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JUSLINE Entscheidung

@ Veroffentlicht am 02.10.1978

Kopf
Der Oberste Gerichtshof hat am 2. Oktober 1978

unter dem Vorsitz des Prasidenten des Obersten Gerichtshofes Dr. Pallin und in Gegenwart der Hofrate des Obersten
Gerichtshofes Dr. Piska, Dr. Muller, Dr. Friedrich und Dr. Horak als Richter sowie des Richteramtsanwarters Dr.
Schrammel als SchriftfUhrers in der Strafsache gegen Wolfgang Dietrich A wegen des Verbrechens des schweren
Diebstahls durch Einbruch nach den & 12, 127 Abs. 1, 128 Abs. 2, 129 Z 1 StGB und anderer strafbarer Handlungen
Uber die von dem Angeklagten gegen das Urteil des Landesgerichtes flr Strafsachen Graz als Schoffengerichtes vom
21. Oktober 1977, GZ. 10 Vr 1570/ 76-219, erhobene Nichtigkeitsbeschwerde und Berufung nach offentlicher
Verhandlung, nach Anhérung des Vortrages des Berichterstatters Hofrates des Obersten Gerichtshofes Dr. Piska, der
Ausfiihrungen des Verteidigers Dr. Kaltenback und der Ausfuhrungen des Vertreters der Generalprokuratur,
Generalanwaltes Dr. Stdger, zu Recht erkannt:

Spruch

Der Nichtigkeitsbeschwerde wird teilweise Folge gegeben, das angefochtene Urteil, das im Ubrigen unberihrt bleibt, in
dem zu Punkt I) des Urteilssatzes ergangenen Schuldspruch des Angeklagten, soweit er damit auch in Ansehung einer
Statue des Heiligen Nepomuk und zweier Bilder des Verbrechens des schweren Diebstahls durch Einbruch als
Bestimmungstater schuldig erkannt wurde, sowie in dem zu Punkt II/ des Urteilssatzes ergangenen Ausspruch, der
Angeklagte habe die Hehlerei gewerbsmaRig begangen, und in der darauf beruhenden rechtlichen Unterstellung der
ihm zur Last liegenden Hehlerei auch unter die Bestimmung des § 164 Abs. 3 Satz 1 - dritter Fall StGB, ferner im
Strafausspruch und damit im Ausspruch Uber die Anrechnung der Vorhaft aufgehoben und die Sache an das
Erstgericht zur neuerlichen Verhandlung und Entscheidung im Umfang der Aufhebung zurtickverwiesen.

Im Ubrigen wird die Nichtigkeitsbeschwerde verworfen. Mit seiner Berufung wird der Angeklagte auf diese
Entscheidung verwiesen.

Text
Grinde:

Mit dem angefochtenen Urteil wurde der Angeklagte Wolfgang Dietrich A der Verbrechen I/ des schweren Diebstahls
durch Einbruch (als Beteiligter) nach den § 12, 127 Abs. 1, 128 Abs. 2, 129 Z 1 StGB und II/ der gewerbsmaRigen
Hehlerei nach dem 8§ 164 Abs. 1 Z 2, Abs. 2 und Abs. 3, dritter Fall, StGB schuldig erkannt und zu einer Freiheitsstrafe
verurteilt, weil er zu I/: Anfang Juni 1971 in Graz und Hohenbrugg (an der Raab) den deshalb bereits rechtskraftig
abgeurteilten Hermann B dazu bestimmte, am 4. Juni 1971 in Hohenbrugg an der Raab fremde bewegliche Sachen in
einem 100.000 S Ubersteigenden Wert, namlich drei Tabernakelschranke, einen Schreibtisch, einen Schubladenkasten,
einen schmalen Kasten, eine Statue des Heiligen Nepomuk und zwei Bilder durch Einbruch (Einsteigen) in das SchloR
Hohenbrugg an der Raab der Elisabeth C mit dem Vorsatz, sich durch diese Sachzueignung unrechtmaRig zu
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bereichern, wegzunehmen, indem er wenige Tage zuvor mit Hermann B in dieses Schlof3 einstieg und ihm die zu
stehlenden Gegenstande bezeichnete; zu Il/: im Dezember 1968, im Feber oder Marz 1969 sowie von April bis Mai 1971
gewerbsmaBig Sachen in einem 5.000 S Ubersteigenden Wert, die ein anderer durch eine mit Strafe bedrohte
Handlung gegen fremdes Vermogen erlangt hatte, durch Ankauf an sich brachte und verhandelte, und zwar 1.) die
zwischen 4. und 9. November 1968 in Baumgarten bei Weilskirchen durch Einbruch in die Maxglankirche einem
Verflgungsberechtigten des Pfarramtes WeilRkirchen gestohlene gotische Holzfigur, darstellend einen sitzenden
Bischof (heiliger Gregor), im Wert von 29.000 S, 2.) die Ende Janner 1969 vom Hochaltar der Klosterkirche in Gleisdorf
einem Verfligungsberechtigten des Pfarrhauses Gleisdorf gestohlenen vier Stlick Rokokokerzenstander im Wert von
16.000 S, 3.) die am 5. April 1971 durch Einbruch in das SchloBmuseum StralBburg in Karnten gestohlenen neun
Hinterglasbilder im Wert von mindestens 9.500 S, einen handgeschnitzten Christuskopf im Wert von 5.000 S, einen
Barockengel und zwei Kupferkessel unbekannten Wertes, 4.) die in der Zeit vom 4. bis 11. April 1971 durch Einbruch in
das Heimatmuseum Arzberg gestohlenen Sachen, namlich ein Hinterglasbild 'Herz-Maria' mit schwarzem Holzrahmen
im Wert von 200 bis 300 S und ein Hinterglasbild 'Maria mit dem Kinde' mit schwarzem Holzrahmen im Wert von 400
bis 500 S, 5.) die am 10. April 1971 in St. Kathrein am Offenegg durch Einbruch dem Karl D gestohlene Holzstatue,
darstellend den Heiligen Antonius, im Wert von 12.000 S sowie eine weitere Holzstatue, darstellend Maria mit dem
Kind, im unbekannten Wert.

