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JUSLINE Entscheidung

@ Veroffentlicht am 13.10.1983

Kopf
Der Oberste Gerichtshof hat am 13.0ktober 1983

unter dem Vorsitz des Hofrats des Obersten Gerichtshofs Dr. Schneider, in Gegenwart der Hofrdate des Obersten
Gerichtshofs Dr. Mduller, Dr. Reisenleitner, Dr. Felzmann und Dr. Brustbauer als Richter sowie des
Richteramtsanwarters Dr. Kirchbacher als SchriftfUhrers in der Strafsache gegen Guido A wegen des Vergehens des
schweren Diebstahls nach 8§ 127 Abs 1, 128

Abs 1 Z 4 StGB und einer anderen strafbaren Handlung Uber die von der Staatsanwaltschaft gegen das Urteil des
Landesgerichts Innsbruck als Jugendschoéffengerichts vom 10.Marz 1983, GZ 27 Vr 4068/82-8, erhobene
Nichtigkeitsbeschwerde und Berufung nach o6ffentlicher Verhandlung, nach Anhoérung des Vortrags des
Berichterstatters, Hofrats des Obersten Gerichtshofs Dr. Madaller, der Ausfihrungen des Vertreters der
Generalprokuratur, Generalwalts Dr. Stoger, und der Ausfuhrungen des Verteidigers Dr. Hoffmann zu Recht erkannt:

Spruch
Die Nichtigkeitsbeschwerde wird verworfen.

GemalR § 290 Abs 1 StPO wird jedoch das Urteil, das im Ubrigen unberihrt bleibt, im Schuldspruch wegen Diebstahls
eines Teilbetrags von 5.000 S (teilweise 1), ferner im Ausspruch, dal3 der Diebstahl teilweise durch Aufbrechen eines
Behaltnisses, namlich einer verschlossenen GeldbUlchse, begangen wurde, ferner in der rechtlichen Beurteilung des
Diebstahls als 'Verbrechen des schweren Diebstahls durch Einbruch nach § 128 Abs 1 Z 4 StGB ' und schlieBlich im
Strafausspruch aufgehoben und die Sache zu neuer Verhandlung und Entscheidung im Umfang der Aufhebung an das
Erstgericht verwiesen. Mit ihrer Berufung wird die Staatsanwaltschaft hierauf verwiesen.

Text
Grinde:

Nach den wesentlichen Urteilsannahmen des Jugendschoffengerichts hatte sich der am 19.Jdnner 1967 geborene
Angeklagte Guido A am 24. September 1982 in Woérgl in der Wohnung des Hugo B aufgehalten, in der auch dessen
Sohn Helmut B, ein Freund des Angeklagten, anwesend war. Von friiheren Besuchen wuRte der Angeklagte, daf sich in
der Lade eines Schranks im Wohnzimmer eine kleine Geldbuchse aus Blech befand, in der Hugo B Geldbetrage fiir ein
Reiseburo versperrt aufbewahrte. Wegen eines Telephonanrufs im Wohnzimmer allein gelassen, kam A auf den
Gedanken, 'Bargeld aus dieser Blchse zu nehmen'. Er holte sie aus der Lade, steckte sie unbemerkt in seinen
Hosenbund und zog den von ihm getragenen weiten Sommerpullover dartber. Sodann ersuchte er Helmut B, die
Toilette aufsuchen zu durfen. Dort 6ffnete er die Geldbuchse, indem er mit einem mitgebrachten Nagel den Splint des
Scharniers entfernte, und entnahm ihr eine Tausendschillingnote. Hierauf versperrte (gemeint: verschlol3) er die
Blchse wieder und verbarg sie abermals unter seiner Kleidung. Als er die Toilette verlieR, erwartete ihn schon Helmut
B und drangte, weil er es eilig hatte, zum Aufbruch. Gemeinsam verliel3en sie die Wohnung, trennten sich aber dann.
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Wahrend der anschlieenden Fahrt mit dem Rad warf der Angeklagte die Blichse (mit dem restlichen Geldinhalt) in ein
Gebusch neben der Fahrbahn, wobei er sich den Ort, wo die Blchse hinfiel, genau merkte, machte dann aber mit
seinem Fahrrad wieder kehrt, fuhr zu jener Stelle zurtick und entnahm der Blchse einen weiteren Geldbetrag von
5.000 S, worauf er diese mit dem verbliebenen Inhalt wieder zurtick in das Gebusch warf. Dort wurde sie spater samt
dem darin verbliebenen Inhalt (13.302 S und 100 DM) nach ldngerem Suchen von der Gendarmerie gefunden und
sichergestellt.

