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@ Veroffentlicht am 08.03.1983

Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat am 8. Marz 1983 unter dem Vorsitz des Vizeprasidenten des Obersten Gerichtshofes Dr.
Obauer und in Gegenwart der Hofrdte des Obersten Gerichtshofes Hon. Prof. Dr. Steininger, Dr. Horak, Dr.
Reisenleitner und Dr. Felzmann als Richter sowie des Richteramtsanwarters Dr. Jackwerth als Schriftfihrer in der
Strafsache gegen Johann Helmut A und andere wegen des Vergehens des Diebstahls nach § 127 Abs 1, Abs 2 Z 1 StGB
und einer anderen strafbaren Handlung Uber die vom Angeklagten Johann Helmut A gegen das Urteil des
Kreisgerichtes Steyr als Jugendschoffengericht vom 30. November 1982, GZ 6 Vr 393/ 82-22, erhobene
Nichtigkeitsbeschwerde und Berufung nach o6ffentlicher Verhandlung, nach Anhérung des Vortrages des
Berichterstatters, Hofrat des Obersten Gerichtshofes Hon. Prof. Dr. Steininger, der Ausfihrungen des Verteidigers Dr.
Weber und der Ausfuhrungen des Vertreters der Generalprokuratur, Generalanwalt Dr. Knob, zu Recht erkannt:

Spruch

Die Nichtigkeitsbeschwerde wird verworfen.

Der Berufung wird nicht Folge gegeben.

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

Grunde:

Mit dem angefochtenen Urteil wurde (unter anderem) der am 16. November 1963 geborene Schiler Johann Helmut
(im Urteil unrichtig: Herbert) A des Vergehens des Diebstahls nach &8 127 Abs 1 und Abs 2 Z 1 StGB sowie des
Verbrechens der Hehlerei nach §8 164 Abs 1 Z 2 und Abs 3 (letzter Fall) StGB schuldig erkannt.

Nach dem Inhalt des Schuldspruchs hat er I/ anderen fremde bewegliche Sachen mit dem Vorsatz weggenommen, sich
durch deren Zueignung unrechtmaRig zu bereichern, und zwar 1. in Gesellschaft des gleichzeitig abgeurteilten
Beteiligten Erich Georg B im Sommer 1981 in Wolfern einem Unbekannten einen Ziindschuh in geringem Wert;

2. in Gesellschaft des Erich Georg B und des abgesondert verfolgten Stjepan C als Beteiligte a) im September 1981 in
Enns einem Unbekannten einige Liter Treibstoff in geringem Wert durch Abzapfen von Benzin aus einem in der
Tiefgarage des Lokals 'X' abgestellten Moped der Marke Puch-Monza;

b) im September 1981 in St. Valentin dem Horst D ca ein Liter Treibstoff im Wert von 10 S durch Abzapfen aus dessen
Moped (Punkte A/I/1 bis 3 des Urteilssatzes), und 1I/ im Janner 1982 in Enns zumindest acht Messer, die von Erich
Georg B und dem abgesondert verfolgten Edgar E bei einem am 3. August 1981 in Linz verlUbten Einbruchsdiebstahl
zum Nachteil des Franz F erbeutet worden waren, sohin Sachen, die ein anderer durch eine mit Strafe bedrohte
Handlung gegen fremdes Vermogen erlangt hatte, die mit einer funf Jahre erreichenden Freiheitsstrafe bedroht ist,
wobei ihm die diese Strafdrohung begrindenden Umstande bekannt waren, an sich gebracht und verhandelt, indem
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er sie zum Weiterverkauf an sich nahm und in der Folge davon funf Messer an Bekannte fir einen Erlds von insgesamt
670 S verduBBerte (Punkt D/ des Urteilssatzes). Von einem weiteren Anklagepunkt, namlich in Richtung des Vergehens
der Sachbeschadigung, wurde Johann Helmut A (rechtskraftig) freigesprochen.

Der Angeklagte A bekampft den erwahnten Schuldspruch mit einer auf die Grinde der Z 5, 9 lit a und 9 lit b des 281
Abs 1 StPO gestltzten Nichtigkeitsbeschwerde.