Seinen Schuldspruch bekampft der Angeklagte mit einer ziffernmaRig auf die Nichtigkeitsgriinde derZ 2, 4, 5, 10

und 11 des§& 281 Abs. 1 StPO gestitzten Nichtigkeitsbeschwerde. Eine Urteilsnichtigkeit im Sinn des erstangefihrten
Nichtigkeitsgrundes erblickt der Beschwerdefihrer in der trotz seiner Verwahrung in der Hauptverhandlung
vorgenommenen Verlesung der Angaben des Hermann B und des Werner Hans E als Beschuldigte bzw. Angeklagte in
dem gesondert gegen sie beim Landesgericht fur Strafsachen Graz gefiihrten Verfahren AZ. 9 Vr 1477/71, und zwar vor
Gericht und Gendarmerie; denn - so meint der Beschwerdeflhrer - die aufgenommenen Protokolle seien mangels
einer Verpflichtung der Vernommenen zur wahrheitsgemafen Aussage als im vorliegenden Verfahren nicht giltige
(Vorerhebungs- und)Voruntersuchungsakte zu betrachten.

Rechtliche Beurteilung
Dieser Beschwerdeeinwand schlagt nicht durch:

Aus dem Grund der Z 2 des§ 281 Abs. 1 StPO kann die Nichtigkeitsbeschwerde nur erhoben werden, wenn trotz der
Verwahrung des BeschwerdefUhrers ein Schriftstiick Uber einen nach dem Gesetz nichtigen Vorerhebungs- oder
Voruntersuchungsakt in der Hauptverhandlung verlesen wurde.

Ein solch nichtiger Vorerhebungs- oder Voruntersuchungsakt liegt aber nur vor, wenn das Gesetz einen bestimmten
Vorgang ausdriicklich fur nichtig erklart (siehe: § 71 Abs. 1, 88 Abs. 3, 97 Abs. 2, 120, 151, 152 Abs. 3, 170 StPO). Auf
keines der Aktenstlicke, deren Verlesung vom Beschwerdeflhrer geriigt wird, trifft dies aber zu.

Hervorgehoben sei noch, daR nach diesem Beschwerdevorbringen auch der Nichtigkeitsgrund der Z 3 des § 28| Abs. 1
StPO nicht zum Tragen kommt, der nur vorliegt, wenn in der Hauptverhandlung eine Vorschrift verletzt oder
vernachlassigt wurde, deren Beobachtung das Gesetz ausdricklich bei sonstiger Nichtigkeit vorschreibt. Die Verletzung
der eine Ausnahme vom Verfahrensgrundsatz der Unmittelbarkeit bildenden Vorschrift des § 252 StPO Uber die
Verlesung von Beschuldigten- und Zeugenprotokollen (sowie Uber Sachverstandigengutachten) steht jedoch nicht
unter Nichtigkeitssanktion.