Zusammengefaldt legte das Jugendschoffengericht dem Angeklagten Guido A darnach zur Last, dall er am
24 .September 1982 in Worgl (zu 1) dem Hugo B 6.000 S Bargeld, teilweise (ersichtlich gemeint: die der Blichse zuerst
entnommene Tausendschillingnote) durch Aufbrechen eines Behaltnisses, namlich einer verschlossenen Geldbuchse,
gestohlen und (zu 2) ihn ferner dadurch geschadigt hat, dal3 er die Geldbtichse mit dem weiteren Inhalt (13.302 S und
100 DM) aus dessen Gewahrsam dauernd entzog, ohne die Sache sich oder einem Dritten zuzueignen, 'indem er die
Sparblichse mit dem genannten Inhalt in ein Geblsch warf'. Rechtlich erblickte das Erstgericht darin (zu 1) ' das
Verbrechen des schweren Diebstahls durch Einbruch nach Par(Par) 127 Abs 1 und 128 Abs 1 Z 4 StGB ' (S. 83, 89) sowie
(zu 2) das Vergehen der dauernden Sachentziehung nach & 135 Abs 1 und 2 StGB Dem letzten Absatz der
Urteilsbegrindung zufolge werde allerdings 'im Rechtsmittelverfahren der Schuldspruch, der irrtimlich hinsichtlich des
§ 129 Z 2 StGB nicht verklndet wurde, zu bertcksichtigen sein' (S. 90).

Rechtliche Beurteilung

In der auf die Z 11 des8 281 Abs 1 StPO gestutzten Nichtigkeitsbeschwerde rlgt die Staatsanwaltschaft, daf3 die Strafe
nicht nach 8 129 StGB bemessen wurde.

Diesem (der Sache nach die Z 10 des8 281 Abs 1 StPO. relevierenden) Rechtsmittel kommt keine Berechtigung zu. Die
reklamierte Qualifikation nach § 129 Z 2 StGB

liegt vor, wenn der Tater den Diebstahl begeht, indem er (nach Lage des Falls hier allein denkbar) ein Behaltnis mit
einem nicht zur ordnungsgemiRen Offnung bestimmten Werkzeug 6ffnet und sich (erst) dadurch die Méglichkeit
verschafft, sich des bis dahin seinem unmittelbaren Zugriff entzogenen Inhalts des Behéltnisses zu bemachtigen. Der
fir den Diebstahl deliktsspezifische Gewahrsamsbruch setzt also das Offnen des Behaltnisses voraus, folgt ihm daher
zeitlich nach. Nimmt der Dieb das versperrte Behdltnis als solches vom Tatort weg, um es erst fernab von diesem in
der geschilderten Weise zu 6ffnen und sich den Inhalt zuzueignen, so liegt die Qualifikation nach § 129 Z 2 StGB
deshalb nicht vor (Leukauf-Steininger2, 8 129 StGB , RN. 27), weil der Diebstahl mit dem bereits vollzogenen
Gewahrsamsbruch schon vor dem Offnen des Behiltnisses vollendet war. Setzt nun der Gewahrsamsbruch in aller
Regel das Wegschaffen der Sache vom Tatort voraus, weil nur diesfalls der Tater die tatsachliche Herrschaft Uber die
Sache erlangt und der bisherige Gewahrsamstrager nicht mehr die Macht hat, Uber die Sache zu verfiigen (a.a.O. § 127
StGB , RN. 40), so ist an verhaltnismaRig kleinen Sachen, die leicht in der Kleidung oder am Korper verborgen werden
kénnen, der Diebstahl schon mit dem vom Bestohlenen unbemerkten Einstecken dieser Sachen durch den Dieb am
Tatort vollendet (a.a.0. 8 127 StGB RN. 41). Nimmt der Dieb daher ein Behaltnis, das so klein ist, daR es leicht in der
Kleidung oder am Koérper verborgen werden kann, an sich, dann ist der Gewahrsam daran (sowie am Inhalt) schon am
Tatort entzogen und damit der Diebstahl schon dort vollendet. Daraus folgt, daR ein dem Gewahrsamsbruch
nachfolgendes Offnen der in Rede stehenden Art, und sei es noch am Tatort selbst, die Qualifikation nach § 129 Z 2
StGB in einem solchen Fall nicht mehr herzustellen vermag.

