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JUSLINE Entscheidung

@ Veroffentlicht am 15.02.1991

Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat am 15.Februar 1991 durch den Prasidenten des Obersten Gerichtshofes Dr. Melnizky als
Vorsitzenden sowie durch die Senatsprasidenten des Obersten Gerichtshofes Dr. Muller, Dr. KieBwetter und Hon.Prof.
Dr. Steininger und den Hofrat des Obersten Gerichtshofes Dr. Friedrich als weitere Richter, in Gegenwart des
Richteramtsanwarters Dr. Hofer als Schriftfuhrer, in der Strafsache gegen Wolfgang S***** wegen des Verbrechens
des versuchten Diebstahls durch Einbruch nach 88 15, 127, 129 Z 1 StGB uber die Nichtigkeitsbeschwerde und die
Berufung des Angeklagten gegen das Urteil des Landesgerichtes fur Strafsachen Graz als Schoffengericht vom
6.September 1990, GZ 8 Vr 1432/90-19, sowie Uber die Beschwerde des Angeklagten gegen den BeschluR des
bezeichneten Gerichtes vom selben Tag, GZ 8 Vr 1432/90-20, nach o6ffentlicher Verhandlung in Anwesenheit des
Vertreters des Generalprokurators, Generalanwalt Dr. Wasserbauer, des Angeklagten und des Verteidigers Dr.
Andreewitch zu Recht erkannt:

Spruch
I. Die Nichtigkeitsbeschwerde wird verworfen.
Il. Der Berufung wird Folge gegeben und die Uber den Angeklagten verhangte Strafe auf 9 (neun) Monate herabgesetzt.

Ill. Der Beschwerde wird Folge gegeben, der angefochtene BeschluR aufgehoben und gemal? § 494 a Abs. 1 Z 2 StPO
ausgesprochen, dafl vom Widerruf der dem Angeklagten im Verfahren 8 E Vr 817/88 des Landesgerichtes fur
Strafsachen Graz (Urteil vom 28.Mdrz 1988) und im Verfahren 8 E Vr 658/89 des Landesgerichtes fur Strafsachen Graz
(Urteil vom 8.Mai 1989) gewahrten bedingten Strafnachsicht aus AnlaRR der neuen Verurteilung abgesehen wird; gemaf}
§ 53 Abs. 2 StGB wird die zu 8 E Vr 658/89 des Landesgerichtes fur Strafsachen Graz bestimmte Probezeit auf 5 (finf)
Jahre verlangert.

IV. GemaR & 390 a StPO fallen dem Angeklagten die Kosten des Rechtsmittelverfahrens zur Last.
Text
Grunde:

Mit dem angefochtenen Urteil wurde der nunmehr 29-jahrige Wolfgang S***** des Verbrechens des versuchten
Diebstahls durch Einbruch nach 88 15, 127, 129 Z 1 StGB schuldig erkannt und hieflr (nach 8 129 StGB) zu einer
Freiheitsstrafe von 1 (einem) Jahr verurteilt. Unter einem wurde mit Beschlu3 gemal3 § 494 a Abs. 1 Z 4 StPO der
Widerruf der dem Genannten zu 8 E Vr 817/88 und zu 8 E Vr 658/89 des Landesgerichtes fur Strafsachen Graz
gewahrten bedingten Strafnachsicht ausgesprochen.

Nach dem Inhalt des Schuldspruchs hat der Angeklagte am 24. Mai 1990 in Graz fremde bewegliche Sachen, namlich
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einen Steinkrug, einen Teppich und mehrere Schallplatten im Gesamtwert von ca. 1.000 S, der Dr. Gabriele S**#***
nach Aufbrechen der Tire ihres Kellerabteiles, daher durch Einbruch in einen Raum, der sich in einem Gebaude
befindet, mit dem Vorsatz wegzunehmen versucht, sich durch deren Zueignung unrechtmaRig zu bereichern.

Der Angeklagte bekampft das Urteil im Schuldspruch mit einer nominell auf die Z 5, 5 a und 9 lit. a de$ 281 Abs. 1
StPO gestlutzten Nichtigkeitsbeschwerde und im Strafausspruch mit Berufung; weiters hat er gegen den
WiderrufsbeschluB Beschwerde erhoben.