Es schlagt aber auch das weitere Beschwerdevorbringen nicht durch, mit dem der Angeklagte unter Geltendmachung
des Nichtigkeitsgrundes der Z 4 des § 28I Abs. 1 StPO die gegen seinen Widerspruch vorgenommene Verlesung der
vorerwdhnten Aussagen des Hermann B und Werner Hans E rlgt. Denn entgegen der Auffassung des
Beschwerdefiihrers findet die Verlesung der Gendarmerieprotokolle Uber die Angaben der beiden, somit von
Schriftstiicken, die flir die Sache von Bedeutung waren und deshalb gemall dem § 252 Abs. 2 StPO vom Gericht
jedenfalls verlesen werden muBten, schon in der vorerwahnten Gesetzesstelle, dariiber hinaus aber auch die
Verlesung der Protokolle Uber die Beschuldigtenverantwortung und des mit Werner Hans E als Zeugen
aufgenommenen Protokolls in der Bestimmung des § 252 Abs. 1 Z | StPO Deckung, weil Hermann B schon langere Zeit
unbekannten Aufenthaltes war und nicht ausgeforscht werden konnte und Werner Hans E verstorben ist. Der im 8 199
Abs. 2 StPO aufgestellte, nach dem 8§ 248 Abs. 1 StPO auch in der Hauptverhandlung geltende Grundsatz, daf
Tatsachen oder Beweismittel, die ein Beschuldigter zu seiner Entlastung angibt, erhoben werden mussen, sofern sie


https://www.jusline.at/gesetz/stpo/paragraf/281
https://www.jusline.at/gesetz/stpo/paragraf/281
https://www.jusline.at/gesetz/stpo/paragraf/252
https://www.jusline.at/gesetz/stpo/paragraf/252
https://www.jusline.at/gesetz/stpo/paragraf/248

nicht offenbar nur zur Verzégerung vorgebracht wurden, ist dann nicht durchsetzbar, wenn die Erhebung solcher
Tatsachen oder Beweismittel aus vom Willen des Gerichtes unabhangigen Umstanden entweder Gberhaupt nicht oder
ersichtlich in absehbarer Zeit nicht moglich sein wird. In solchen Fallen findet demnach die (weitere) Erforschung der
materiellen Wahrheit ihre natirliche Grenze. Der Vorwurf des Beschwerdeflhrers, das Erstgericht habe durch die
gerligten Vorgange das Gesetz oder Verfahrensgrundsatze hintangesetzt oder unrichtig angewendet und dadurch
(auch) Urteilsnichtigkeit im Sinn der Z 4 des § 28| Abs. 1 StPO bewirkt, ist somit unbegriindet.

Das ubrige weitwendige Vorbringen zu diesem Beschwerdepunkt, mit dem der Angeklagte darzulegen sucht, dal3 die
Angaben des Hermann B und Werner Hans E zu einem unbedenklichen Schuldbeweis im Urteilsfaktum 1/ nicht
ausreichen, richtet sich nach Inhalt und Zielsetzung ausschliel3lich gegen die nicht anfechtbare freie Beweiswurdigung

des Schoéffengerichtes und ist demnach unbeachtlich.

Es kommt aber auch den weiteren Beschwerdeausfihrungen zum Nichtigkeitsgrund der Z 4 des 8 28| Abs. 1 StPO
keine Berechtigung zu, mit denen der Angeklagte die Abweisung seiner in der Hauptverhandlung gestellten Antrage

auf Vernehmung der Zeugen Elisabeth F, Josef G, Anton H, Gertrude | und Brigitte ] rugt:

Elisabeth F wurde zum Beweis daftir geftihrt, dal3 Hermann B bereits lange vor dem 4. Juni |97! bei Bauern Antiquitdten
einkaufte und dieser Zeugin weiterverkaufte. Auch im Fall der Richtigkeit dieses Beweisthemas wadre fur den
Beschwerdefiihrer nichts zu gewinnen, weil entgegen seiner Auffassung ein allfélliger Handel des Hermann B mit
Antiquitaten schon vor dem angefuhrten Zeitpunkt keineswegs den Schlul3 zuliel3e, dal3 seine Behauptung, erst vom
Angeklagten auf die Idee zur Veribung von Antiquitatendiebstahlen gebracht worden zu sein, unzutreffend und als
widerlegt anzusehen sei. Durch den Zeugen Josef G sollte nach dem vom Angeklagten in der Hauptverhandlung
gestellten Beweisantrag dargetan werden, daRR ein Manfred K unter dem Namen 'L' diesem Zeugen angeblich
gestohlene Heiligenfiguren zum Kauf angeboten habe. Dadurch ware nach Meinung des Angeklagten seine
Verantwortung zu den Urteilsfakten 11/ 1.) und

