht Folge gegeben.

Hingegen wird der Berufung des Angeklagten Wolfgang D*** gegen das Adhdasionserkenntnis Folge gegeben, der
Ausspruch, wonach der Genannte gemal3 § 369 Abs 1 StPO zur ungeteilten Hand mit Franz Thomas N*** schuldig ist,
an die Privatbeteiligte Post- und Telegraphendirektion fur (Wien), Niederdsterreich (und Burgenland) 15.873,26 S zu
bezahlen, aufgehoben und die genannte Privatbeteiligte mit ihren gegen den Angeklagten D*** geltendgemachten
privatrechtlichen Anspriichen gemaR § 366 Abs 2 StPO auf den Zivilrechtsweg verwiesen.

Gemal? § 390 a StPO fallen den Angeklagten auch die Kosten des Rechtsmittelverfahrens zur Last.
Text
Grunde:

Mit dem angefochtenen Urteil wurden der 29-jahrige Franz Thomas N*** und der nunmehr 22-jdhrige Wolfgang D***
(zu A/l) des Vergehens des unbefugten Gebrauchs von Fahrzeugen nach 8 136 Abs 1 StGB, (zu A/11/1) des Verbrechens
des Diebstahls durch Einbruch nach 88 127, 129 Z 1 und 2 StGB, Franz Thomas N*** (zu A/Il/2) Gberdies in einem Fall
auch in der Erscheinungsform des Versuchs nach & 15 StGB (vgl. US 9: "Zusammentreffen von einem Verbrechen und
zwei Vergehen"), sowie (zu A/lll) des Vergehens des Widerstands gegen die Staatsgewalt nach § 269 Abs 1 (dritter Fall)
StGB schuldig erkannt.

Nach dem Inhalt des Schuldspruchs haben die beiden Angeklagten im bewuRten und gewollten Zusammenwirken

1. am 19.0ktober 1988 in Melk den PKW Toyota Camry mit dem polizeilichen Kennzeichen N 12.042 ohne Einwilligung
des Berechtigten Ernst G*** in Gebrauch genommen (A/1);

2. am 19.0ktober 1988 in Melk anderen fremde bewegliche Sachen mit dem Vorsatz, sich durch deren Zueignung
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unrechtmiRig zu bereichern, durch Einbruch in das OPT-Fernmeldezentrum und in einem Fall (auch) durch
Aufbrechen von Schreibtischladen bzw. eines Kastens weggenommen, und zwar dem Karl W*** zweij Kugelschreiber
im Wert von ca. 1.500 S, dem Reinhard S*** zwei Geldbdrsen unbekannten Wertes mit 12,86 S Bargeld und dem
Ernest B*** eine Flasche Wein (A/Il/1);

3. am 20.0Oktober 1988 in Marchtrenk den Gendarmeriebeamten Martin W***, der im Begriffe war, sie anzuhalten, mit
Gewalt, namlich durch Abdrangen mit dem PKW von der Strafe, an einer Amtshandlung gehindert (A/11l).

Der Angeklagte N*** hat Gberdies allein am 20. Oktober 1988 in Leonding einen Einbruchsdiebstahl zum Nachteil des
Frederik P*** versucht, indem er die Ture zur Wohnung des Genannten aufzubrechen trachtete (A/Il/2).

Dieses Urteil bekampfen die beiden Angeklagten mit (getrennt ausgefuhrten) Nichtigkeitsbeschwerden, die sie auf die
Z5 des § 281 Abs 1 StPO, Wolfgang D*** liberdies auch auf die Z 5 a, 9 lit a und 10 der zitierten Gesetzesstelle stltzen.

Rechtliche Beurteilung
Zur Nichtigkeitsbeschwerde des Angeklagten N***:

Die gegen die Punkte A/l und A/ll des Schuldspruchs gerichtete Mangelrtuge (Z 5) dieses Angeklagten vermag weder die
behauptete Unvollstandigkeit des Ausspruchs Uuber entscheidende Tatsachen noch eine insoweit offenbar
unzureichende Begrindung in der Bedeutung des reklamierten Nichtigkeitsgrundes darzutun.