Die Geldbichse samt Inhalt war demnach durch das Verbergen unter der Kleidung des Angeklagten dem Gewahrsam
des Bestohlenen entzogen und in den eigenen des Angeklagten iibergefiihrt worden. Das zeitlich nachfolgende Offnen
durch Entfernen des Scharniers mit einem Nagel - ungeachtet dessen, ob man darin Uberhaupt eine dem § 129 Z 2
StGB subsumierbare Tathandlung erblicken kann oder nicht - vermochte daher die von der Staatsanwaltschaft
reklamierte Qualifikation hier nicht mehr zu verwirklichen.

Damit war die Nichtigkeitsbeschwerde der Staatsanwaltschaft zu verwerfen.

Der Oberste Gerichtshof hat sich jedoch aus AnlaR dieser Nichtigkeitsbeschwerde davon Uberzeugt, dal der
Schuldspruch wegen Diebstahls eines (Teil-) Betrags von 5.000 S an einem Feststellungsmangel leidet, der eine
abschlieBende rechtliche Beurteilung der Sache verhindert und sich allenfalls zum Nachteil des Angeklagten ausgewirkt
haben konnte.
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Will man namlich nicht von einem im Zeitpunkt der Sachwegnahme vorhanden gewesenen (globalen)
Diebstahlsvorsatz im Hinblick auf den in der Geldbuchse verwahrten Geldbetrag schlechthin ausgehen - daR dem
Angeklagten nicht die ganze in der Blichse verwahrte Barschaft (19.302 S und 100 DM) als Diebsbeute angelastet
wurde, spricht eindringlich gegen dessen Annahme durch das Schéffengericht - sondern (wie hier) als erwiesen
ansehen, dall der Angeklagte die Blchse mit dem Vorsatz weggenommen hat, sich daraus blo3 einen Teil des
Bargeldinhalts diebisch anzueignen (siehe den Erhebungsbericht der Gendarmerie S. 15: 'aus der GeldbUlchse einen

Teil zu stehlen’; ferner S. 87: Bargeld - nicht das Bargeld -

aus der Buchse), so kann ein auf unrechtmaRige Bereicherung abzielender, nachtraglich gefal3ter Zueignungsvorsatz
hinsichtlich des ganzen oder eines Teils des Inhalts der insoweit zunachst ohne Zueignungsvorsatz in Gewahrsam

genommenen Geldbuchse nur als Unterschlagung (8 134 Abs 1 und 2 StGB ) strafrechtlich falRbar werden.

Eindeutige Konstatierungen dartber, ob der Diebstahlsvorsatz des Angeklagten schon im Tatzeitpunkt (also bei
Ansichnahme der noch ungeoéffneten Geldblchse) nur auf den Diebstahl des bald danach (noch am Tatort)
entnommenen Betrags von 1.000 S, oder - mit Riicksicht auf die schon fernab vom Tatort nachfolgende Entnahme von
weiteren 5.000 S - eines solchen von insgesamt 6.000 S gerichtet war, fehlen im angefochtenen Urteil. Dieser
Feststellungsmangel 1aBt mangels eindeutiger Konstierungen zur subjektiven Tatseite im Tatzeitpunkt hinsichtlich
eines den Gegenstand des Schuldspruchs wegen Diebstahls bildenden, der Buchse erst fern vom Tatort entnommenen
Teilbetrags von 5.000 S eine diesbezuglich mogliche Tatbeurteilung als das Vergehen der Unterschlagung nach 8§ 134
Abs 1 und 2 StGB aber nicht ausschlieRen. Diesfalls aber entfiele fir den verbliebenen Diebstahl (des
Tausendschillingscheins) die Wertqualifikation nach 8 128 Abs 1 Z 4 StGB Dieser (nicht bekampfte) Feststellungsmangel
hat sich sohin allenfalls zum Nachteil des Angeklagten ausgewirkt, weshalb er von Amts wegen (8 290 Abs 1 StPO.), wie
aus dem Spruch ersichtlich, aufzugreifen war.

Der unter solchen Voraussetzungen allenfalls rechtlich verfehlte Schuldspruch wegen Vergehens der dauernden
Sachentziehung nach 88 135 Abs 1 und 2 StGB (2) muBte dabei als unangefochten und auf keiner zum Nachteil des
Angeklagten unterlaufenen Gesetzesverletzung beruhend unberihrt bleiben.

Die Staatsanwaltschaft war mit ihrer (gegenstandslos gewordenen) Berufung auf diese Entscheidung zu verweisen.
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