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@ Veroffentlicht am 20.12.1988

Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat am 20.Dezember 1988 durch den Vizeprasidenten des Obersten Gerichtshofes Dr. Piska
als Vorsitzenden und durch die Hofrate des Obersten Gerichtshofes Dr. KieBwetter, Dr. Walenta, Dr. Felzmann und Dr.
Rzeszut als weitere Richter, in Gegenwart des Richteramtsanwarters Dr. Zeh als SchriftfUhrer in der Strafsache gegen
Maximilian K*** wegen des Verbrechens des Diebstahls durch Einbruch nach den 88 127, 129 Z 1 StGB Uber die von
der Generalprokuratur gegen das Urteil des Oberlandesgerichtes Innsbruck als Berufungsgericht vom 26.Mai 1988, AZ
8 Bs 238/88 (GZ 25 Vr 4.110/87-35 des Landesgerichtes Innsbruck), erhobene Nichtigkeitsbeschwerde zur Wahrung des
Gesetzes nach offentlicher Verhandlung in Anwesenheit des Vertreters des Generalprokurators, des Generalanwaltes
Dr. Bassler, jedoch in Abwesenheit des Angeklagten zu Recht erkannt:

Spruch

Die Nichtigkeitsbeschwerde wird verworfen.
Text

Grunde:

Mit Urteil des Landesgerichtes Innsbruck vom 28.April 1988, GZ 25 Vr 4.110/87-28, wurde der am 1.Feber 1964
geborene Angeklagte Maximilian K*** des Verbrechens des Diebstahls durch Einbruch nach den 8§ 127, 129 Z 1 StGB
schuldig erkannt und unter Bedachtnahme gemaR den 88 31 und 40 StGB auf das Urteil des Landesgerichtes
Innsbruck vom 4.Juni 1987, GZ 28 Vr 1.625/86-37, die Strafverfligung des Bezirksgerichtes Innsbruck vom 24.Juni 1987,
GZ 10 U 336/87-3, und auf das Urteil desselben Gerichtes vom 10.Marz 1988, GZ 8 U 732/87-11, unter Anwendung des
§ 28 StGB nach dem& 129 StGB zu einer Zusatz-Freiheitsstrafe in der Dauer von funf Monaten und funf Tagen
verurteilt. Gemal dem § 43 a Abs. 3 StGB sah der Einzelrichter einen Teil der verhangten Freiheitsstrafe in der Dauer
von dreieinhalb Monaten unter Bestimmung einer Probezeit von drei Jahren bedingt nach. Unter einem erging auch
der Beschlul3, daB vom Widerruf der mit Urteil des Landesgerichtes Innsbruck vom 11.Dezember 1984, AZ 28 Vr
3.428/84, gewahrten bedingten Strafnachsicht aus AnlaR dieser neuen Verurteilung gemald dem § 494 a Abs. 1 Z 2 StPO
abgesehen wird.

Aus den Entscheidungsgrinden des in Rede stehenden Urteiles vom 28. April 1988 im Zusammenhalt mit den Akten AZ
28 Vr 1.625/86 des Landesgerichtes Innsbruck sowie 10 U 336/87 und 8 U 732/87 des Bezirksgerichtes Innsbruck ergibt
sich, daR der Angeklagte den gegenstandlichen Einbruchsdiebstahl am 15.April 1987 und somit vor den rechtskraftigen
Verurteilungen vom 4.Juni 1987, 24.Juni 1987 und 10. Marz 1988 beging, sodal3 auf diese Verurteilungen gemaR den §8§
31, 40 StGB Bedacht zu nehmen war. Mit diesen Erkenntnissen war der Angeklagte wegen Vergehens der
Veruntreuung nach dem 8 133 Abs. 1 StGB und der Vortauschung einer mit Strafe bedrohten Handlung nach dem$§
298 Abs. 1 StGB zu einer (unbedingten, bisher noch nicht verbuRten) Geldstrafe von 80 Tagessatzen, im
Nichteinbringungsfall zu 40 Tagen Ersatzfreiheitsstrafe (GZ 28 Vr 1.625/86-37 des Landesgerichtes Innsbruck), wegen
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Vergehens der fahrlassigen Korperverletzung nach dem & 88 Abs. 1 StGB zu einer (bedingt nachgesehenen) Geldstrafe
von 40 Tagessatzen, im Nichteinbringungsfall 20 Tage Ersatzfreiheitsstrafe (GZ 10 U 336/87-3 des Bezirksgerichtes
Innsbruck) und wegen Vergehens der Unterschlagung nach dem & 134 Abs. 2 StGB zu einer (unbedingten, bis heute
gleichfalls noch nicht verbuften) Zusatz-Geldstrafe von 50 Tagessatzen, im Nichteinbringungsfall 25 Tage
Ersatzfreiheitsstrafe (GZ 8 U 732/87-11 des Bezirksgerichtes Innsbruck) verurteilt worden.

