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JUSLINE Entscheidung

@ Veroffentlicht am 21.03.1978

Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat am 21.Marz 1978 unter dem Vorsitz des Hofrates des Obersten Gerichtshofes Dr. Dienst,
in Gegenwart der Hofrate des Obersten Gerichtshofes Dr. KieBwetter, Dr. Friedrich, Dr. Schneider und Dr. Walenta als
Richter sowie des Richteramtsanwarters Dr. Fahrensteiner als Schriftfihrerin in der Strafsache gegen Josef A u.a.
wegen des Verbrechens des schweren Diebstahls durch Einbruch nach den 88 127 Abs 1, Abs 27 1, 128 (Abs 1 Z 4,)
Abs 2 und 129 Z 1 StGB und einer anderen strafbaren Handlung tber die vom Angeklagten Gerhard B gegen das Urteil
des Landesgerichtes fur Strafsachen Wien als Schéffengericht vom 27.0ktober 1977, GZ. 5 b Vr 778/73-112, erhobene
Nichtigkeitsbeschwerde und Berufung nach o6ffentlicher Verhandlung, nach Anhérung des Vortrages des
Berichterstatters, Hofrat des Obersten Gerichtshofes Dr. Schneider, der Ausfiihrungen des Verteidigers Dr. Traude
Groh und der Ausfihrungen des Vertreters der Generalprokuratur, Generalanwalt Dr. Scheibenpflug, zu Recht
erkannt:

Spruch
Die Nichtigkeitsbeschwerde des Angeklagten Gerhard B wird verworfen.

Aus AnlaR dieser Nichtigkeitsbeschwerde wird gemall dem§& 290 Abs 1 StPO der Ausspruch Uber die Anrechnung der
Vorhaft in Ansehung des Angeklagten Gerhard B dahin abgedndert, dal? ihm diese auf die verhdngte Geldstrafe
angerechnet wird.

Der Berufung wird teilweise Folge gegeben und gemdall dem§ 43 Abs 1 StGB die Uber den Angeklagten Gerhard B
verhangte Geldstrafe unter Bestimmung einer Probezeit von 3 (drei) Jahren bedingt nachgesehen. Im Ubrigen wird der
Berufung nicht Folge gegeben.

Gemald dem § 390 a StPO fallen dem Angeklagten Gerhard B auch die Kosten des Rechtsmittelverfahrens zur Last.
Text
Grunde:

Mit dem angefochtenen Urteil wurde u.a. der am 9.April 1945 geborene Taxilenker Gerhard B des Verbrechens der
Hehlerei nach dem § 164 Abs 1 Z 1 und 2, Abs 3 StGB schuldig erkannt, weil er den Urteilsannahmen zufolge in Wien
nachts zum 1.April 1969 den Tater einer mit Strafe bedrohten Handlung gegen fremdes Vermdgen, namlich Josef A,
der zusammen mit Josef C und Kurt D in Gesellschaft als Beteiligter zum Nachteil des Erhard E mehrere Radioapparate
und Tonbandgerate in unbekanntem Wert durch Einbruch gestohlen hatte, dadurch, dal3 er ihm beim Transport der
Diebsbeute half, nach der Tat dabei unterstitzte, Sachen, die dieser durch die Tat erlangt hatte, zu verheimlichen
(Punkt B 1. des Urteilssatzes), und nachts zum 13. Méarz 1969
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Sachen, die Josef A durch eine mit Strafe bedrohte Handlung gegen fremdes Vermdgen erlangt hatte, namlich einen
Feldstecher und einen Fotoapparat unbekannten Wertes, die A zum Nachteil der Firma F durch Einbruch gestohlen
hatte, zum Pfand nahm und sohin an sich brachte (Punkt B 2. des Urteilssatzes).

Rechtliche Beurteilung

Gegen diesen Schuldspruch richtet sich die auf die Nichtigkeitsgrinde der Z 5, 9 lit a und 10 des$s 281 Abs 1 StPO
gestutzte Nichtigkeitsbeschwerde des Angeklagten Gerhard B. Mit seiner Mangelrige behauptet der
Beschwerdefihrer, das Erstgericht habe die Feststellung, ihm sei vom Cafe G her bekannt gewesen (oder er habe es
doch zumindest ernstlich fur moglich gehalten), dall der Mitangeklagte A strafbare Handlungen begeht, nicht
ausreichend begrindet.