Das gilt zunachst fur den Einwand, der "PKW-Diebstahl" sei nach der in der Gendarmerieanzeige angefihrten Tatzeit (S
117: 20. Oktober 1988 zwischen 17,10 und ca. 19,00 Uhr) zu einer Zeit begangen worden, als sich der
Beschwerdefihrer bereits in Haft befunden hat (S 13), was das Erstgericht aufzuklaren unterlassen habe. Denn die ins
Treffen gefUhrte Tatzeitangabe in der Anzeige, die im Ubrigen offensichtlich auf einem Versehen beruht (vgl. S 49, 97),
bedurfte schon deshalb keiner Erérterung im Urteil, weil das betreffende Aktensttick in der Hauptverhandlung nicht
zur Verlesung gelangt ist (S 350; vgl. Mayerhofer-Rieder StPO2 ENr. 11 zu § 258). Mit dem gegen die als erwiesen
angenommene Beteiligung des Beschwerdefiihrers am Einbruch in das OPT-Fernmeldezentrum in Melk (Punkt A/1I/1
des Schuldspruchs) gerichteten Beschwerdevorbringen hinwieder wird der Sache nach lediglich die Beweiswurdigung
des Schoéffensenates bekampft; eine denkgesetzwidrige Begrindung des bezlglichen Ausspruchs (US 8) im Sinnder Z 5
des§ 281 Abs 1 StPO wird weder mit dem Hinweis, die in dem von den Angeklagten unbefugt in Gebrauch
genommenen PKW vorgefundenen, aus dem Einbruch stammenden Gegenstande kdnnten auch von Unbekannten im
stets unversperrt abgestellten Fahrzeug deponiert worden sein, noch mit dem Einwand, es fehle "an einer
geschlossenen Indizienkette" bezlglich der Taterschaft des Beschwerdeflhrers aufgezeigt. Das gilt gleichermal3en fur
die rein spekulative Erwagung des Beschwerdefuhrers, auch andere Personen kdnnten versucht haben, das Fahrzeug
in Betrieb zu nehmen.

Mit dem Umstand schlielich, daR nach dem Einbruchsversuch in die Wohnung des Frederik P*** (Punkt A/Il/2 des
Schuldspruchs) zunachst nach einem PKW der Marke Peugeot gefahndet wurde, brauchte sich das Urteil nicht eigens
auseinanderzusetzen. Zum einen hatte namlich die Zeugin Rosemarie U***, auf deren Bekundungen die Tatrichter
ihre Konstatierungen stutzen (US 8 unten/9 oben), lediglich erklart, die Marke des vom Beschwerdefihrer zur Flucht
benutzten Kraftfahrzeuges nicht genau zu erkennen vermocht zu haben (S 334), wobei sie sich diesbeziglich auch auf
ihre Angaben vor der Gendarmerie berief (vgl. hiezu S 41 = S 153), ohne dabei dezidiert von einem Peugeot
gesprochen zu haben; zum anderen, und darauf konnten die Tatrichter ihre Uberzeugung von der Taterschaft des
Beschwerdefihrers formal mangelfrei grinden, hat diese Zeugin den Beschwerdeflhrer bei einer Wahlkonfrontation
eindeutig als jene Person identifiziert, die sie bei der Tatbegehung beobachtet hatte (S 333 fiVm S 43 =S 155).

Die Nichtigkeitsbeschwerde des Angeklagten N*** ist daher zur Ganze offenbar unbegrindet.
Zur Nichtigkeitsbeschwerde des Angeklagten D***:

Als im Sinn der Z 5 des8 281 Abs 1 StPO offenbar unzureichend begriindet rigt dieser Beschwerdeflhrer die
Urteilsannahme, wonach er sich am 19.0ktober 1988 in Melk aufhielt und dort gemeinsam mit dem Mitangeklagten
N*** den PKW (des Ernst G***) unbefugt in Gebrauch nahm und den Einbruchsdiebstahl in das OPT-
Fernmeldezentrum verubte (Punkte A/l und I1/1 des Schuldspruchs). Das Erstgericht sei diesbezlglich zu Unrecht nicht
seiner leugnenden Verantwortung, die der Mitangeklagte N*** bestatigt habe, gefolgt, sondern habe sich auf
"zusatzliche widersprichliche Angaben" der beiden Angeklagten bezogen, ohne darzutun, worin diese Widerspriche
bestehen. Dabei bersieht der Beschwerdefiihrer jedoch, dal3 der Mitangeklagte N*** in der Hauptverhandlung vom
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6.Feber 1989 (S 321 ff) deponiert hatte, daRR er gemeinsam mit ihm am 19. Oktober 1988 nach Melk gekommen ist, wo
sie beide sodann den PKW "weggenommen" haben. DaR die Tatrichter diesen Angaben Glauben schenkten und darauf
ihre auch den Beschwerdefihrer betreffenden Konstatierungen stutzten (US 8), stellt einen im Nichtigkeitsverfahren
unbekampfbaren Akt der BeweiswUlrdigung dar; ein formaler Begriindungsmangel kann darin nicht erblickt werden.
Angesichts der bei den Angeklagten sichergestellten, zweifelsfrei als Diebsgut erkannten Gegenstande (S 330 ff) konnte
der Schoéffensenat im Zusammenhalt mit den vorgefundenen Tatortspuren (S 337) aber auch denkrichtig auf die (Mit-
)Taterschaft des Beschwerdefiihrers hinsichtlich des Einbruchsdiebstahls in das OPT-Fernmeldezentrum schlieRen.