Ausdrucklich ging demgemal3 der Einzelrichter von einer bei gemeinsamer Aburteilung angemessenen
Gesamtfreiheitsstrafe in der Dauer von acht Monaten aus und gelangte nach Substraktion der bereits verhangten
Ersatzfreiheitsstrafen zur Zusatzstrafe in der Dauer von funf Monaten und funf Tagen. Ausgehend von dieser
Gesamtstrafe von acht Monaten erachtete der Einzelrichter gemaR dem & 43 a Abs. 3 StGB die bedingte Nachsicht
eines Teiles der Strafe in der Dauer von dreieinhalb Monaten fiir gerechtfertigt (AS 149) und sah im Zusammenhalt
damit vom Widerruf der mit Urteil vom 11. Dezember 1984, AZ 28 Vr 3.428/84 des Landesgerichtes Innsbruck, wegen
Verbrechens des Diebstahls nach den §§ 127 Abs. 1, 129 Z 1 StGB verhangten und flr eine Probezeit von drei Jahren
bedingt nachgesehenen Geldstrafe von 300 Tagessatzen aus Anlal3 der neuen Verurteilung ab (8 494 a Abs. 1 Z 2 StPO;
AS 151).

Die Staatsanwaltschaft Innsbruck bekampfte den Strafausspruch mit Berufung wegen Nichtigkeit & 281 Abs. 1 Z 11
StPO in Verbindung mit den 88 489 Abs. 1 und 468 Abs. 1 Z 4 StPO) und Strafe. Gegen die Abweisung ihres Antrages
auf Widerruf der bedingten Strafnachsicht im Verfahren AZ 28 Vr 3.428/84 des Landesgerichtes Innsbruck aus AnlaR3
dieser neuen Verurteilung (AS 134) wandte sie sich mit Beschwerde (ON 31).

Das Oberlandesgericht Innsbruck als Berufungsgericht gab mit Urteil vom 26.Mai 1988, AZ 8 Bs 238/88, der Berufung
wegen Strafe Folge und schaltete die bedingte Nachsicht eines Teiles der Strafe gemaR dem § 43 a Abs. 3 StGB (AS 169,
170) aus dem angefochtenen Urteil aus. Der Beschwerde der Staatsanwaltschaft gemaR dem § 494 a Abs. 4 StPO blieb
ein Erfolg versagt (8 494 a Abs. 5 StPO). Zur Berufung wegen Nichtigkeit (§ 281 Abs. 1 Z 11 StPO) vertrat das
Oberlandesgericht Innsbruck in Ubereinstimmung mit den Ausfiihrungen der Staatsanwaltschaft in inrem Rechtsmittel
die Ansicht, "dal? eine Freiheitsstrafe von weniger als sechs Monaten nicht nach § 43 a Abs. 3 StGB zum Teil bedingt
nachgesehen werden kann, mag diese auch eine Zusatzstrafe sein, durch die zum Ausdruck kommt, daf3 bei
gemeinsamer Aburteilung mehrerer Delikte eine sechs Monate Ubersteigende Strafe verhangt worden ware". Hiebei
verwies das Oberlandesgericht darauf, dal die Zusatzstrafe - ungeachtet der Berucksichtigung der Vorverurteilungen
bei ihrer Ausmessung - eine selbstandige Strafe sei. Die Vorschrift des § 43 a Abs. 3 StGB erlaube die bedingte
Nachsicht eines Teiles der Freiheitsstrafe aber eben nur dann, wenn in dem betreffenden Urteil auf eine Freiheitsstrafe
von mehr als sechs Monaten tatsachlich erkannt worden sei (AS 170, 171).