Rechtliche Beurteilung

In Ausfihrung des erstgenannten Nichtigkeitsgrundes behauptet der Beschwerdefihrer zundchst, das angefochtene
Urteil leide in bezug auf die zum Schuldspruch wegen Diebstahls (Punkte A/I./ 1 bis 3 des Urteilssatzes) getroffenen
Feststellungen an Begrindungsmangeln. Dies jedoch zu Unrecht. Der Beschwerdefihrer bekannte sich zu diesen
Taten in der Hauptverhandlung vollinhaltlich schuldig (vgl S 237, 238). Mit dem Hinweis (S 263, 264) auf dieses
Gestandnis, auf die Verantwortung des Mitangeklagten Erich Georg B in der Hauptverhandlung (S 240) und auf die
bezlglichen Angaben der beiden vor der Gendarmerie (S 143, 144, 155, 156, 164) hat das Erstgericht

das die Urteilsgrinde nach dem Gesetz (§ 270 Abs 2 Z 5) in gedrangter Darstellung abzufassen hatte und keineswegs
alle Details aus den Verfahrensergebnissen erdrtern muf3te - die bekampften Konstatierungen hinreichend begrindet.
Die erwahnten Beweismittel vermogen die Feststellung, dall der Beschwerdefihrer und B zundchst gemeinsam den
Diebstahl eines Zundschuhs - den B mit Billigung und in Anwesenheit des Beschwerdeflihrers vom Moped eines
unbekannten Eigentimers wegnahm und auf das Moped des Johann Helmut A montierte

verubten und daRR der Beschwerdefiihrer bei den beiden spater begangenen Diebstahlen Aufpasserdienste (ersichtlich
gemeint auf dem Tatort oder in dessen unmittelbarer Nahe, wie es auch den bezlglichen Angaben der Beteiligten
entspricht) leistete (vgl S 258, 259 in Verbindung mit S 264), durchaus zu tragen.

Erdrterungsbeduirftige Widerspruche zwischen den einzelnen, dem Erstgericht als Feststellungsgrundlage dienenden
Angaben der Beteiligten liegen in Wahrheit nicht vor. Insbesondere hat der (sich schuldig bekennende)
Beschwerdefiihrer in der Hauptverhandlung - auch wenn er dort nur erkldrte, bei den Benzindiebstahlen
dabeigewesen zu sein (S 238) - nicht etwa bestritten, (in unmittelbarer Tatortnahe) Aufpasserdienste geleistet zu
haben.

Die in der Hauptverhandlung gemachten Angaben des Beschwerdefiihrers und des Mitangeklagten B werden daher
durch deren vor der Gendarmerie gemachte Angaben nur erganzt, sodall das Erstgericht im Zuge der von ihm
vorgenommenen Gesamtwdurdigung zu den erwahnten tatsachlichen Urteilsannahmen gelangen konnte, ohne sich
einer Unvollstéandigkeit, einer Aktenwidrigkeit oder eines anderen formellen Begrindungsmangels schuldig zu
machen.

Das Erstgericht hat aber (zum Faktum D/ des Urteilssatzes) auch mangelfrei festgestellt, dal3 Erich Georg B dem
Beschwerdefiihrer (vor Ubergabe der Messer) von dem Einbruchsdiebstahl in das Metallwarengeschaft des Franz F
erzahlte und dal dem Beschwerdefiihrer daher bei spaterer Ubernahme der Messer deren (qualifizierte) diebische
Herkunft bekannt war (S 263). Die insoweit teilweise leugnende Verantwortung des Beschwerdefiihrers in der
Hauptverhandlung (S 239) wurde vom Erstgericht den Beschwerdebehauptungen zuwider keineswegs tUbergangen (S
263), sondern mit schlissiger Begriindung, insbesondere im Hinblick auf die Angaben des B vor der Gendarmerie (S
153 oben), fur widerlegt angesehen (S 265, 266).