Als nicht zutreffend erweist sich schliel3lich auch die zu Punkt A/Ill vorgebrachte Rlge, die Urteilsfeststellung, wonach
die Angeklagten erst nach weiteren umfangreichen Fahndungsmaflinahmen festgenommen werden konnten (US 7), sei
aktenwidrig. Abgesehen davon, daRR ein solcher Begrindungsmangel nur in der - von der Beschwerde gar nicht
behaupteten - unrichtigen Wiedergabe des Inhalts einer Aussage oder einer Urkunde gelegen sein kdnnte (vgl.
Mayerhofer-Rieder StPO2 ENr. 185 ff zu § 281 Z 5), widerspricht die bekampfte Urteilsannahme keineswegs dem Inhalt
der in der Beschwerde relevierten Aussage des Gendarmeriebeamten W#*** (S 337). Die Mangelriige versagt demnach

zur Ganze.

Mit der in der Tatsachenrtge (Z 5 a) vorgenommenen pauschalen Verweisung auf das Vorbringen in der Mangelrige
werden keine sich aus den Akten ergebenden schwerwiegenden Bedenken gegen die Richtigkeit der dem Ausspruch
Uber die Schuld zugrundeliegenden entscheidenden Tatsachen aufgezeigt.

Der das Fehlen von Feststellungen zur subjektiven Tatseite hinsichtlich aller dem Beschwerdefihrer angelasteten
Straftaten reklamierenden Rechtsriige (Z 9 lit a) zuwider ist den mit dem Urteilsspruch eine Einheit bildenden
Entscheidungsgrinden bei der gegebenen Fallgestaltung unmiRverstandlich zu entnehmen, dalR dem
Beschwerdefiihrer beim Gebrauch des fremden Fahrzeugs die fehlende Einwilligung des Berechtigten bewul3t
gewesen, die Sachzueignung mit unrechtmaRigem Bereicherungsvorsatz geschehen und sein Vorsatz darauf gerichtet
gewesen ist, seine Anhaltung durch den Gendarmeriebeamten mit Gewalt zu hindern. Auch wenn das Urteil keine
detaillierten Ausfihrungen zur inneren Tatseite enthadlt, so reichen die erstgerichtlichen Konstatierungen dennoch aus,
um beurteilen zu kdnnen, dal3 der Beschwerdefiihrer jeweils auch den subjektiven Tatbestand der ihm angelasteten
strafbaren Handlungen erfillt hat (US 9). Soweit die Beschwerde dies bestreitet, entbehrt die Rechtsriige der
prozeBordnungsgemalen Ausfuhrung.

Entgegen der Auffassung des Beschwerdefihrers haften mehrere Personen, die - wie dies das Erstgericht in Ansehung
der beiden Angeklagten als erwiesen angenommen hat (US 5, 8) - gemeinsam ein Kraftfahrzeug mit dem gleichen
Vorsatz unbefugt in Gebrauch nehmen, als (Mit-)Tater, mag auch nur einer von ihnen mit der Lenkung befal3t gewesen
sein (Mayerhofer-Rieder StGB3 ENr. 16 zu § 136; zuletzt ZVR 1988/159). Davon ausgehend bedurfte es keiner weiteren
Konstatierungen dartber, welcher der beiden Angeklagten das Fahrzeug des Ernst G*** gelenkt hat. Im Ubrigen kann
im Hinblick auf die rechtliche Gleichwertigkeit der einzelnen Beteiligungsformen des8 12 StGB die in der
Subsumtionsrige (Z 10) relevierte Frage, ob der Beschwerdeflihrer hinsichtlich des unbefugten Fahrzeuggebrauchs
und des Widerstands gegen die Staatsgewalt anstatt unmittelbarer (Mit-)Taterschaft nur Beitragstaterschaft zu
verantworten hat, auf sich beruhen (SSt 54/84; SSt 53/57; SSt 50/2 uam).