Diese - fur den Angeklagten zufolge Stattgebung der Berufung der Staatsanwaltschaft wegen der Strafe ohne
Auswirkungen gebliebene - Rechtsansicht des Oberlandesgerichtes Innsbruck verletzt nach Auffassung der
Generalprokuratur das Gesetz in den Bestimmungen der 8§ 31, 40, 43 a Abs. 3 StGB. In der dagegen erhobenen
Nichtigkeitsbeschwerde zur Wahrung des Gesetzes fihrt sie hiezu folgendes aus:

"... Sinn und Zweck der 88 31, 40 StGB ist es, den materiellrechtlichen Vorschriften de$ 28 StGB Rechnung zu tragen
und den Tater durch die gesonderte Aburteilung neu hervorgekommener strafbarer Handlungen, die nach der Zeit
ihrer Begehung schon in einem friiheren Verfahren hatten abgeurteilt werden kénnen, nicht schlechter zu stellen, als
bei gleichzeitiger Aburteilung. DemgemaR ist unter dem Gesichtspunkt des § 43 a Abs. 3 StGB, wenn an sich eine sechs
Monate nicht Ubersteigende Zusatzstrafe verhangt wird, von der - bei gemeinsamer Aburteilung mafRgebenden -
Summe der in mehreren, zueinander im Verhaltnis des § 31 StGB stehenden Urteilen verhangten, zusammen sechs
Monate Ubersteigenden Strafen auszugehen (wobei fir diesen Zusammenhang, soweit auch Geldstrafen in Rede
stehen, von den entsprechenden Ersatzfreiheitsstrafen ausgegangen werden kann lvgl. Leukauf-Steininger, StGB2, RN
11 zu 8§ 31). Andernfalls ware namlich der Angeklagte durch den Ausschluld teilbedingter Strafnachsicht nach dem & 43
a Abs. 3 StPO infolge Vorliegens zweier oder mehrerer jeweils sechs Monate nicht Ubersteigender Freiheitsstrafen in
getrennten Urteilen unglinstiger gestellt als bei gemeinsamem Urteil.

Die aufgezeigte, in den Grinden des Urteils des Oberlandesgerichtes Innsbruck enthaltene Gesetzesverletzung wirkte
sich im Ergebnis nicht zum Nachteil des Angeklagten aus, sodal? es mit ihrer Feststellung sein Bewenden haben mul (§
292 StPO)."

Rechtliche Beurteilung
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Der Oberste Gerichtshof hat hiezu erwogen:

Nach standiger Rechtsprechung kann eine Nichtigkeitsbeschwerde zur Wahrung des Gesetzes grundsatzlich auch auf
lediglich in der Begrindung einer Entscheidung zutage getretene Rechtsirrtimer abgestellt werden. Die
Nichtigkeitsbeschwerde ist demnach zuldssig. Sie ist jedoch nicht berechtigt.