2.) bekraftigt worden, derzufolge er die gotische Holzfigur (des Heiligen Gregor) und die vier Rokokokerzenstander von
einem Mann erstand, der sich ihm gegenuber als 'L' ausgegeben habe. Dem ist aber entgegenzuhalten, dal3 die Frage
der tatsachlichen Existenz eines (Heinz) L fir den Schuldspruch des Angeklagten wegen Hehlerei in den Urteilsfakten
II/l.) und 2.) belanglos war, hatte doch der Angeklagte selbst in der Hauptverhandlung ausdricklich eingestanden, von
dem angeblichen Heinz L aulRer dem Namen nichts gewuf3t zu haben. Mit Recht nahm das Erstgericht von der
Einvernahme des Zeugen G Abstand, weil das Beweisthema, zu dem dieser Zeuge gehoért werden sollte, keinen
entscheidungswesentlichen Umstand betraf. Es kann ndmlich bei der Beurteilung der Urteilsfakten II/l.) und 2.) als
Hehlerei keinen Unterschied machen, ob der Angeklagte, wie das Erstgericht annahm, die dort angefihrten
Gegenstande von einem Unbekannten (in Kenntnis ihrer diebischen Herkunft) ankaufte (vgl. Bd. Ill, Seite 162 und 163 d.
A) oder ob der Angeklagte, wie er behauptete, diese Kaufe mit einem Mann abschloB, von dem er auBer dem Namen
nichts wuf3te.

Aber auch durch die Unterlassung der beantragten Vernehmung des Zeugen Anton H zur Frage der Identitat der vom
Beschwerdeflihrer verhehlten Rokokokerzenstander (Urteilsfaktum 11/2.) mit den im Janner 1969 vom Hochaltar der
Klosterkirche in Gleisdorf gestohlenen Kerzenstdndern konnte der Angeklagte in seinen Verteidigungsrechten nicht
verklrzt werden. Denn abgesehen davon, daB er selbst in der Hauptverhandlung die Herkunft dieser Kerzenstander
aus der Klosterkirche in Gleisdorf ernstlich nicht in Zweifel zog, hatte der Dechant von Gleisdorf, Anton H, in dem
vorliegenden (urspringlich unter AZ 10 Vr 1222/69

gefiihrten) Verfahren gegen den Angeklagten bereits in der Hauptverhandlung am 10. Feber 1970 bekundet (vgl. Bd I,
Seite 46 d. A), dal3 die aus der Klosterkirche (in Gleisdorf) abhandengekommenen Kerzenleuchter von der gleichen
Ausfiihrung waren wie die ihm im Gerichtssaal vorgewiesenen (vom Angeklagten dem inzwischen rechtskraftig wegen
Vergehens nach dem § 165 StGB abgeurteilten Dr. Friedrich M weiterverkauften) Kerzenleuchter (die im Zug dieses
Strafverfahrens bei Dr. M sichergestellt worden waren). Durch die neuerliche Vernehmung dieses Zeugen war daher
von vorneherein keine weitere Aufklarung der vom Angeklagten aufgeworfenen Frage der Identitdt dieser
Kerzenleuchter zu erwarten. In diesem Zusammenhang sei noch bemerkt, dall die Frage der Herkunft dieser im
vorliegenden Verfahren sichergestellten Rokokokerzenstander aus der Klosterkirche in Gleisdorf bereits seinerzeit von
der Gendarmerie Uberprift wurde und Uberdies auch der (sachverstandige) Zeuge Dr. Josef N anlaf3lich seiner
Vernehmung durch den Untersuchungsrichter am 10. November 1969 und in der Hauptverhandlung am 10. Feber 1970



an der Identitat der aus der Klosterkirche in Gleisdorf gestohlenen mit den in diesem Verfahren (bei Dr. Friedrich M)
sichergestellten Rokokokerzenstandern keinen Zweifel aufkommen liel3, erachtete er doch diese Identitat mit groRter
Wahrscheinlichkeit als gegeben. Das weitere Beschwerdevorbringen, der Dechant von Gleisdorf, Anton H, habe mit
Zustimmung seiner vorgesetzten Stelle Verkaufe von Kunstgegenstanden aus der aufgelassenen Kirche vorgenommen,
findet in dem diesen Zeugen betreffenden Beweisantrag samt Beweisthema keine Deckung, sodal3 schon aus diesem
(formalen) Grund die Ablehnung des Antrages eine Urteilsnichtigkeit im Sinn der Z 4 des & 28| Abs. | StPO nicht zu
begrinden vermag.