Nicht im Recht ist der Beschwerdefihrer schlieBlich auch mit seinem Einwand, es liege in Ansehung des Widerstands
gegen die Staatsgewalt (Punkt A/Ill) nur ein Deliktsversuch vor, weil seine (und seines Komplizen) Festnahme im Zuge

einer "lickenlosen Verfolgung" durch die Exekutivbeamten erfolgt sei.

Denn wie das Erstgericht zutreffend erkannte (US 6, 9, in Verbindung mit AS 322, 327), gelang den Angeklagten
aufgrund des das Gendarmerie-Einsatzfahrzeug abdréangenden Fahrmandvers zunachst die Fortsetzung ihrer Flucht
und somit auch die Vereitelung der beabsichtigten Amtshandlung des Gendarmeriebeamten W***_Dal3 das von ihnen
benltzte Fluchtfahrzeug (erst) in der Folge von anderen an der Fahndung mitwirkenden Sicherheitsorganen
angehalten werden konnte, stellt sich als ein dem inkriminierten Tatgeschehen nachfolgendes, sowohl raumlich als
auch zeitlich abgegrenztes Ereignis dar, das an dem bereits zuvor eingetretenen Erfolg der Widerstandshandlung,
namlich der Hinderung ihrer Anhaltung, nichts mehr zu andern vermochte. Da die Widerstandsleistung somit
tatplangemald die Durchfihrung der W*** bpeabsichtigten Amtshandlung gehindert und somit den Eintritt des
deliktischen Erfolges bewirkt hat (vgl. SSt 47/21), haftet der Beurteilung als vollendeter Widerstand gegen die
Staatsgewalt ein Rechtsirrtum nicht an.
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Auch der Nichtigkeitsbeschwerde des Angeklagten D*** kommt daher zur Ganze keine Berechtigung zu.
Zu den Berufungen:

Das Schoffengericht verurteilte die beiden Angeklagten nach 88 28, 129 StGB zu je 1 (einem) Jahr Freiheitsstrafe.
Weiters wurden die beiden Angeklagten gemal3§ 369 Abs 1 StPO zur ungeteilten Hand schuldig erkannt, an die
Privatbeteiligte Post- und Telegraphendirektion fur (Wien,) Niederdsterreich (und Burgenland) 15.873,26 S zu bezahlen.

Bei der Strafbemessung wertete das Erstgericht als erschwerend bei beiden Angeklagten den raschen Ruckfall auf der
Flucht aus dem Strafvollzug und das Zusammentreffen von einem Verbrechen und zwei Vergehen, bei N*** weiters
acht einschlagige Vorstrafen und bei D*** fUnf gravierende einschlagige Vorstrafen; als mildernd hielt es beiden
Angeklagten das faktische Gestandnis betreffend den Widerstand der Staatsgewalt zugute, weiters dem Angeklagten
N*** das Gestandnis betreffend den unbefugten

Fahrzeuggebrauch und daf? ein Diebstahl beim Versuch geblieben ist. Mit ihren Berufungen streben beide Angeklagten
die Herabsetzung der Freiheitsstrafe an.

Der Angeklagte D*** hat Uberdies auch gegen das Adhasionserkenntnis Berufung ergriffen, wobei er die Verweisung
der Privatbeteiligten auf den Zivilrechtsweg mit der Begrindung begehrt, dal? die Ergebnisse des Beweisverfahrens fur
einen Zuspruch nicht ausreichen.

Den Strafberufungen kommt keine Berechtigung zu.