Durch die Vorschrift des§ 31 StGB soll - wie die Generalprokuratur am Beginn ihrer Uberlegungen zutreffend ausfiihrt
- nur gewahrleistet werden, dal3 die Grundsatze des im § 28 Abs. 1 StGB statuierten Absorptionsprinzips, dessen
Anwendung an sich voraussetzt, dal? Uber die konkurrierenden Straftaten gleichzeitig (in einem Urteil) erkannt wird,
auch auf jene Falle Anwendung finden, in denen mehrere demselben Tater zur Last liegende strafbare Handlungen,
die nach der Zeit ihrer Begehung gemall dem 8 56 StPO in einem einzigen Strafverfahren hatten behandelt werden
kénnen, tatsachlich in zwei oder mehreren Strafverfahren abgeurteilt werden. Mit der Bestimmung des 8§ 31 StGB - und
der sie erganzenden Vorschrift des § 40 StGB - soll demnach nur eine durch eine getrennte Verfahrensfihrung und die
sich daraus ergebende Unanwendbarkeit der Strafbemessungsvorschrift des 8 28 Abs. 1 StGB bedingte ungulnstigere
Behandlung eines Angeklagten vermieden und auch fur diese Falle eine Anwendung der im8 28 Abs. 1 StGB
verankerten Grundsatze des Absorptionsprinzips sichergestellt werden (vgl. 11 Os 78/85). Ein Verstol3 gegen die im8
31 StGB normierten Grenzen des Strafrahmens oder gegen die im§ 40 StGB festgelegten Grundsatze fur die
Bemessung einer Zusatzstrafe im Fall der nachtraglichen Aburteilung wird in der Beschwerde an sich nicht behauptet.

Allerdings laf3t sich aus den 88 31, 40 StGB ein diesen Bestimmungen zugrundeliegender Grundsatz dahin ableiten, daf
der Tater durch die gesonderte Aburteilung solcher strafbarer Handlungen, die nach der Zeit ihrer Begehung schon in
einem friheren Verfahren hatten abgeurteilt werden kdénnen, nicht schlechter gestellt werden darf als bei
gemeinsamer Aburteilung (Foregger-Serini MKK4 Anm. | zu 8 31 StGB). Soweit die Generalprokuratur der Sache nach
das Gesetz in diesem aus den 88 31, 40 StGB (blof3) zu erschlieBenden Grundsatz verletzt erachtet, vermag ihr der
Oberste Gerichtshof aus nachstehenden Uberlegungen nicht zu folgen:

Nach bislang herrschender Auffassung ist jedes der gemal3 dem8 31 StGB zusammenhdngenden Erkenntnisse als
solches, und damit jeder Strafausspruch gesondert zu behandeln. Das spatere Erkenntnis enthalt sohin, auch wenn
eine "Zusatzstrafe" verhangt wird, einen selbstandigen Strafausspruch, fur welchen nur fur die Strafhdhe die
besonderen Vorschriften der 88 31, 40 StGB gelten (Leukauf-Steininger Komm.2 RN. 2 zu 8 31 StGB, SSt. 51/4, EvBI.
1986/183 = JBI. 1986 S 536, 9 Os 128/85). Dementsprechend richtet sich auch die Zulassigkeit der Umwandlung einer
Freiheitsstrafe in eine Geldstrafe nach dem § 37 StGB ausschliel3lich nach dem Ausmald der Zusatzstrafe (SSt. 47/28)
und nicht nach jenem der (hypothetischen) "Gesamt-Strafe" (12 Os 175/85). Ebenso wird die Gewahrung bedingter
Strafnachsicht nach dem § 43 StGB bei Verhangung einer Zusatz-Freiheitsstrafe von nicht mehr als zwei Jahren nicht
schon dadurch ausgeschlossen, daR die Summe der Strafen dieses Ausmal? Ubersteigt (LSK 1982/52, EvBI. 1986/183).
Nichts anderes kann auch fir die durch das Strafrechtsanderungsgesetz 1987, BGBI. Nr. 605, neu geschaffene
Moglichkeit der bedingten Nachsicht eines Teiles der Strafe nach dem § 43 a Abs. 3 (oder auch Abs. 4) StGB gelten,
welche demnach gleichfalls nicht allein dadurch generell ausgeschlossen wird, daR die Strafen-Summe die im Gesetz
normierte Obergrenze von zwei (bzw. drei) Jahren Ubersteigt. Mit dieser Rechtslage ist aber die von der
Generalprokuratur verfochtene Rechtsanschauung nicht vereinbar. Ware namlich, wie die Beschwerdeflhrerin meint,
"unter dem Gesichtspunkt des § 43 a Abs. 3 StGB, wenn an sich eine sechs Monate nicht Ubersteigende Zusatzstrafe
verhangt wird, von der ... Summe der in mehreren, zueinander im Verhaltnis des & 31 StGB stehenden Urteilen
verhdngten, zusammen sechs Monate Ubersteigenden Strafen auszugehen", so mifte dies konsequenterweise auch
bei einer die Hochstgrenze des § 43 a Abs. 3 StGB Ubersteigenden Strafensumme geschehen, und zwar diesfalls
unabhangig davon, ob die zu verhangende Zusatzstrafe (und/oder die im Vorurteil ausgemessene Strafe) sechs
Monate Ubersteigt oder nicht, weil ein sachlicher Grund fir eine diesbezlgliche Differenzierung nicht erkennbar ist.
Recht besehen befindet sich ein zu einer Zusatzstrafe von nicht mehr als sechs Monaten verurteilter Angeklagter in der
gleichen Lage wie ein sonst zu einer - in keinem Zusammenhang nach den 8§ 31, 40 StGB zu irgendeiner Vor-
Verurteilung stehenden - Freiheitsstrafe im selben AusmaR Verurteilter, der sich gleichfalls nicht dadurch beschwert
erachten kann, dal3 ihm keine strengere, den zeitlichen Voraussetzungen des § 43 a Abs. 3 StGB fur eine teilweise
bedingte Nachsicht genlgenden Strafe auferlegt wurde. Ist doch nach dem sich aus dem Aufbau des
Sanktionensystems des Strafgesetzbuchs ergebenden, im Bericht des Justizausschusses (359 der Beilagen XVII. GP S
10) ausdricklich hervorgehobenen Willen des Gesetzgebers dann, wenn das Gericht eine Freiheitsstrafe von sechs
Monaten oder weniger fur tat- und tatergerecht halt, grundsatzlich der Verhangung einer Geldstrafe oder einer zur
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Ganze bedingt nachgesehenen Freiheitsstrafe - nach Mal3gabe der gesetzlichen Voraussetzungen (88 37, 43 StGB) - der
Vorzug zu geben (vgl. u.a. 13 Os 100/88). Solcherart stellt sich der von der Beschwerdeflhrerin reklamierte "Nachteil"
der Unanwendbarkeit des 8 43 a Abs. 3 StGB auf Freiheitsstrafen von nicht mehr als sechs Monaten - mdgen sie auch
als Zusatzstrafen nach den 88 31, 40 StGB auszumessen sein - in Wahrheit als der Vorteil der Anwendbarkeit der
Umwandlungsvorschrift des § 37 StGB dar, dessen Obergrenze von "nicht mehr als sechs Monaten" nahtlos an die
Untergrenze des § 43 a Abs. 3 StGB anschliel3t.

Der Oberste Gerichtshof pflichtet daher der in Beschwerde gezogenen Rechtsansicht des Oberlandesgerichtes
Innsbruck bei. Die unbegrindete Nichtigkeitsbeschwerde zur Wahrung des Gesetzes war demnach zu verwerfen.

Der Vollstandigkeit halber sei auf den von der Generalprokuratur nicht in Beschwerde gezogenen, gegen die 8§ 288,
296 StPO verstoBenden Vorgang (vgl. hiezu Mayerhofer-Rieder2 E 11 zu8& 296 StPO) verwiesen, daR das
Oberlandesgericht Innsbruck, obwohl es sich der Argumentation der von der Staatsanwaltschaft erhobenen Berufung
wegen Nichtigkeit anschloB, sofort in die Entscheidung Uber die Berufung gegen den Strafausspruch eintrat, dieser
Berufung - wie bereits erwahnt - Folge gab und die Staatsanwaltschaft mit ihrer Berufung wegen Nichtigkeit auf diese
Entscheidung verwies.
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