Der Nichtigkeitsbeschwerde kommt keine Berechtigung zu.
Rechtliche Beurteilung

Die in der Mangelrige (Z 5) reklamierte Undeutlichkeit des Ausspruchs daruber, dal3 der Beschwerdefihrer durch
Aufbrechen einer versperrten Ture in das Kellerabteil der Dr. Gabriele S***** eingedrungen ist, haftet dem Urteil nicht
an; denn ungeachtet der von der Beschwerde ins Treffen geflhrten, bei isolierter Betrachtung mil3verstandlichen, weil
ohne direkten Bezug auf den Beschwerdeflhrer nur die Mdglichkeit eines Einbruchs zum Ausdruck bringenden
Formulierung, die Kellerabteiltire sei "offensichtlich aufgebrochen" worden (US 2), ist den Urteilsgrinden in ihrer
Gesamtheit mit hinreichender Deutlichkeit die Feststellung zu entnehmen, dal? es der Beschwerdefihrer war, der die
(im Tatzeitpunkt versperrt gewesene zweite) TUre zu dem in Rede stehenden Kellerabteil aufgebrochen hat (vgl.
insbesondere US 2 verso und US 3 verso). Diese Feststellung ist aber - entgegen dem weiteren Beschwerdevorbringen -
auch formal méangelfrei begrindet. Mit dem Hinweis, daB die Kellerabteiltlire (schon) zu einem friheren Zeitpunkt von
einem anderen Tater aufgebrochen worden sein kénnte, unternimmt der Beschwerdefihrer lediglich den Versuch,
seiner vom Schoffengericht als widerlegt erachteten Verantwortung doch noch zum Durchbruch zu verhelfen; ein
formaler Begriindungsmangel wird damit nicht aufgezeigt (vgl. Mayerhofer-Rieder StPO2 ENr. 145 ff zu § 281 Z 5).

Die Bekundung der Zeugin Manuela S***** dem bei ihr wohnenden Beschwerdefiihrer 2.000 S gegeben zu haben,
weil er "bei einem Hausmeister irgendwo nebenan Sachen kaufen sollte" (S 95 dA), hat das Schoéffengericht, indem es
sich mit der beziiglichen Verantwortung des Beschwerdeflihrers auseinandersetzte, ersichtlich ohnedies in den Kreis
seiner beweiswilrdigenden Erwdgungen einbezogen (US 3); eine Unvollstandigkeit der Urteilsbegrindung liegt
demnach nicht vor. DalB es die in Rede stehende GeldUbergabe im Hinblick auf die (weitere) Angabe des
Beschwerdefiihrers, im Tatzeitpunkt den Betrag von 2.000 S nicht bei sich gehabt zu haben, als ungeeignet beurteilte,
die einen Diebstahlsvorsatz in Abrede stellende Darstellung des Beschwerdefihrers zu stitzen, stellt einen im
schoffengerichtlichen Verfahren unbekdampfbaren Akt tatrichterlicher Beweiswirdigung dar; auch in diesem
Zusammenhang wird somit ein formaler Begrindungsmangel nicht dargetan.

Soweit der Beschwerdefuhrer in der Tatsachenriige

(Z 5 a) - abermals - vorbringt, es gebe keinen Beweis, dal3 ausgerechnet er die Kellerabteiltiire aufgebrochen habe, und
es sei durchaus moglich, daR diese Tlre von einer anderen Person gewaltsam gedffnet worden sei, zumal zwischen
dem 23. und dem 24. Mai 1990 immerhin eine Nacht verstrichen sei, so ist dieses Vorbringen nicht geeignet,
erhebliche Bedenken gegen die Richtigkeit des damit bekampften Ausspruchs Uber die Schuld des Beschwerdeflhrers
zu erwecken. Die Zeugin Dr. Gabriele S***** hat bekundet, die Ture ihres Kellerabteils am 23.Mai 1990 versperrt zu
haben, und es fehlen jegliche konkreten Anhaltspunkte fur ein Aufbrechen dieser Tlre durch eine andere, unbekannte
Person, weshalb die Verfahrensergebnisse keine Zweifel an der Richtigkeit ihrer Wirdigung dahin, daRR es der am
24.Mai 1990 im Kellerabteil der Dr. S***** angetroffene Beschwerdefihrer gewesen ist, der die Ture zu diesem Abteil
aufgebrochen hat, aufkommen lassen.