Die vom Erstgericht festgestellten Strafzumessungsgriinde bedlrfen nur insoweit einer Korrektur, als dem
Angeklagten D*** (iberdies als mildernd zugute zu halten ist, dal er sich eingangs der Hauptverhandlung vom 6.Feber
1989 auch hinsichtlich des unbefugten Fahrzeuggebrauchs schuldig bekannt hat (S 320), wobei diesem Gestandnis
aber im Hinblick auf die weitere Verantwortung dieses Angeklagten kein besonderes Gewicht zukommt. Ansonsten
wurden die Strafzumessungsgrinde hinsichtlich beider Berufungswerber richtig und vollstandig festgestellt. Eine
besonders verlockende Gelegenheit, wie sie der Angeklagte N*** in bezug auf den unbefugten Fahrzeuggebrauch
reklamiert, ist nur mildernd, wenn sie ein deliktisches Verhalten in einem Male nahelegt, da auch ein sonst
rechtstreuer Mensch der Versuchung erliegen konnte (EvBl 1983/122); davon kann vorliegend keine Rede sein.
Ebensowenig stellt es im gegebenen Fall einen Milderungsgrund dar, daRR wahrend der Flucht mit dem unbefugt in
Gebrauch genommenen Fahrzeug "kaum ein grofRerer Schaden herbeigefihrt wurde". Dem Angeklagten D***
hinwieder wurde entgegen seinem weiteren Berufungsvorbringen neben dem Zusammentreffen mehrerer strafbarer
Handlungen zutreffend auch der Umstand als erschwerend angelastet, da8 er auf der Flucht aus dem Strafvollzug
rasch ruckfallig geworden ist.

In entsprechender Abwagung der gegebenen Milderungs- und Erschwerungsgriinde, wobei vor allem die massive
Vorstrafenbelastung der beiden Berufungswerber entsprechend (negativ) ins Gewicht fallt, erweist sich die in erster
Instanz Uber sie verhangte Freiheitsstrafe als nicht Uberhdht, und zwar beim Angeklagten N*** auch nicht unter dem
Aspekt, dal3 er inzwischen (am 21. April 1989) vom Landesgericht Linz wegen der Vergehen nach § 125 StGB und nach
88 83 Abs 1, 84 Abs 1 StGB zu einer dreimonatigen Freiheitsstrafe verurteilt worden ist, was gemal3 88 31, 40 StGB zu
berucksichtigen ist; denn eine Freiheitsstrafe von insgesamt 15 Monaten fur alle in Betracht kommenden strafbaren
Handlungen dieses Angeklagten ist durchaus schuldangemessen. Beiden Strafberufungen war somit ein Erfolg zu
versagen. Berechtigt ist dagegen die Berufung des Angeklagten D*** gegen das ihn betreffende Adhdsionserkenntnis.
Aus dem Hauptverhandlungsprotokoll (ON 34 und 38) ergibt sich namlich, daR eine Anhdrung der Angeklagten (oder
zumindest ihrer Verteidiger) zu dem von der Privatbeteiligten Post- und Telegraphendirektion fur Wien,
Niederosterreich und Burgenland geltendgemachten zivilrechtlichen Anspruch nicht erfolgt ist. Nach standiger
Rechtsprechung (vgl. Mayerhofer-Rieder StPO2 ENr. 19 ff zu § 365) ist aber die im § 365 Abs 2 StPO vorgeschriebene
Anhorung des Angeklagten eine unabdingbare, weil dem Grundsatz des beiderseitigen Gehdrs Rechnung tragende
Voraussetzung fiir einen Zuspruch an den Privatbeteiligten; dal3 der Angeklagte zu dem Schuldvorwurf, auf welchen
der Privatbeteiligte seinen Ersatzanspruch stltzt, vernommen wurde, genugt nicht. Mangels Anhérung der
Angeklagten gemal § 365 Abs 2 StPO durfte mithin ein Zuspruch an die Privatbeteiligte nicht erfolgen. Da jedoch nur
der Angeklagte D*** das Adhasionserkenntnis bekampft hat und das beneficium cohaesionis des § 295 Abs 1 letzter
Satz StPO auf die privatrechtlichen Anspriche nicht anwendbar ist (Foregger-Serini StPO4 411), war dieses Erkenntnis
nur in Ansehung dieses Angeklagten zu kassieren und insoweit gemafR &8 366 Abs 2 StPO mit Verweisung der
Privatbeteiligten Post- und Telegraphendirektion fir Wien, Niederdsterreich und Burgenland auf den Zivilrechtsweg
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vorzugehen. Die Kostenentscheidung fult auf der bezogenen Gesetzesstelle.
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