Dem ist zu erwidern, dal3 das Erstgericht diese Feststellung unter begriindeter Ablehnung des spateren, leugnenden
Vorbringens des Beschwerdefihrers ausdricklich auf dessen eigene Verantwortung vor der Polizei (Band I, S. 389)
grindete (Band I, S. 131), welche als Bestandteil der ON 58 d. A in der Hauptverhandlung verlesen wurde (Band II, S.
111) und daher als Urteilsgrundlage herangezogen werden konnte. Im Ubrigen ist dazu festzuhalten, da das
Schoffengericht seine entscheidungswesentlichen Urteilsannahmen zur subjektiven Tatseite primar gar nicht hierauf,
sondern auf die duBeren Tatumstdnde stiutzte, unter denen der Beschwerdeflhrer die gestohlenen Sachen zur
Nachtzeit in sein Fahrzeug aufnahm, sie transportierte und zum Teil auch als Pfand entgegennahm. Das
Schoffengericht brauchte sich daher auch nicht weiter mit der in der Beschwerde zitierten Aussage des Mitangeklagten
A in der Hauptverhandlung (Band Il, S. 93) auseinanderzusetzen, wonach der Beschwerdefuhrer als Nachtfahrer
'meistens' am Tag, als 'praktisch' die (gestohlenen) Gegenstande weiterverkauft wurden, im Cafe G nicht anwesend
gewesen sei, und die im Ubrigen insoweit in sich widerspruchsvoll ist, als dieser Mitangeklagte im Anschlul3 daran
sogleich bekundete, es sei 'nur bei Nacht umgeschlagen' worden, bei Tag hingegen nicht.

Insofern aber der Beschwerdefuhrer eine Auseinandersetzung mit der Aussage des Josef A vermif3t, der Angeklage B
habe nicht gewul3t, dal? er, A, etwas stehlen werde, gibt er dessen Aussage 'er mul3 es nicht gewul3t haben' (11/92)
unrichtig wieder und laRt Gberdies aulBer Acht, dal3 A weiter ausfuhrte, er glaubte, B habe angenommen, daB er (A) von
Einbrtchen lebe (11/92).

Alle weiteren Ausfihrungen der Mangelrige, mit denen der Beschwerdefihrer auf jene Teile seiner Verantwortung
verweist, in denen er ein (auch nur bedingt) vorsatzliches Handeln bestreitet, erschdpfen sich aber in dem Versuch, in
einer im Nichtigkeitsverfahren gegen schoéffengerichtliche Urteile unzuldssigen Weise die freie Beweiswirdigung des
Erstgerichtes zu bekdmpfen und solcherart die ausfuhrlich begriindeten, den Denkgesetzen und auch der allgemeinen
Lebenserfahrung vollkommen entsprechenden entscheidungswesentlichen Feststellungen des Schoffengerichtes zur
inneren Tatseite zu bekdampfen. Dem angefochtenen Urteil haftet mithin kein den Nichtigkeitsgrund des 8 281 Abs 1 Z
5 StPO verwirklichender Umstand an. Die Rechtsrige des Angeklagten B ist aber insofern nicht gesetzmafig
ausgefihrt, als sie zunachst unter ziffernmaRiger Anrufung des Nichtigkeitsgrundes der Z 9

lit a des § 281 Abs 1 StPO die Beurteilung des Tatverhaltens des Beschwerdefuhrers als Hehlerei mit der Begrindung
als richtsirrig bezeichnet, ein 'passives Verhalten', dall er namlich 'nichts unternommen habe', kénne ihm strafrechtlich
nicht zum Vorwurf gemacht werden, und es ferner die innere Tatseite dieses Deliktes erfordere, dal3 der Tater die
diebische Herkunft der Sachen gekannt oder mit dieser Méglichkeit ernstlich gerechnet und sich mit ihr abgefunden
habe, das Urteil aber derartige Feststellungen nicht getroffen habe. Denn damit geht der Beschwerdeflhrer weder
hinsichtlich der duBeren noch in bezug auf die innere Tatseite von den Feststellungen des Erstgerichtes aus, welches
insoweit ein aktives Tun des Beschwerdeflihrers annimmt, als dieser dem Haupttater A beim Transport der Diebsbeute
half und zum Teil auch Diebsbeute als Pfand an sich brachte, und ausdrucklich feststellte, da3 der Beschwerdefihrer
in beiden Fallen der ihm zur Last gelegten Verhehlungshandlungen es ernstlich fir moglich hielt, dal? der Angeklagte A
diese Gegenstdande auf Grund eines vorausgegangenen Einbruchsdiebstahles erlangt hat und sich damit abfand s
(Band 11, S. 129, 137, 139 und 140). Er vergleicht sohin nicht die Urteilsfeststellungen mit dem Gesetz, das auf sie
angewendet wurde, sondern einen urteilsfremden Sachverhalt.

Dem Ubrigen, auf die Z 9 lit a und 10 des§ 281 Abs 1 StPO gestltzten, der Sache nach jedoch nur unter dem
letztangefiihrten Nichtigkeitsgrund zu beurteilenden Vorbringen des Beschwerdefiihrers, das ihm angelastete
Verbrechen der Hehlerei nach dem § 164 Abs 3 StGB verlange auf der inneren Tatseite Wissentlichkeit in bezug auf die
Qualifikation der Haupttat als Einbruchsdiebstahl, ist zu entgegnen:
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Die Strafdrohung des 8 164 Abs 3 (Satz 2) StGB erfordert, daf - wie der Beschwerdefuhrer zutreffend hinweist -

dem Hehler die dort umschriebenen strafsatzerhthenden Umstande 'bekannt' sind. Zur Erfillung dieser
Voraussetzung genugt aber nach der standigen Rechtsprechung des Obersten Gerichtshofes (vgl. 13 Os 134/76, 10 Os
18/77, 13 Os 121/77) bedingter Vorsatz. Denn das Gesetz verwendet im 8 164 Abs 3 erwende StGB nicht die Worte
'absichtlich' oder 'wissentlich' (§ 5 Abs 2 und 3 StGB), sodal3 - auch - hier von der Bestimmung des8 5 Abs 1 StGB
auszugehen ist. (In diesem Sinne auch Foregger-Serini, Erl. Ill. (1. Auflage) bzw. V. (2. Auflage) zu § 164 StGB;
Mayerhofer-Rieder, Anm. 11 zu 8 164 StGB).

