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@ Veroffentlicht am 12.09.1980

Kopf
Der Oberste Gerichtshof hat am 12. September 1980

unter dem Vorsitz des Senatsprasidenten des Obersten Gerichtshofes Dr. Obauer und in Gegenwart der Hofrate des
Obersten Gerichtshofes Dr. Faseth, Dr. Steininger, Dr. Horak und Dr. Reisenleitner als Richter sowie des
Richteramtsanwarters Dr. Hausenberger als Schriftfihrerin in der Strafsache gegen Reinhard Anton A wegen des
Verbrechens der Verleumdung nach § 297 Abs. 1 StGB und anderer strafbarer Handlungen tber die vom Angeklagten
gegen das Urteil des Landesgerichtes flr Strafsachen Wien als Schoffengericht vom 13. Februar 1980, GZ. 7 b Vr
5534/79-41, erhobene Nichtigkeitsbeschwerde und Berufung sowie die Berufung der Staatsanwaltschaft nach
offentlicher Verhandlung, nach Anhérung des Vortrages des Berichterstatters, Hofrat des Obersten Gerichtshofes Dr.
Horak, der Ausfihrungen des Verteidigers Dr. Schichl und der Ausfiihrungen des Vertreters der Generalprokuratur,
Generalanwalt Dr. Strasser, zu Recht erkannt:

Spruch

Die Nichtigkeitsbeschwerde wird verworfen.

Den Berufungen 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 der am 27. Juli 1955 geborene, zuletzt beschaftigungslose Reinhard Anton A -
neben unbekampft gebliebenen Schuldsprichen wegen des Verbrechens der Verleumdung nach § 297 Abs. 1 StGB und
des Vergehens des schweren Betruges nach 8§ 146, 147

Abs. 1Z 1, Abs. 2 StGB - des Vergehens des Diebstahls nach &8 127 Abs. 1, Abs. 2 Z 3 StGB schuldig erkannt.
Den zu diesem Schuldspruch getroffenen Feststellungen des Erstgerichtes zufolge hat er am 12. Juni 1979

(in Wien) als Verkaufer im Wurstelstand seines Dienstgebers Peter B eine von dem Kunden Klaus C auf das an der
AuBenseite des Standes befindliche und dem Abstellen von Speisen dienende Brett gelegte und dortselbst vergessene
Handtasche samt Inhalt (in einem 5.000 S nicht Ubersteigenden Wert) kurz nachdem der Kunde sich vom Stand
entfernt hatte, mit dem Vorsatz unrechtmaRiger Bereicherung an sich gebracht. Gegeniiber dem Kunden C, welcher
kurz darauf das Fehlen der Tasche bemerkte, sofort zum Wurstelstand zurtickkehrte und nach der Tasche fragte,
behauptete der Angeklagte wahrheitswidrig, ein anderer Kunde muRte die Tasche mitgenommen haben.
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Dem Angeklagten kam als Verkdufer auch die 'Aufsicht' in Ansehung des erwdhnten Ablagebrettes zu. Er hatte sich
durch den ihm als Verkdufer des Wurstelstandes erteilten Auftrag in einer glnstigeren Position zur Tatverlbung
befunden als ein AuRenstehender (S 249 f, 254).

Rechtliche Beurteilung

Der die Subsumtion dieser Tat unter den Tatbestand der Unterschlagung nach§ 134 Abs. 1 StGB reklamierenden, sich
auf§ 281 Abs. 1 Z 10 StPO stutzenden Nichtigkeitsbeschwerde des Angeklagten kann Berechtigung nicht zuerkannt

werden.

Wohl ist in der Regel der (strafrechtliche) Gewahrsam einer Person an einer Sache, d.i. die Moglichkeit, Gber die Sache
tatsachlich zu verfliigen, verbunden mit dem Willen, diese Mdéglichkeit aufrechtzuerhalten, untergegangen, wenn die
Sache verloren wurde, also zwar in jemandes Eigentum aber in niemandes Gewahrsam mehr steht. Der Gewahrsam
des Inhabers einer Sache, dem diese solcherart ohne seinen Willen abhanden gekommen ist, besteht indes nur dann
nicht fort, wenn ihm der Ort, wo sie sich befindet, nicht oder nicht mehr bekannt oder auf bleibende Weise
unzuganglich geworden ist, sowie auch bei Zurucklassung an einem allgemein zuganglichen, von jedermann frei
benutzbaren Ort, welcher der Aufsicht eines anderen nicht unterliegt (Leukauf-Steininger2, RN 15, 19 und 20 zu § 127
StGB). Das fur den Gewahrsamsbegriff wesentliche faktische Machtverhaltnis bleibt aber jeweils aufrecht, wenn far
den bisherigen Gewahrsamsinhaber die leichte Wiedererlangungsmaoglichkeit in Ansehung der Sache gegeben ist
(Mayerhofer/Rieder | E.Nr. 83 zu § 127 StGB u.a.).

So gesehen kommt es, entgegen der Beschwerdeauffassung, vorliegend nicht darauf an, ob der Zeugen C 'genau
wul3te', wo sich seine Tasche befand, als er deren Fehlen bemerkte, oder ob er gleichsam nur 'rekonstruierend' dort

nachfragte, wo er damit 'im Lauf der Zeit' gewesen war.