Die Rechtsriige (Z 9 lit. a, richtig: Z 9 lit. b) Ubersieht, soweit sie das Vorliegen tatiger Reue § 167 StGB) reklamiert, dal3
dieser Strafaufhebungsgrund Deliktsvollendung vorausssetzt; vorliegend war der Diebstahl aber bloR versucht, sodal3
tatige Reue begrifflich ausscheidet. Entgegen dem weiteren Beschwerdevorbringen scheidet im gegebenen Fall aber
auch strafaufhebender Rucktritt vom Versuch (8 16 Abs. 1 StGB) aus, weil es am Erfordernis der freiwilligen Aufgabe
weiterer Tatausfuhrung fehlt. Freiwillig erfolgt ein Rucktritt vom Versuch namlich nur dann, wenn der Tater aus
eigenem Antrieb von der Tatvollendung Abstand nimmt, obwohl er deren dem Tatplan entsprechende Ausfihrung
noch fur moglich erachtet (vgl. Foregger-Serini StGB4 Erl. Ill zu § 16; Leukauf-Steininger Komm.2 Rz 2 ff und
Mayerhofer-Rieder StGB3 ENr. 5 ff, jeweils zu § 16). Vorliegend ist aber, wie den Griinden des angefochtenen Urteils
unzweifelhaft zu entnehmen ist, die Vollendung des Diebstahls nur zufolge des Eingreifens des Zeugen Alfred S*****,
sohin aus einem vom Willen des Beschwerdefiihrers unabhangigen Hindernis, unterblieben (vgl. US 2 verso unten
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sowie die Angaben des Beschwerdefuhrers in der Hauptverhandlung S 75 dA).
Die Nichtigkeitsbeschwerde war daher zu verwerfen.

Bei der Strafbemessung wertete das Schoffengericht als erschwerend die zwei einschlagigen Vorstrafen und die
Tatbegehung innerhalb der Probezeit, als mildernd hingegen, daRR es beim Versuch geblieben ist bzw. die Beute
sichergestellt wurde.

Mit seiner Berufung strebt der Angeklagte die Herabsetzung der Freiheitsstrafe auf das gesetzliche Mindestmal an.
Der Berufung kommt im Ergebnis Berechtigung zu.

Die vom Erstgericht festgestellten Strafzumessungsgrinde bedurfen insoweit einer Korrektur, als der
Erschwerungsgrund der Tatbegehung innerhalb der Probezeit zu entfallen hat. Wie der Oberste Gerichtshof bereits
mehrmals ausgesprochen hat, darf der Umstand, dal3 der Rechtsbrecher innerhalb einer offenen Probezeit ruckfallig
geworden ist, nicht neben dem Erschwerungsgrund des 8 33 Z 2 StGB als weiterer besonderer Erschwerungsgrund
gewertet werden; der Ruckfall innerhalb einer Probezeit ist vielmehr (allein) unter dem Aspekt eines (allfalligen)
Widerrufs der bedingten Strafnachsicht (bzw. bedingten Entlassung) von Bedeutung (vgl. Mayerhofer-Rieder StGB3
ENr. 27 zu § 33).

Dem Berufungswerber fallt daher nur der Erschwerungsgrund des§ 33 Z 2 StGB zur Last.

Die von der Berufung ins Treffen gefUhrten (weiteren) Milderungsgrinde liegen hingegen nicht vor: Nach den
Verfahrensergebnissen kann weder von einer drickenden Notlage, durch welche der Angeklagte zur Tat bestimmt
worden ist, noch davon die Rede sein, dal er die Tat unter Umstdanden begangen habe, die einem
SchuldausschlieBungs- oder Rechtfertigungsgrund nahekommen. Somit kommt dem Angeklagten nur der vom
Erstgericht ohnedies festgestellte Milderungsgrund des § 34 Z 13 StGB zugute.

