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JUSLINE Entscheidung

@ Veroffentlicht am 06.09.1979

Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat am 6. September 1979 unter dem Vorsitz des Senatsprasidenten des Obersten
Gerichtshofes Dr. Breycha in Gegenwart der Hofrate des Obersten Gerichtshofes Dr. Keller, Dr. Kral, Dr. Steininger und
Dr. Schneider als Richter sowie des Richteramtsanwarters Dr. Stach als Schriftfuhrer in der Strafsache gegen Heimo A
und Gerhard B wegen des Verbrechens des schweren Diebstahls durch Einbruch nach den 8§ 127 Abs 1 und Abs 27 1,
128 Abs 172,129

Z 1 und 2 StGB und einer anderen strafbaren Handlung Uber die von der Staatsanwaltschaft beziglich des Angeklagten
Gerhard B gegen das Urteil des Landesgerichtes fur Strafsachen Graz als Schoffengericht vom 19. April 1979, GZ 6 Vr
336/79-35, erhobene Nichtigkeitsbeschwerde und Berufung sowie die Berufung des Angeklagten Heimo A nach
offentlicher Verhandlung, nach Anhérung des Vortrages des Berichterstatters, Hofrat des Obersten Gerichtshofes Dr.
Schneider, der Verlesung der Berufungsausfuhrungen des Angeklagten Heimo A und der Ausflihrungen des Vertreters
der Generalprokuratur, Generalanwalt Dr. Knob, zu Recht erkannt:

Spruch

Der Nichtigkeitsbeschwerde wird teilweise Folge gegeben, das angefochtene Urteil, das im Gbrigen unberihrt bleibt, in
seinem den Angeklagten Gerhard B betreffenden - auch die Festsetzung einer Strafe fir den Schuldspruch des
Landesgerichtes fur Strafsachen Graz als Jugendschoffengerichtes vom 21. Dezember 1977, GZ 3 Vr 2596/77- 26,
umfassenden - Strafausspruch aufgehoben und die Sache im Umfange der Aufhebung zu neuer Verhandlung und
Entscheidung an das Erstgericht verwiesen.

Im Ubrigen wird die Nichtigkeitsbeschwerde verworfen. Mit ihrer Berufung wird die Staatsanwaltschaft auf diese
Entscheidung verwiesen.

Der Berufung des Angeklagten Heimo A wird nicht Folge gegeben. Diesem Angeklagten fallen gemal dem § 390 a StPO
auch die Kosten des Rechtsmittelverfahrens zur Last.

Text
Grinde:

Mit dem angefochtenen Urteil wurden der am 7. Februar 1958 geborene Hilfsarbeiter Heimo A und der am 2.
November 1959 geborene Kraftfahrzeug-Mechanikergehilfe Gerhard B des Verbrechens des schweren Diebstahls
durch Einbruch nach den 88 127 Abs 1 und Abs2Z 1,128 Abs 122,129 Z 1

und 2 StGB und des Vergehens der dauernden Sachentziehung nach dem8 135 Abs 1 StGB schuldig erkannt, weil sie in
der Zeit zwischen dem 16. November 1978 und dem 31. Dezember 1978, zumeist in Graz, wiederholt und in
Gesellschaft als Beteiligte, zum Teil durch Einbruch bzw. Aufbrechen eines Behaltnisses, in einem Fall tiberdies auch
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aus einem der Religionsausubung dienenden (Kirchen-) Raum, Bargeld und Gegenstande in einem insgesamt 5.000 S
nicht Ubersteigenden Wert gestohlen und aus dem Gewahrsam mehrerer Personen verschiedene Legitimations- und
Beweisurkunden dauernd entzogen hatten.

Heimo A wurde deshalb zu einer - unbedingten - Freiheitsstrafe in der Dauer von 18 Monaten verurteilt.

Uber Gerhard B verhidngte das Erstgericht hiefiir, aber auch fiir das von diesem Angeklagten bereits am 20.August
1977 verubte Vergehen des schweren Diebstahls nach den 88 127 Abs 1 und Abs 2 Z 1, 128 Abs 1 Z 4 StGB, dessen er
mit dem Urteil eines Jugendschoéffensenates des Landesgerichtes fur Strafsachen Graz vom 21. Dezember 1977, GZ 3
Vr 2596/77-26, gemall dem § 13 Abs 1 JGG. ohne Strafausspruch (unter Festsetzung einer dreijahrigen Probezeit)
rechtskraftig schuldig gesprochen worden war, eine Freiheitsstrafe in der Dauer von 10 Monaten, die es gemald dem §
43 Abs 1 StGB unter Bestimmung einer Probezeit von 3 Jahren bedingt nachsah.