Mit Recht lehnte das Erstgericht auch den Antrag des Angeklagten auf Vernehmung der Zeugin Gertrude | zur Frage
der Bewertung der Holzstatue des Heiligen Antonius (Urteilsfaktum 11/5.) ab, weil der in der Hauptverhandlung als
Sachverstandiger beigezogene Dr. Kurt N zu dem Wert dieser Statue bereits Stellung genommen hatte und der
Angeklagte weder in der Hauptverhandlung noch in seiner Beschwerdeschrift Umstédnde aufzuzeigen vermochte, die
geeignet waren, die Richtigkeit der Bewertung durch diesen Sachverstéandigen in Zweifel zu ziehen. Entgegen dem
Beschwerdevorbringen wurde aber diese Zeugin im Beweisantrag des Angeklagten - auch - zur Frage der Identitat der
beschlagnahmten Holzstatue mit der am 10. April 1971 in St. Kathrein am Offenegg dem Karl D gestohlenen Statue gar
nicht gefihrt, sodalR insoweit schon auf Grund dieses formellen Mangels bei Angabe des Beweisthemas der
Nichtigkeitsgrund der Z 4 des § 28I Abs. | StPO gleichfalls nicht in Betracht kommt.

Desgleichen vermag die Ablehnung des Antrages des Beschwerdefihrers auf Vernehmung der Brigitte ] eine
Urteilsnichtigkeit nach der vorerwahnten Gesetzesstelle nicht zu begrinden, weil diese Zeugin nur Uber sein den
vorliegenden Straftaten nachfolgendes Verhalten in der Bundesrepublik Deutschland Auskunft geben sollte, somit
Uber ein Beweisthema gefuhrt wurde, das - wie die Beschwerde selbst einrdumt - fUr die Entscheidung der Schuldfrage
bedeutungslos ist und nur die in das Ermessen des Gerichtes fallende Straffrage berthren konnte. Gleichfalls als
unbegrindet erweist sich das auf den Nichtigkeitsgrund der Z 5 des § 28| Abs. 1 StPO gestltzte Beschwerdevorbringen,
soweit darin der Angeklagte darzulegen sucht, dall die zur Verlesung gebrachten Angaben des in einem gesondert
gefiihrten Verfahren vernommenen Hermann B zu seinem Schuldspruch im Urteilsfaktum I/ nicht ausreichen; denn
damit bekampft der Beschwerdeflhrer in unzuldssiger und demnach unbeachtlicher Weise ausschlieBlich die freie
Beweiswirdigung des Schoffengerichtes. Aber auch der Vorwurf einer offenbar unzureichenden Begriindung des
Wertes der in den Urteilsfakten I/ und 11/

angefuhrten Gegenstande trifft das Erstgericht zu Unrecht. Denn es grindete die bezlglichen Feststellungen auf das
Gutachten des beigezogenen Sachverstandigen Dr. Kurt N, der im Urteilsfaktum | zu einem weit Uber der
strafsatzbestimmenden Wertgrenze von 100.000 S liegenden Gesamtwert der dort aufgezadhlten Diebsbeute und im
Urteilsfaktum Il/ zu einem Wert der vom Angeklagten verhehlten Gegenstande von insgesamt Uber 72.000 S gelangte
(Bd 111 S 130 ff). Im Gbrigen Ubersieht der Beschwerdeflhrer in dieser Mangelrige, dafld das Erstgericht im Urteilsfaktum
Il/ eine Verhehlung von Sachen in einem 100.000 S Ubersteigenden Wert gar nicht annahm. Die ausdrickliche
Bezugnahme in der Urteilsbegriindung auf das vorerwdhnte, vom Erstgericht flr unbedenklich erachtete
Sachverstandigengutachten stellt entgegen der Auffassung des Beschwerdefihrers eine ausreichende Begrindung fur
die als erwiesen angenommenen Werte der in den Urteilsfakten I/ und II/ im einzelnen naher bezeichneten
Gegenstande dar, sodal? auch in diesem Belang die Mangelrige nicht durchschlagt.

Entgegen dem weiteren Beschwerdevorbringen zur Mangelrige findet aber auch der Schuldspruch in den
Urteilsfakten 11/4.) und 5.) schon in dem insoweit vorliegenden und in den Urteilsgriinden zitierten Gestandnis des
Angeklagten und darUber hinaus in den Angaben der Zeugen Alfred O und Karl D eine ausreichende Stltze. Der vom
Beschwerdefiihrer in diesem Zusammenhang erhobene Vorwurf der Aktenwidrigkeit erweist sich daher gleichfalls als
nicht berechtigt. Begrindet erscheint hingegen die Mangelrige des Beschwerdefliihrers in Ansehung der vom
Erstgericht zum Urteilsfaktum 1/ getroffenen Feststellung, er habe Hermann B im Schlo3 Hohenbrugg auch eine Statue
des Heiligen Nepomuk und zwei Bilder gezeigt, die B fur ihn stehlen sollte. Denn nach den in der Hauptverhandlung
zur Verlesung gebrachten Angaben des Hermann B vor dem Untersuchungsrichter im Verfahren 16 Vr 1477/71 des
Landesgerichtes fir Strafsachen Graz, ON I3 (= Seite 235

und 237 des Aktes 9 Vr I571/76 dieses Gerichtes, Bd ) hatte der Genannte die Heiligenfigur sowie ein Frauenportrait
und ein kleines Bild (nach Art der Hinterglasmalerei) bei dem am 4. Juni [97] im Schlofl? Hohenbrugg vertibten Diebstahl
aus eigenem Antrieb, ohne dal3 ihm der Angeklagte diese Gegenstande vorher bezeichnet hatte, mitgenommen.



