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@ Veroffentlicht am 28.06.1988

Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat am 28. Juni 1988 durch den Prasidenten des Obersten Gerichtshofes Dr. Melnizky als
Vorsitzenden und durch die Hofrate des Obersten Gerichtshofes Dr. KieRwetter, Dr. Walenta, Dr. Felzmann und Dr.
Rzeszut als weitere Richter, in Gegenwart des Richteramtsanwarters Dr. Doblinger als SchriftfUhrer in der Strafsache
gegen Mustafa D*** wegen des Verbrechens des Raubes nach dem § 142 Abs 1 StGB und einer anderen strafbaren
Handlung Uber die Nichtigkeitsbeschwerden und die Berufungen der Staatsanwaltschaft und des Angeklagten gegen
das Urteil des Geschwornengerichtes beim Kreisgericht Wiener Neustadt vom 7. Marz 1988, GZ 11 b Vr 1.558/87-39,
nach offentlicher Verhandlung in Anwesenheit des Generalanwaltes Dr. Presslauer als Vertreter des
Generalprokurators, des Angeklagten und des Verteidigers Dr. Breuer zu Recht erkannt:

Spruch

Die Nichtigkeitsbeschwerden werden verworfen.

Den Berufungen wird nicht Folge gegeben.

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

Grunde:

Mit dem angefochtenen Urteil wurde der am 23. Juni 1969 geborene Hilfsarbeiter Mustafa D*** auf Grund des
Wahrspruchs der Geschwornen des Verbrechens des Raubes nach dem§& 142 Abs 1 StGB (Punkt A/ des
Schuldspruches) und des Vergehens des versuchten Diebstahls nach den 8§ 15, 127 StGB (Punkt B/ des
Schuldspruches) schuldig erkannt, weil er

A/ am 5. November 1987 in Ternitz im einverstandlichen Zusammenwirken mit dem gesondert verfolgten Ahmet A***
mit Gewalt gegen eine Person und durch Drohung mit gegenwartiger Gefahr fur Leib und Leben dem Peter W***
fremde bewegliche Sachen, ndmlich eine Geldbdrse mit 300 S, mit dem Vorsatz, sich durch die Sachzueignung
unrechtmaliig zu bereichern, weggenommen bzw. abgenétigt hat, indem Ahmet A*** dem Peter W*** Schlage
versetzte und ihm mit einer scharfen Konservendose blutende Verletzungen am Kopf zufligte und dem schlieRlich
bewuRtlosen Peter W*** die Geldbdrse wegnahm, wahrend Mustafa D*** vor der Tur Aufpasserdienste leistete;

B/ am 6. November 1987 in Ternitz versucht hat, der Anna H*** Geld und Wertgegenstdnde mit dem Vorsatz
wegzunehmen, sich durch deren Zueignung unrechtmaRig zu bereichern, indem er nach ihrer Handtasche griff.

Rechtliche Beurteilung

Von weiteren Anklagepunkten wegen vollendeten sowie versuchten schweren Raubes wurde Mustafa D*** teils
gemal dem § 259 Z 2 StPO, teils gemall dem § 259 Z 3 StPO (richtig: 8 311 sowie 8 336 StPO) freigesprochen.
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Dieses Urteil wird von der Staatsanwaltschaft und vom Angeklagten Mustafa D*** mit Nichtigkeitsbeschwerde (und im
Strafausspruch jeweils mit Berufung) bekampft.

Die Anklagebehorde behauptet Nichtigkeitsgrinde nach den Z 1 und 8 des8 345 Abs 1 StPO, ist mit ihrem Vorbringen
jedoch nicht im Recht.

Den erstgenannten Nichtigkeitsgrund erblickt die Staatsanwaltschaft darin, dal3 fur zwei zur Hauptverhandlung nicht
erschienene Geschworne zwei Ersatzgeschworne herangezogen worden sind und dies zudem nicht in der Reihenfolge
der Dienstliste (§ 300 Abs 4 StPO) geschehen ist, sondern offensichtlich gemaR einer an die Anfangsbuchstaben der
Zunamen der Laienrichter geknlpften alphabetischen Reihung.