Dieses Urteil wird von der Staatsanwaltschaft in Ansehung des Gerhard B - teils zu Gunsten dieses Angeklagten -

sowohl mit einer ziffernmaRig auf die Nichtigkeitsgrinde der Z 1, 5 und 11 des§ 281 Abs 1 StPO gestutzten
Nichtigkeitsbeschwerde als auch (im Strafausspruch) mit Berufung bekampft. Der Angeklagte Heimo A ficht den ihn
betreffenden Strafausspruch mit Berufung an.

Rechtliche Beurteilung

Der Nichtigkeitsbeschwerde kommt teilweise Berechtigung zu. Unbegriindet ist sie allerdings insoweit, als die
Beschwerdefihrerin darin 'vorsichtshalber' behauptet, das angefochtene Urteil leide an einer Nichtigkeit im Sinne des
§ 281 Abs 1 Z 1 StPO, weil Uber die gemaR dem§ 56 StPO vereinigten (vgl. S. 187) Strafsachen (nédmlich das vorliegende
Verfahren und die einbezogene Jugendstrafsache 3 Vr 2596/77) nicht ein Jugendschdéffengericht in der im &8 32 JGG.
vorgesehenen Besetzung entschieden habe. Zwar ist zuzugeben, dal3 bei einer derartigen, grundsatzlich moglichen
(vgl. SSt. 33/69; JBl. 1963, 487 u.a.) Vereinigung gemdaR der Vorschrift des§ 56 Abs 3 StPO dann, wenn die
zusammentreffenden Strafsachen - wie hier - vor verschiedene Gerichte gleicher Ordnung gehdéren, fur die
Zustandigkeit jene Strafsache den Ausschlag gibt, Gber die ihrer Art nach nur eines der Gerichte entscheiden kann.
Dies ware im gegenstandlichen Fall das Verfahren 3 Vr 2596/77 gewesen, in dem lediglich das gemall dem § 46 Abs 4
JGG. fur die nachtragliche Straffestsetzung an sich weiterhin zustandige Jugendschoffengericht entscheiden konnte.

Andererseits hat aber der 6ffentliche Anklager in der Hauptverhandlung am 19. April 1979 nicht etwa die (auch dem8
35 Abs 1 JGG. entsprechende) Einbeziehung des vorliegenden Verfahrens in das Verfahren 3 Vr 2596/77 beantragt,
sondern umgekehrt selbst begehrt, die Jugendstrafsache (als welche das Verfahren 3 Vr 2596/77 auch nach Eintritt der
Rechtskraft des ohne Strafausspruch erfolgten Schuldspruchs anzusehen ist) in das gegenstandliche Verfahren
einzubeziehen (vgl. S. 185). Daruber, dal diesem Antrag entsprochen wurde, was naturgemal - nach Lage des Falles
Ubrigens auch ohne entscheidenden Nachteil fur den Angeklagten Gerhard B, der das 18. Lebensjahr nicht nur zur Zeit
der nunmehrigen Straffestsetzung, sondern schon zur Zeit der seinerzeit im Verfahren 3 Vr 2596/77 erfolgten
Urteilsfallung Gberschritten hatte -

zur Folge haben muBte, dall auch (ber den das einbezogene Verfahren betreffende Straffestsetzungsantrag vom
(allgemeinen) Schoffengericht zu entscheiden war, kann sich die Staatsanwaltschaft daher nicht fir beschwert
erachten, zumal die Geltendmachung des Nichtigkeitsgrundes des § 281 Abs 1 Z 1

StPO Uberdies nur unter der formellen Voraussetzung Erfolg haben kénnte, daR eine allfallige nicht gehdrige
Besetzung des Gerichtes sofort gerligt worden ware.