Der Angeklagte Ubernahm nach der weiteren Darstellung des Hermann B zwar dann auch die Statue des Heiligen
Nepomuk und das kleine Bild, nicht aber das Frauenportrait.

Diese Angaben des Hermann B |aBt das Erstgericht, obwohl es die Annahme einer Bestimmungstaterschaft im
Urteilsfaktum I/ vor allem auf dessen glaubwurdig bezeichnete Angaben stutzt, unbertcksichtigt. Daraus 133t sich aber
dessen Anstiftung durch den Angeklagten (auch) zum Diebstahl der Statue des Heiligen Nepomuk und der beiden
Bilder nicht entnehmen.

Die rechtliche Annahme einer Bestimmungstaterschaft nach dem 8 |2 StGB, zweite Alternative, im Sinn eines
vorsatzlichen Veranlassens der Tatbegehung durch Erweckung des Tatentschlusses setzt zwar nur voraus, daf das zu
begehende Delikt fur den Bestimmenden der Art nach und in groben Umrissen feststeht, und erfordert demnach
nicht, dafd ihm alle Einzelheiten und Umstande der zu veriibenden Tat bereits im Detail bekannt sind. Wenn aber - wie
vorliegend - der Anstifter dem Haupttater die zu stehlenden Gegenstande vorher im einzelnen bezeichnet, weist diese
Vorgangsweise zunachst darauf hin, dal3 er nur den Diebstahl der von ihm bezeichneten Sachen ins Auge gefal3t hatte.
So gesehen ist daher auf Grund der erwdhnten (in der Hauptverhandlung verlesenen) Darstellung des Hermann B vor
allem in Ansehung des vom Angeklagten in der Folge gar nicht Gbernommenen Bildes ein excessus mandati (auf Seiten
des Hermann B) nicht auszuschlieen: Eine strafrechtliche Haftung des Angeklagten wegen Diebstahls als
Bestimmungstater im Sinn des 8 [2, zweite Alternative StGB kame insoweit nicht in Betracht, als der Haupttater
Hermann B den Rahmen des vom Angeklagten Gewollten Uberschritten hatte. Das erstgerichtliche Urteil ist demnach
in seinem Schuldspruch zu Punkt I/ des Urteilssatzes mit einer Urteilsnichtigkeit nach der Z 5 des § 28| Abs. 1 StPO
bewirkenden Unvollstandigkeit behaftet, soweit es aussprach, der Angeklagte habe Hermann B (auch) zum Diebstahl
der erwahnten Statue und der beiden Bilder bestimmt. Hiezu wird das Erstgericht im erneuerten Verfahren die
erforderlichen - mangelfrei begrindeten - Feststellungen zu treffen und vor allem bezlglich der vom Angeklagten
Ubernommenen Heiligenstatue und des Bildes zu prufen haben, ob der Haupttater Hermann B insoweit Uber das vom
Angeklagten bei dessen Anstiftung zum Diebstahl zum Ausdruck Gebrachte hinausging. Bejahendenfalls kdme fur die
von Hermann B aus eigenem Antrieb gestohlenen Gegenstande eine strafrechtliche Haftung des Angeklagten wegen
Hehlerei in Betracht, soweit er diese Sachen in der Folge vom Dieb tatsachlich an sich brachte und verhandelte.
Verfehlt sind die Beschwerdeausfiihrungen zum Nichtigkeitsgrund der Z 10 des § 28I Abs. 1 StPO, mit denen der
Angeklagte losgelost von den erstgerichtlichen Feststellungen darzulegen sucht, daR er im Urteilsfaktum I/ nur der
Hehlerei, in den Urteilsfakten II/1.) und

2.) nur des fahrldssigen Ansichbringens, Verheimlichens oder Verhandelns von Sachen im Sinn des § 165 StGB hatte
schuldig gesprochen werden dirfen und dartberhinaus - der Sache nach den Nichtigkeitsgrund der Z 9 lit. a des § 28l
Abs. 1 StPO relevierend - im Urteilsfaktum 11/4.) sowie in Ansehung der im Urteilsfaktum I1/5.) angeflhrten Holzstatue
'Maria mit dem Kind' einen Freispruch anstrebt. Der Beschwerdefiihrer geht namlich hiebei von urteilsfremden
Annahmen aus und bringt sohin insoweit die Rechtsriige, die einen Vergleich des festgestellten Sachverhalts mit dem
darauf angewendeten Gesetz erfordert, nicht zur prozeBordnungsgemafen Darstellung.