Nach standiger Judikatur liegt der angerufene Nichtigkeitsgrund einer nicht gehorigen Besetzung der
Geschwornenbank - von den Sonderbestimmungen fir Jugendstrafsachen abgesehen - nur vor, wenn nicht die
erforderliche Anzahl von Laienrichtern tatig war oder zum Geschwornenamt unfahige Personen herangezogen worden
sind, wobei letztere Voraussetzung sich nicht schon aus der blof3 reihungswidrigen Befassung der in die Dienstliste
Eingetragenen ergeben kann (siehe hiezu Mayerhofer-Rieder, StPO2, ENr. 3, 6, 7, 8, 10 und 19 zu 8 345 Z 1; zuletzt in
bezug auf Schoffen: 13 Os 7/88). Somit wird von der Staatsanwaltschaft ein der Nichtigkeitssanktion unterliegender
Sachverhalt gar nicht bezeichnet. Auch eine Uberbesetzung der Geschwornenbank lag nicht vor, weil im Gegensatz zu
dem in der Entscheidungsveroffentlichung EvBl 1984/94 behandelten Fall - bei welchem der Hauptverhandlung
insgesamt 10 Laienrichter ohne Differenzierung nach Hauptgeschwornen und Ersatzgeschwornen beigewohnt hatten -
in der vorliegenden Strafsache ohnehin vom Anfang an bei Protokollierung der anwesenden Richter zwischen acht
Geschwornen und einer Ersatzgeschwornen unterschieden wurde (S 393). Nur zur Klarstellung und nicht unter dem
Aspekt eines fur den angerufenen Nichtigkeitsgrund bedeutsamen Umstandes sei noch bemerkt, dal3 die genannte
Entscheidung bei richtigem Verstandnis keinen Anhaltspunkt fir die von der Staatsanwaltschaft verfochtene, aber mit
dem Gesetz (88 35 Abs 2, 39 Abs 1 und 40 Abs 2 Geschwornen- und Schoéffenlistengesetz) unvereinbare These bietet,
das Amt des Ersatzgeschwornen diene nicht dazu, "bereits vor Beginn der Hauptverhandlung verhinderte oder nicht
erschienene Hauptgeschworne zu ersetzen."

Gegen den gemald dem 8 259 Z 3 (8 336) StPO ergangenen Freispruch des Angeklagten - er betrifft die Anklagevorwurfe
eines am 29. Juni 1987 in Gesellschaft der gesondert Verfolgten Ahmet A*** und Atilla M*** verlbten vollendeten
sowie eines Ende September 1987 in Gesellschaft des Ahmet A*** und eines am 6. November 1987 in Gesellschaft des
Atilla M*** jeweils versuchten Raubes - wendet die Anklagebehdérde eine Unvollsténdigkeit der Rechtsbelehrung ein,
worin der Nichtigkeitsgrund nach der Z 8 des § 345 Abs 1 StPO erblickt wird.

Dabei verkennt die Staatsanwaltschaft aber grundlegend den Umfang der gesetzlichen Belehrungspflicht, welche die
Darlegung der gesetzlichen Merkmale der den Fragegegenstand bildenden strafbaren Handlung, eine Auslegung der in
den einzelnen Fragen vorkommenden Ausdricke des Gesetzes und eine Klarstellung des Verhaltnisses der einzelnen
Fragen zueinander sowie der Folgen der Beantwortung umfal3t (§ 321 Abs 2 StPO). Die bei Beteiligung mehrerer Tater
gegebenenfalls aktuelle Funktion des "Aufpassers" und die Verrichtung von "Aufpasserdiensten" im Tatortbereich sind
demgegenuber jedoch keine Merkmale der strafbaren Handlung des Raubes sowie auch keine gesetzlichen Begriffe,
sodall es dem Beschwerdestandpunkt zuwider diesbezliglicher gezielter Erérterungen in der Rechtsbelehrung nicht
bedurfte. Das Eingehen auf die zur Beurteilung stehende Strafsache ist namlich in der Rechtsbelehrung nicht
vorgesehen und bleibt in Form einer Zurlckfihrung der in den Fragen aufscheinenden gesetzlichen Merkmale der
strafbaren Handlung auf den ihnen zugrunde liegenden Sachverhalt der gemalR dem § 323 Abs 2 StPO abzuhaltenden
Besprechung vorbehalten.