Die Nichtigkeitsbeschwerde ist jedoch im Recht, soweit sie unter dem Nichtigkeitsgrund der Z 11 - ziffernmaRig auch
jenem der Z 5 - des § 281 Abs 1 StPO den Gerhard B betreffenden Strafausspruch, und hier insbesondere den
Umstand bemangelt, daR die Uber diesen Angeklagten verhdngte Strafe bedingt nachgesehen wurde. Denn eine
nachtragliche Straffestsetzung nach dem$§& 13 Abs 2 JGG setzt voraus, dal die Besserung des (zunachst ohne
Strafausspruch) Verurteilten nur durch den Ausspruch und die Vollziehung einer Strafe erzielt werden kann, weswegen
die ausgesprochene Strafe auch dann, wenn diese Straffestsetzung gemeinsam mit der Bestrafung wegen neuer
(wahrend der gemalR dem § 13 Abs 1 JGG. bestimmten Probezeit begangener) Straftaten erfolgt, nicht bedingt
nachgesehen werden darf. Eine bedingte Strafnachsicht in Ansehung der neuen Straftaten allein aber kdme nur dann
in Frage, wenn die beiden Verfahren entweder getrennt geflihrt wiirden oder wenn (in den vereinigten Verfahren)
gleichzeitig eine Abweisung des Straffestsetzungsantrages erfolgte (vgl. O)Z-LSK 1976/242, 1978/99).
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Aus dem Gesagten folgt, da das Erstgericht durch die bedingte Nachsicht der Uber den Angeklagten Gerhard B
verhangten Gesamtstrafe seine Strafbefugnis Uberschritten und dadurch das angefochtene Urteil mit dem
Nichtigkeitsgrund des 8 281 Abs 1 Z 11 StPO behaftet ist (vgl. EvBI. 1974/95, SSt. 33/73 u.a.). Dies mulite zunachst zur
Aufhebung des bezlglichen Strafausspruches fuhren. Da das Erstgericht - worauf in der Nichtigkeitsbeschwerde
zutreffend hingewiesen wird - im angefochtenen Urteil die Frage der Notwendigkeit einer nachtraglichen
Straffestsetzung Uberhaupt nicht behandelte und daher jene Tatsachen nicht feststellte, die dem Erkenntnis bei
richtiger Anwendung des Gesetzes zugrunde zu legen waren und eine sofortige Entscheidung des Obersten
Gerichtshofes in der Sache selbst ermdglichen kénnten, war es dartber hinaus erforderlich, die Sache im Umfange der

Aufhebung zu neuer Verhandlung und Entscheidung an das Erstgericht zurtickzuverweisen (vgl. erneut SSt. 33/73).

Mit ihrer damit gegenstandslos gewordenen Berufung war die Staatsanwaltschaft auf diese Entscheidung zu
verweisen. Das Erstgericht verhangte uber den Angeklagten Heimo A nach dem § 129 StGB unter Anwendung des 8 28

StGB - wie schon eingangs angefiihrt - eine Freiheitsstrafe von 18 Monaten.
Bei der Strafbemessung wertete das Schéffengericht als erschwerend:

die Wiederholung der diebischen Angriffe und deren dreifache Qualifikation, das Zusammentreffen von zwei
strafbaren Handlungen, die drei einschlagigen Vorstrafen und die Verleitung des (Mit-)Angeklagten B, hingegen
bericksichtigte es als mildernd: das Teilgestandnis, die teilweise Schadensverhutung und das Alter (zwar Uber 18,

jedoch) unter 21 Jahren.

Mit dem Rechtsmittel der Berufung strebt der Angeklagte A unter Hinweis auf seine unglnstigen familidren
Verhdltnisse und seinen 'verminderten Geisteszustand' als zusatzliche Milderungsgrinde die Herabsetzung der

Freiheitsstrafe an.
Der Berufung kommt Berechtigung nicht zu.

Selbst wenn man dem Berufungswerber mit Rilcksicht auf - durch Scheidung der Ehe der Eltern ausgeldste -
ungunstige Familienverhaltnisse und zweimaligen Aufenthalt im Landesnervenkrankenhaus wegen Poreomanie,
Aggression und Verwahrlosung im Jahre 1974, wobei jedoch eine Besserung des Zustandes des Angeklagten eintrat
(vgl. dazu das Anfang 1976 zu 20 Vr 3792/75, fortgesetzt unter 3 Vr 310/76 des Landesgerichtes fur Strafsachen Graz
erstattete, unter ON. 33 beim gegenstandlichen Akt befindliche Gutachten), den Milderungsgrund des letzten Falles
des 8 34 Z 1 StGB zugutehalt - eine Verstandesschwache im Sinne des dritten Falles der eben zitierten Gesetzesstelle
ergibt sich aus dem Akteninhalt, insbesondere auch aus dem erwahnten Sachverstandigen-Gutachten nicht -, erscheint
die vom Erstgericht verhangte Freiheitsstrafe angemessen. Es zeigt sich namlich, dal3 der Angeklagte trotz Vollziehung
von Freiheitsstrafen bzw. Erleiden des Haftibels durch Untersuchungshaft immer wieder rickfallig wurde, sodal die
vom Erstgericht ausgemessene Freiheitsstrafe zur Erreichung der Strafzwecke notwendig erscheint.

Aus den dargelegten Grunden war spruchgemall zu entscheiden. Die Kostenentscheidung stitzt sich auf die im
Spruche zitierte Gesetzesstelle.
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