Ausgehend von den - entsprechend dem oben Gesagten - korrigierten Strafzumessungsgrinden und unter
Berlcksichtigung des Umstands, daf8 der Unrechtsgehalt der (beim Versuch gebliebenen) Tat nicht allzu schwer wiegt,
erweist sich das in erster Instanz gefundene Strafmal? - trotz des getribten Vorlebens des Angeklagten - als Uberhoht;
in Stattgebung der Berufung war die verwirkte (unbedingte) Freiheitsstrafe daher auf das aus dem Spruch ersichtliche,

tatschuldangemessene Ausmaf? zu reduzieren.
Im Ergebnis berechtigt ist aber auch die Beschwerde des Angeklagten gegen den Widerrufsbeschluf3:

Zwar verkennt der Beschwerdeeinwand, wonach ein Widerruf einer bedingten Strafnachsicht gemafR8 53 Abs. 1 StGB
nur zulassig sei, wenn die Verurteilung wegen einer wahrend der Probezeit begangenen neuerlichen strafbaren
Handlung rechtskraftig ist, das Wesen der Regelung des 8 494 a StPO. Richtig ist aber, dal3 nach der Neufassung des 8
53 Abs. 1 StGB durch das StRAG 1987 die bedingte Strafnachsicht, wenn der Rechtsbrecher wegen einer wahrend der
Probezeit begangenen strafbaren Handlung verurteilt wird, nur dann widerrufen und der Vollzug der Strafe (des
Strafteils oder des Strafrests) angeordnet werden darf, wenn dies in Anbetracht der neuerlichen Verurteilung
zusatzlich zu dieser geboten erscheint, um den Rechtsbrecher von weiteren strafbaren Handlungen abzuhalten; fehlt
es an diesem Erfordernis, so darf die bedingte Strafnachsicht nicht widerrufen werden (vgl. JAB StRAG 1987, 12 re Sp
unten).

Wird vorliegend erwogen, dal3 der Angeklagte nach seinen glaubwurdigen Angaben im Gerichtstag jedenfalls Ansatze
einer im Gange befindlichen Resozialisierung erkennen |af3t, so meint der Oberste Gerichtshof, dal3 der vorliegende
Strafausspruch gentgt, um den Angeklagten von weiteren strafbaren Handlungen abzuhalten; der Widerruf der in den
Vorverfahren gewahrten bedingten Strafnachsicht im Hinblick auf die neuerliche Verurteilung ist demnach nicht
zusatzlich zu diesem Strafausspruch notwendig, um den Angeklagten spezialpraventiv entsprechend zu beeinflussen.

Es wurde daher in Stattgebung der Beschwerde der angefochtene Widerrufsbeschlul3 aufgehoben und vom Widerruf
der in den Verfahren zu 8 E Vr 817/88 und 8 E Vr 658/89 des Landesgerichtes fur Strafsachen Graz jeweils gewdhrten
bedingten Strafnachsicht abgesehen (8 494 a Abs. 1 Z 2 StPO). Zugleich wurde aber die zu 8 E Vr 658/89 des
Landesgerichtes fur Strafsachen Graz bestimmte (dreijahrige) Probezeit gemal3 8 53 Abs. 2 StGB auf funf Jahre
verlangert (8 494 a Abs. 7 StPO nF). In bezug auf die zu 8 E Vr 817/88 des Landesgerichtes fur Strafsachen Graz
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gewahrte bedingte Strafnachsicht kam eine solche Anordnung hingegen nicht in Betracht, weil die dort bestimmte
Probezeit bereits seinerzeit (anlallich des Absehens vom Widerruf der bedingten Strafnachsicht aus Anla3 der
Nachverurteilung zu 8 E Vr 658/89) auf funf Jahre verlangert worden ist (vgl. ON 30 im Akt 8 E Vr 817/88).

Es war daher insgesamt spruchgemaR zu erkennen.
Anmerkung
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