Soweit die Staatsanwaltschaft - Aufpasserdienste im Sinn der bisherigen "Raubgenossenschaft" zunachst selbst als
Mittaterschaft wertend - spater unterstellt, die Geschwornen hatten rechtsirrig einen "Tatbeitrag" des Angeklagten in
Form von Aufpasserdiensten verneint, muR3 ihr erwidert werden, dal3 die Rechtsbelehrung nur zu den tatsachlich
gestellten Fragen zu erteilen ist und die Entscheidung Gber eine allfallige Beitragstaterschaft (§ 12 dritter Fall StGB) des
Angeklagten im Sinn des § 314 Abs 1 StPO allein im Wege der Aufnahme von Eventualfragen in das Fragenprogramm
herbeizufihren gewesen ware. Mangels Stellung derartiger Eventualfragen durfte sich die (ungerligt gebliebene)
Rechtsbelehrung auf die allgemeine Erlauterung der Mittaterschaft (§ 12 erster Fall StGB) beschranken, ohne auf die
Taterschaftsform des sonstigen Tatbeitrages (8 12 dritter Fall StGB) eingehen zu mussen. Beigefligt sei noch, daR die
gemalR dem § 331 Abs 3 StPO verfaRRte Niederschrift Gber die Erwdgungen der Geschwornen zur einstimmig
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verneinten Hauptfrage | keineswegs - wie die Staatsanwaltschaft vermeint - auf eine unrichtige Gesetzesanwendung
hindeutet, sondern vielmehr auf die Annahme der Geschwornen, dal8 die Verantwortung des Angeklagten in der
Hauptverhandlung - wonach es sich um eine nicht vom gemeinsamen Vorsatz getragene Tat des A*** gehandelt hat -
unwiderlegt geblieben ist.

Die Nichtigkeitsbeschwerde der Anklagebehdrde erweist sich daher als unbegrindet.

Der Angeklagte Mustafa D*** wendet sich mit seiner Nichtigkeitsbeschwerde nur gegen den Schuldspruch wegen
Raubes (Punkt A des Schuldspruches), indem er eine Verletzung der Vorschriften Uber die Fragestellung im Sinn der Z 6
des § 345 Abs 1 StPO geltend macht.

Dem Beschwerdestandpunkt zufolge hatten bestehende Zweifel am Raubvorsatz des Angeklagten anlaBlich seiner
Mitwirkung an der Tat zur Stellung einer Eventualfrage nach Hehlerei fihren mdussen. Hier Ubersieht der
BeschwerdefUhrer zundchst, daR Uber den Raubvorsatz allein anlaBlich der Beantwortung der entsprechenden
Schuldfrage (Nummer 1) und nicht unter Zuhilfenahme einer Eventualfrage abzusprechen war. AuBerdem muR
Grundlage einer Eventualfrage im Sinn des § 314 Abs 1 StPO ein entsprechendes Vorbringen in der Hauptverhandlung
sein, welches unter der Annahme seiner Richtigkeit der Tatbeurteilung nach einem anderen Strafgesetz, das nicht
strenger ist als das in der Anklageschrift angeflihrte, eine vollstandige rechtliche Deckung bieten kann. Imv vrliegenden
Fall hatte Uberhaupt nur eine Tatsachenbehauptung, wonach dem Angeklagten keine strafrechtliche Beteiligung am
Raub zur Last falle, AnlaB fur eine Eventualfrage in Richtung Hehlerei bieten kdnnen (siehe hiezu Leukauf-Steininger,
StGB2, RN 4 zu § 164). Solche Umstdnde werden jedoch vom Beschwerdefiihrer mit der Wiedergabe seiner
Verantwortung in der Hauptverhandlung schon deshalb nicht dargelegt, weil er dabei im ersichtlichen Bestreben,
seinen damaligen Raubvorsatz in Zweifel zu setzen, eine wesentliche Passage der Aussage modifiziert. Darin kommt
namlich nicht zum Ausdruck, dal3 der Angeklagte und A*** blol3 vereinbart hatten, an die Ture des W*** zu klopfen
und darlber hinaus allein der Entschlufd des A*** darauf gerichtet gewesen sei, das Opfer zu packen und ihm das Geld
wegzunehmen, sondern es ergibt sich aus der Schilderung des Angeklagten eindeutig ein diesbezlglicher
gemeinsamer Taterwillen (".... haben wir ausgemacht." - S 401). Die wegen unvollstandiger Zitierung
prozeRBordnungswidrigen Beschwerdeausfihrungen bezeichnen somit kein Tatsachenvorbringen in der
Hauptverhandlung, demzufolge Mustafa D*** damals nicht entschlossen gewesen ware, an einer gewaltsamen
Geldwegnahme mitzuwirken. DaR der Angeklagte im weiteren Verlauf der Versuchshandlungen aus Angst vor dem
Opfer die Flucht ergriffen haben will, kann unter den konkreten Umstanden nicht als Behauptung eines urspringlich
fehlenden Raubvorsatzes verstanden werden und ware ferner im Hinblick auf die Vollendung des gemeinsam
begonnenen Raubes durch A*** rechtlich bedeutungslos (EvBI 1982/97). Demgemal3 bestand kein Anlal3 fir die vom
Beschwerdefiihrer angestrebte Erweiterung des Fragenschemas, weshalb der eingewendete Mangel nicht vorliegt.