Es liegt auch der vom Beschwerdeflihrer geltend gemachte Nichtigkeitsgrund der Z Il des § 28I Abs. 1 StPO nicht vor,
soweit er ihn darin erblickt, dal3 das Erstgericht auf seine Verurteilung durch das Kreisgericht Leoben vom 12. Feber
1971, GZ 12 Vr 471/70- 173, wegen Verbrechens des Diebstahls nach den § 5, |71, 173, 174 | lit. d, Il lit. a und b StG und
Ubertretung der Diebstahlsteilnehmung nach dem § 464 StG zu einer zweijahrigen Freiheitsstrafe nicht gemal dem §
3l StGB Bedacht genommen habe. Zundachst ist § 31 StGB hier schon deshalb nicht anwendbar, weil der Angeklagte im
vorliegenden Verfahren mehrerer Straftaten schuldig erkannt wurde, von denen er nur einen Teil vor Fallung des
obzitierten Urteils des Kreisgerichtes Leoben vom 12. Feber 1971 veriibte, sodalR die spater verlbten Delikte nach der
Zeit ihrer Begehung in dem friheren Verfahren beim Kreisgericht Leoben nicht hatten abgeurteilt werden kdnnen.
Davon abgesehen koénnte eine rechtsirrige Nichtanwendung des § 3| StGB Urteilsnichtigkeit im Sinn der Z Il des § 28|
Abs. 1 StPO nur dann bewirken, wenn im Zuge der Strafbemessung ein in dieser Gesetzesstelle taxativ aufgezahlter
Fehler unterlief. Da aber eine hier einzig in Betracht kommende Uberschreitung der (durch § 3| StGB gezogenen)
Grenzen des gesetzlichen Strafsatzes angesichts der vom Erstgericht Uber den Angeklagten nach § 128 Abs. 2 StGB
tatsachlich verhangten Freiheitsstrafe (von zweieinhalb Jahren) nicht vorliegt, versagt auch diese Rlge.

Zum weiteren Vorbringen des Beschwerdefiuhrers zum Nichtigkeitsgrund der Z Il des § 28| Abs. 1 StPO, mit dem er die
Nichtanrechnung einer (weiteren) Vorhaft rigt, ist zu bemerken:



Seine Behauptung, die Auslieferungshaft vom 20. Mai 1976 bis zum 7. August 1976 sei vom Erstgericht bei der
Anrechnung der Vorhaft auf die Freiheitsstrafe unbertcksichtigt geblieben, steht zwar insoweit mit der Aktenlage nicht
im Einklang, als im angefochtenen Urteil u. a. auch die Vorhaft vom 23. Mai 1976, 12 Uhr 00, bis zum 30. Mai 1976, 12 Uhr
00, sowie vom 6. Juli 1976, 12 Uhr 00, bis zum 2. September 1976, Il Uhr 00 gemal dem § 38 Abs. 1 (Z |) StGB ohnedies
berlcksichtigt wurde. Aus der Mitteilung des Bayerischen Staatsministeriums der Justiz vom 6. Juli 1976 Gber die
Auslieferung des Angeklagten aus der Bundesrepublik Deutschland nach Osterreich zur Vollstreckung der Reststrafe
aus dem Urteil des Kreisgerichtes Leoben vom [2. Feber 1971, 12 Vr 471/70-173, und zur Strafverfolgung wegen der
nunmehr Gegenstand des vorliegenden Verfahrens bildenden Straftaten geht hervor, dal3 die Gber den Angeklagten
am 23. Mai 1976 verhangte Auslieferungshaft vom 30. Mai 1976 bis zum 6. Juli 1976