Die Mangelrige ist daher nach keiner Richtung hin zielfUhrend. Soweit der Beschwerdeflihrer den Schuldspruch
wegen Hehlerei (Punkt D/ des Urteilssatzes) auch aus dem Nichtigkeitsgrund des § 281 Abs 1 Z 9 lit a StPO, und zwar
deshalb bekampft, weil er von der Herkunft der Messer nichts gewu3t habe und es somit an der inneren Tatseite fehle,
bringt er die Rechtsriige nicht zur gesetzmaligen Darstellung. Denn er negiert bei seinen Ausfiihrungen die eben
erwahnte Konstatierung, wonach er die diebische Herkunft der Messer sehr wohl kannte, und hélt solcherart nicht am
Urteilssachverhalt fest, was aber Voraussetzung fur eine gesetzmalige Rechtsriige ist. Der Beschwerdeflhrer vermag
aber eine Urteilsnichtigkeit nach § 281 Abs 1 Z 9 lit a StPO auch insoweit nicht darzutun, als er - zum Teil auch im
Rahmen der Méngelrtge -
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behauptet, die zum Schuldspruch wegen Diebstahls getroffenen Urteilsfeststellungen lieRen eine Subsumtion des ihm
angelasteten Tatverhaltens unter die Bestimmungen des 8 127 Abs 1, Abs 2 Z 1 StGB nicht zu:

Zum Gesellschaftsdiebstahl ist auBer dem Einverstandnis der Beteiligten (Diebsgenossen) Gber den Diebstahl lediglich
deren Zusammenwirken bei dessen Veribung am Tatort oder in dessen Nahe erforderlich. Das Zusammenwirken muf3
aber keineswegs in der Setzung typischer Ausfuhrungshandlungen durch jeden Diebsgenossen bestehen. Vielmehr
genlugt auch jede andere - sei es auch nur psychische - Unterstitzung der Tatunternehmung durch einen bei der
Sachwegnahme selbst nicht Hand anlegenden (ortsanwesenden) Beteiligten, worunter jedenfalls auch die Funktion
eines sogenannten 'Aufpassers' fallt (vgl OJZ-LSK 1976/129, 362; 1977/162). Die bloBe Anwesenheit auf dem Tatort oder
in dessen Nahe wirde fur sich allein allerdings nicht ausreichen. Aber eine solche hat das Erstgericht in bezug auf den
Beschwerdefihrer nicht angenommen. In der Feststellung, da8 er den Diebstahl des Zindschuhs (Punkt A/l. 1 des
Urteilssatzes) mit B gemeinsam (S 264) beging, wobei B in Anwesenheit und mit Billigung des Beschwerdefuhrers (fur
dessen Moped der Zundschuh bendtigt wurde) die eigentliche Ausfihrungshandlung setzte (S 258), kommt vielmehr
hinreichend deutlich die Uberzeugung des Schoéffengerichts zum Ausdruck, dal3 (auch in diesem Fall) ein
einverstandliches Zusammenwirken gegeben und der Beschwerdefihrer nicht etwa nur einverstandnisund
funktionslos zugegen, sondern zum allfdlligen helfenden Eingreifen in die in seinem Interesse erfolgende
Tatausfhrung bereit war (vgl Leukauf-Steininger, Komm zum StGB2, § 127 RN 74 ff und die dort zitierte Judikatur).

Erfullt somit schon das im Zusammenhang mit dem Diebstahl des Zindschuhs vom Beschwerdefuhrer gesetzte
Verhalten - das im Ubrigen schon wegen seiner Anwesenheit auf dem Tatort nicht (wie der Beschwerdefuhrer meint)
unter dem Gesichtspunkt eines blof3 fernab vom Tatort geleisteten Tatbeitrages nach dem dritten Fall des 8 12 StGB
zum Vergehen des Diebstahls nach § 127 Abs 1 StGB betrachtet werden kann (vgl abermals O)Z-LSK 1977/162 sowie
OJZ-LSK 1978/74) - die Voraussetzungen des § 127 Abs 2 Z 1 StGB, so gilt dies ebenso auch fir die beiden anderen
Diebstahle (Punkte A/I.2 und 3 des Urteilssatzes), bei denen der Beschwerdefihrer (am Tatort oder in dessen
unmittelbarer Nahe) als Aufpasser fungierte und damit - wie oben erwahnt - gleichfalls eine (keineswegs Uberflissige,
sondern im Gegenteil) die Tatausfuhrung férdernde und erleichternde Tatigkeit entfaltete, weswegen die (rein
spekulative) Beschwerdebehauptung, die Tat ware genauso verubt worden, wenn der Beschwerdefihrer zum
Tatzeitpunkt nicht am Tatort anwesend gewesen ware, ins Leere geht. Aber auch der aus dem Nichtigkeitsgrund des §
281 Abs 1 Z 9 lit b StPO erhobene Einwand, das Erstgericht habe rechtsirrig keine Feststellungen tber das Vorliegen der
Voraussetzungen mangelnder Strafwirdigkeit nach § 42 StGB in Ansehung des Diebstahls getroffen, versagt:

Dafd in bezug auf den Anklagevorwurf der Hehlerei, und zwar schon wegen der ein Jahr Ubersteigenden Strafdrohung,
eine Anwendung des § 42 StGB nicht in Frage kommt, ist unbestritten. Hinsichtlich der Diebstahlstaten waren zwar die
formellen Voraussetzungen des § 42 StGB gegeben; es fehlt jedoch an den materiellen Voraussetzungen. Denn
vorliegend kann von geringer Schuld im Sinne des§& 42 Abs 1 Z 1 StGB, die bei einer auch hinsichtlich der
Sozialschadlichkeit und des Storwertes fur die Umwelt deutlich unter der Norm liegenden Tat nur im Falle eines
erheblichen Zurtickbleibens des tatbildmaRigen Verhaltens des Taters hinter dem in der betreffenden Strafdrohung
typisierten Unrechts- und Schuldgehalt anzunehmen wadre, nicht gesprochen werden. Vielmehr zeigen die
Tatwiederholungen und das planmaRige und Uberlegte Zusammenwirken der Beteiligten bei den durch Abmontieren
und Abzapfen (also unter tGberwindung von Hindernissen) veribten Diebstéhlen, daRR der Beschwerdefuhrer bei der
Tatausflhrung eine erhebliche - geringe Schuld jedenfalls ausschliel3ende -

Willensintensitat aufgewendet hat (vgl Leukauf-Steininger, aaO, § 42 RN 9, 10 und die dort zitierte Judikatur, sowie RZ
1981, 31). Da mangelnde Strafwirdigkeit einer Tat nur bei kumulativem Vorliegen samtlicher im &8 42 Abs 1 StGB
normierter Voraussetzungen gegeben sein kann, war die mithin zur Ganze unbegrindete Nichtigkeitsbeschwerde zu
verwerfen.

Das Schoffengericht wertete beim Angeklagten Johann Helmut A als erschwerend die Wiederholung der Diebstahle
und die Begehung zweier strafbarer Handlungen verschiedener Art, als mildernd hingegen den bisherigen untadeligen
Lebenswandel, das Uberwiegende Gestandnis und die erfolgte Schadensgutmachung, und schob bei ihm gemaR § 13
Abs 1 JGG den Ausspruch und die Vollstreckung der zu verhangenden Strafe fir eine Probezeit von zwei Jahren
vorlaufig auf. Mit seiner Berufung begehrt der Angeklagte A die Erteilung blof3 einer Ermahnung gemaR § 12 Abs 2 GG,
in eventu die Reduzierung der Probezeit auf ein Jahr.

Der Berufung kommt keine Berechtigung zu.
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Entgegen der Meinung des Berufungswerbers kann angesichts der Begehung zweier verschiedener strafbarer
Handlungen, wovon eine zum Verbrechen qualifiziert ist, und der Wiederholung der Diebstahlsangriffe mit der
Erteilung einer Ermahnung nicht das Auslangen gefunden werden, weil eine solche vorliegend spezialpraventiv keine
entsprechende Reaktion auf das Fehlverhalten des Berufungswerbers ware. Aber auch eine Verkurzung der (ohnedies
nur mit zwei Jahren bestimmten) Probezeit konnte nicht in Erwagung gezogen werden; es bedarf namlich einer etwas
langerfristigen Einwirkung auf den Berufungswerber, um ihn von der Verlbung weiterer Straftaten abzuhalten und

positiv zu beeinflussen.

Auch der Berufung war daher zur Ganze ein Erfolg zu versagen. Die Kostenentscheidung beruht auf der bezogenen

Gesetzesstelle.
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