Beide Nichtigkeitsbeschwerden waren daher zu verwerfen. Das Geschwornengericht verhangte Uber den Angeklagten
nach dem & 142 Abs 1 StGB unter Bedachtnahme auf den§ 28 StGB eine Freiheitsstrafe in der Dauer von 15 Monaten,
wobei gemal’ den 88 43 Abs 1, 43 a Abs 3 StGB ein Anteil von 10 Monaten unter Bestimmung einer Probezeit von drei
Jahren bedingt nachgesehen wurde. Es wertete bei der Strafbemessung als erschwerend das Zusammentreffen
strafbarer Handlungen verschiedener Art, als mildernd hingegen das reumdtige Gestandnis, das Alter des Angeklagten
unter 21 Jahren, den Umstand, dal3 es beim zweiten Faktum (Vergehen des Diebstahles) beim Versuch blieb, die
Anstiftung durch (den gesondert verfolgten) Ahmet A*** sowie die volle Schadensgutmachung.

Der Angeklagte strebt mit seiner Berufung eine Herabsetzung der Strafe unter auBerordentlicher Strafmilderung nach
dem § 41 StGB und die Ausdehnung der bedingten Strafnachsicht auf die gesamte Freiheitsstrafe an, wahrend die
Staatsanwaltschaft eine Erh6hung des StrafausmalRes und die Ausschaltung des Ausspruches nach den 88 43 Abs 1, 43
a Abs 3 StGB begehrt.

Auch den Berufungen kommt keine Berechtigung zu.

Zwar weist der Angeklagte zutreffend darauf hin, dal ihm auch noch die bisherige Unbescholtenheit als mildernd
zustatten kommt. Doch vermag dies seinem Begehren weder in bezug auf das Strafausmal noch in bezug auf den
Umfang der gewahrten Strafnachsicht zum Erfolg zu verhelfen. Denn im Ergebnis fand das Geschwornengericht mit
der eingangs erwahnten Strafe - und dies ist zugleich als Antwort auf das Berufungsvorbringen des offentlichen
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Anklagers zu verstehen - eine allen Besonderheiten dieses Falles Rechnung tragende, dem Unwert der Tat und der
Schwere der Schuld des Taters adaquate Sanktion, und zwar auch unter dem Gesichtspunkt der Anwendbarkeit
bedingter Strafnachsicht.

Zu einer Abanderung des Strafausspruches besteht daher nach keiner Richtung hin ein Anlal3.

Insgesamt war deshalb wie aus dem Spruch ersichtlich zu erkennen. Die Kostenentscheidung findet in der angefihrten
Gesetzesstelle ihre Begrindung.
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