unterbrochen war. Es liegen aber nach den Akten Anhaltspunkte dafur vor, dall er auch diesen Zeitraum in der
Bundesrepublik Deutschland in Haft zubrachte. Der Angeklagte wurde namlich mit Urteil des Amtsgerichtes
Memmingen vom 6. Juli 1976, AZ Ds 7 s 3345/76, das auch vom Erstgericht gemal3 den § 3I, 40 StGB bertcksichtigt
wurde, zu einer Gesamtfreiheitsstrafe von sechs Monaten verurteilt, deren Vollstreckung zur Bewdhrung ausgesetzt
ist. Der im Akt erliegenden Ausfertigung dieses Urteils 133t sich entnehmen, dal3 der Angeklagte sich im Zeitpunkt der
Urteilsfallung (6. Juli 1976) in der Justizvollzugsanstalt Memmingen in Haft befand. Eine Vorhaftanrechnung (auf die zur
Bewahrung ausgesetzte Freiheitsstrafe) ist in diesem Urteil des Amtsgerichtes Memmingen erkennbar nicht enthalten.
Es ware daher im zweiten Rechtsgang zu klaren, ob der Angeklagte auch die Zeit ab dem 30. Mai 1976, 12 Uhr 00, bis
zum 6. Juli 1976, 12 Uhr 00, in der Bundesrepublik Deutschland in einer gemall dem8 38 Abs. 1 StGB zu
berucksichtigenden Haft zubrachte, die dann gleichfalls nach dieser Gesetzesstelle auf die verhangte Freiheitsstrafe
anzurechnen ist. Uberdies befand sich der Angeklagte auch noch auf Grund eines im vorliegenden Verfahren am 9. Juni
1971 erlassenen Haftbefehls, der bereits am II. Juni 1971 zu einer allerdings nur kurzfristigen Festnahme in Graz fuhrte,
der er sich aber sogleich durch Flucht entzog, nach seiner neuerlichen Festnahme am 2. Juni 1971 um 18 Uhr 00 in
Bregenz bis zu seiner abermaligen Flucht am 16. Juni 1971 um 14 Uhr 40 in Haft (vgl. Bd I, Seite 17, 19, 31 und 35 des
Aktes 9 Vr 1571/76 des Landesgerichtes fur Strafsachen Graz). Schlief3lich ist der Beschwerde zumindest im Ergebnis
Berechtigung zuzuerkennen, soweit sie sich unter ziffernmaRiger Berufung auf den Nichtigkeitsgrund der Z Il des § 28l
Abs. 1 StGB - sachlich den Nichtigkeitsgrund der Z 10 dieser Gesetzesstelle relevierend - gegen die rechtliche Annahme
der gewerbsmaRigen Begehung der Hehlerei in den Urteilsfakten 1I/ und damit gegen die Qualifikation (auch) nach
dem § 164 Abs. 3 (dritter Fall) StGB wendet.

Das Erstgericht stellte zu den einzelnen, unter Punkt II/1.) bis 5.) des Urteilssatzes angeflhrten Fakten ersichtlich jeweils
nur fest, dal3 der Angeklagte die dort bezeichneten Gegenstande in Kenntnis ihrer diebischen Herkunft ankaufte und
dann weiterverauf3erte, und erachtete die Hehlerei aus diesem Grund - und weil der Angeklagte auf diese Weise
wiederkehrende Einnahmen erzielte (Bd Ill, Seite |71 d. A) - als gewerbsmaRig begangen. Diese Feststellungen reichen
aber zur Annahme einer gewerbsmaRigen Begehung im Sinn des § 70 StGB nicht aus, denn allein die wiederkehrende
Erzielung von Einnahmen (durch wiederholten Ankauf und Weiterverkauf von Diebsgut) macht den Angeklagten noch
nicht zu einem gewerbsmaRig handelnden Tater, hiezu ware vielmehr noch die - im angefochtenen Urteil fehlende -
Feststellung erforderlich gewesen, daR die Absicht des Angeklagten darauf gerichtet war, sich durch die
wiederkehrende Begehung der strafbaren Handlungen (demnach der Hehlerei) eine fortlaufende Einnahme zu
verschaffen. Wesentlich fir die Annahme der gewerbsmafiigen Begehung ist daher, daR der Tater durch wiederholte
deliktische Handlungen Gewinn und Einkommen anstrebt. Da das erstgerichtliche Urteil eine - nach den Tatumstanden
keineswegs ausgeschlossene - Feststellung Uber das Vorliegen einer solchen Tendenz (Absicht) des Angeklagten
vermissen laRt, bewirkt dieser Feststellungsmangel in diesem Punkt Urteilsnichtigkeit gemaR der Z 10

des § 28l Abs. 1 StPO.

Hiezu werden im erneuerten Verfahren entsprechend begriindete Feststellungen dariiber zu treffen sein, ob die
Absicht des Angeklagten auf eine wiederkehrende Begehung der Hehlerei zur Erzielung fortlaufender Einnahmen (die
nicht die einzigen sein mussen) gerichtet war, wobei zu dieser Beurteilung nicht nur sein Verhalten zu den einzelnen
Tatzeitpunkten, sondern sein gesamtes Verhalten vor und nach der Tat heranzuziehen ist.

Es war sohin spruchgemaR zu entscheiden.
Anmerkung
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