Genug daran, dal3 C - wie vom Schoffengericht mangelfrei konstatiert - bereits kurz nach dem Verlassen des unter der
Aufsicht des Angeklagten befindlichen Standes das Fehlen der Tasche bemerkte, sofort umkehrte und den Angeklagten
nach dieser befragte, und dal3 mithin fir ihn die, auch zeitlich sehr nahe (vgl. S 241), leichte Mdglichkeit der
Wiedererlangung der Sache bestanden hatte, ware sie nicht vom Angeklagten durch Bruch des aufrechten
Gewahrsams an sich gebracht worden.

Somit schlagen die die Unterstellung der Tat unter den Grundtatbestand des Diebstahls nach8 127 Abs. 1 StGB
bekampfenden Beschwerdeausfihrungen fehl.

Soweit aber der Angeklagte in der Rechtsriige auch die Annahme der Qualifikation des sogenannten Dienstdiebstahls
nach § 127 Abs. 2 Z 3 StGB anficht, bringt er den materiellen Nichtigkeitsgrund, der ein Festhalten an dem im Urteil als
erwiesen angenommenen Sachverhalt voraussetzt, nicht zur prozeRordnungsgemalRen Darstellung. Denn mit dem
Einwand, er sei, weil die Tasche, seiner unmittelbaren Sicht entzogen, auf einem Brett aul8erhalb des Wurstelstandes
gelegen sei, in Ansehung der Voraussetzungen zur Tatvertbung im Vergleich zu Dritten, beispielsweise einem
Passanten, nicht 'besser gestellt' gewesen, negiert der Angeklagte die bereits erwahnte, die persénlichen Verhaltnisse
des Taters als Voraussetzung des spezifischen Schuldvorwurfes (Leukauf-Steininger2, RN 90 zu 8 127 StGB) betreffende
und daher ausschlief3lich in den Bereich der Lésung der Tatfrage fallende, ausdruckliche Urteilsannahme, wonach er
sich konkret durch die ihm aufgetragene Arbeit (als Verkaufer im Wirstelstand) in einer glinstigeren Ausgangsposition
zur Tat befand als ein AuRenstehender (S 254).

Da gerade dies die essentielle Voraussetzung fur die Beurteilung eines Verhaltens als Dienstdiebstahl im Sinne des8
127 Abs. 2 Z 3 StGB darstellt (Leukauf-Steininger2, Anm. 86 zu§ 127 StGB), hat das Erstgericht rechtsrichtig auch diese
Qualifikation fur gegeben angesehen.

Die zur Ganze unbegrindete Nichtigkeitsbeschwerde war sonach zu verwerfen.

Das Schoffengericht verhdangte Uber den Angeklagten gemall 88 28, 297 Abs. 1, zweiter Strafsatz, StGB eine
Freiheitsstrafe in der Dauer von 15 Monaten. Dabei wertete es als erschwerend die Tatwiederholung beim Betrug, die
einschlagigen Vorstrafen, den raschen Rickfall und das Zusammentreffen eines Verbrechens mit zwei Vergehen,
wdhrend es als mildernd das umfassende Gestandnis in Betracht zog. Mit ihren Berufungen streben die
Staatsanwaltschaft eine Erhdhung, der Angeklagte hingegen eine Reduzierung des Strafausmalles an. Keines der
beiden Rechtsmittel ist begriindet.

Dall die Verleumdung der Johanna Maria D dem Verteidigungsstreben des Angeklagten entsprang, kann ihm
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ebensowenig als mildernd zuugutegehalten werden wie die Ausnltzung der durch das Verhalten des Klaus C
geschaffenen Diebstahlsgelegenheit, weil eben darauf die Qualifikation nach § 127 Abs. 2 Z 3 StGB basiert. Hingegen
kann bei der Strafbemessung nicht ganz darliber hinweggegangen werden, daRR ein wesentlicher Teil der zur
Aburteilung gelangten Taten vor dem 30. Juli 1979 (dem Tag der letzten Vorverurteilung des Angeklagten zu 9 Monaten
Freiheitsstrafe, AZ. 7 b E Vr 5742/79 des Landesgerichtes fur Strafsachen Wien) verubt wurde und dal} der
Anwendbarkeit des 8 31 StGB lediglich die am 1. August 1979 erfolgte Wiederholung der gegen Johanna Maria D
gerichteten verleumderischen Angaben entgegensteht. Berlicksichtigt man aber anderseits den im Rechtsmittel der
Staatsanwaltschaft hervorgehobenen Umstand, dal die in Frage stehende Verleumdung eine nahezu dreimonatige
Untersuchungshaft der falsch Verdachtigten, also besonders schwere Folgen nach sich zog, dann erweist sich die vom
Erstgericht verhangte Freiheitsstrafe auch bei Abwagung der erganzten Strafzumessungsgrinde als im Ergebnis
durchaus tat- und tatergerecht, weshalb beiden Berufungen ein Erfolg versagt bleiben muf3te.

Die Kostenentscheidung beruht auf der bezogenen Gesetzesstelle.
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