Da das Erstgericht die das Vorliegen dieser Vorsatzform indizierenden Feststellungen ausdrucklich traf, unterlief ihm
weder der vom Beschwerdefiihrer behauptete Rechtsirrtum noch ein auf einem solchen beruhender

Feststellungsmangel.

Demnach erweist sich auch die Rechtsrige als nicht zielfhrend. Die Nichtigkeitsbeschwerde des Angeklagten Gerhard

B war sohin teilweise als unbegriindet und teilweise als nicht dem Gesetze entsprechend ausgefihrt zu verwerfen.

Aus AnlaB der erhobenen Nichtigkeitsbeschwerde war jedoch gemalR dem8 290 Abs 1 StPO von Amts wegen
wahrzunehmen, dal3 das Erstgericht (auch) dem Beschwerdeflhrer, der (im Gegensatz zu den anderen Angeklagten) zu
einer Geldstrafe verurteilt wurde, entgegen der Vorschrift des 8 38 StGB die Vorhaft auf die 'verhangte Freiheitsstrafe'
anstatt schlechthin auf die verhangte Strafe anrechnete, so dal3 eine Anrechnung auf die primdre Gelstrafe nicht
moglich ware. Das Urteil ist daher insoweit mit dem vom Beschwerdeflihrer nicht geltend gemachten
Nichtigkeitsgrund der Z 11 des § 281 Abs 1

StPO behaftet, der auf die aus dem Spruche ersichtliche Weise zu beseitigen war.
Das Erstgericht verhangte tber den Angeklagten Gerhard B nach dem8 164 Abs 3 StGB 'unter Anwendung der 8§ 41

und 37 StGB' eine Geldstrafe in der Hohe von 120 Tagessatzen zu je 170 S, im Falle der Uneinbringlichkeit eine
Freiheitsstrafe von 60 Tagen. Bei der Strafbemessung wertete es keinen Umstand als erschwerend, hingegen die
'Unbescholtenheit' als mildernd; es ging bei der Festsetzung des Tagessatzes von einem monatlichen Nettoeinkommen
des Angeklagten B im Betrage von ca. 8.000 S aus. Mit seiner Berufung strebt der genannte Angeklagte die
Herabsetzung sowohl der Anzahl der Tagessatze (als 'wesentlich zu hoch') als auch deren Hohe (als das
Existenszminimum beeintrachtigend) sowie die Gewahrung der bedingten Strafnachsicht gemaR dem § 43 Abs 1 StGB

an.
Der Berufung kommt teilweise Berechtigung zu.

Die Anzahl der vom Erstgericht verhangten Tagessatze entspricht der Schuld des Taters und dem Unrecht der von ihm
zu verantwortenden Tat. Geht man namlich von den tatsachlich vorliegenden Strafzumessungsgrinden, und zwar dem
ordentlichen Lebenswandel des Angeklagten (8 34 Z 2 StGB), dem langeren Zuruckliegen der Taten in Verbindung mit
Wohlverhalten (Z 18 leg cit) und dem bei der Polizei abgelegten, der Wahrheitsfindung férderlich gewesenen
Gestandnis (Z 17 leg cit) als mildernd, hingegen der (einmaligen) Wiederholung der Tat (8 33 Z 1 StGB) als erschwerend
aus und berucksichtigt man die (primare) Strafdrohung des 8 164 Abs 3 StGB - Freiheitsstrafe von sechs Monaten bis
zu funf Jahren - erscheint die Anzahl der Tagessatze keinesfalls Uberhoht. Die Héhe des Tagessatzes wurde - ohne
Existenzgefahrdung des Angeklagten - den persoénlichen und wirtschaftlichen Verhdltnissen des Genannten
entsprechend bemessen. Insoweit mulfite der Berufung ein Erfolg versagt bleiben. Hingegen erschien dem Obersten
Gerichtshof - vor allem mit Rulcksicht auf das lange Zurlckliegen der Taten und das Wohlverhalten des
Berufungswerbers (vor und nach den Taten) -

die Gewahrung der bedingten Strafnachsicht gemal3 dem§ 43 Abs 1 StGB vertretbar. Denn im vorliegenden Fall
sprechen weder spezial- noch generalpraventive Grinde gegen diese MaBnahme, weshalb der Beufung (teilweise)
Folge zu geben war.

Die Kostenentscheidung stutzt sich auf die im Spruch zitierte Gesetzesstelle.
Anmerkung
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