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JUSLINE Entscheidung

@ Veroffentlicht am 17.06.1982

Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat am 17.Juni 1982 unter dem Vorsitz des Hofrats des Obersten Gerichtshofs Dr. Mdller, in
Gegenwart der Hofrate des Obersten Gerichtshofs Dr. Kral, Dr. Horak, Dr. Schneider und Dr. Horburger als Richter
sowie des Richteramtsanwarters Dr. Stolfa als Schriftfihrers in der Strafsache gegen Heinz Jirgen A wegen des
Verbrechens des schweren Diebstahls durch Einbruch nach § 127 Abs. 1, 128 Abs. 1 Z. 4, 129 Z. 1 und 3 StGB uber die
vom Angeklagten gegen das Urteil des Landesgerichts flr Strafsachen Wien als Schéffengerichts vom 18.Februar 1982,
GZ. 1 ¢ Vr 3005/81-76, erhobene Nichtigkeitsbeschwerde und Berufung nach offentlicher Verhandlung, nach Anhérung
des Vortrags des Berichterstatters, Hofrats des Obersten Gerichtshofs Dr. Horburger, der Ausfihrungen des
Verteidigers Dr. Taussig und der Ausfihrungen des Vertreters der Generalprokuratur, Ersten Generalanwalts Dr.
Nurscher, zu Recht erkannt:

Spruch

Der Nichtigkeitsbeschwerde wird teilweise Folge gegeben, das angefochtene Urteil, das im Ubrigen unberthrt bleibt, im
Schuldausspruch, am 3.September 1980

in Wien den Personenkraftwagen Marke Opel Kadett, polizeiliches Kennzeichen W 629.266, im Wert von ca. 54.700 S
dem Roland B mit dem Vorsatz weggenommen zu haben, sich dadurch unrechtmalig zu bereichern, indem Heinz
Jirgen A mit dem Hildegard C entwendeten PKW-Schllssel das Fahrzeug aufsperrte und das Zindschlof3 betatigte,
somit durch Offnen einer Sperrvorrichtung mit einem widerrechtlich erlangten Schliissel (A 1), ferner in der rechtlichen
Unterstellung des Diebstahls auch unter die Bestimmung des§ 129 Z. 3 StGB und demgemall im Strafausspruch
aufgehoben und gemal § 288 Abs. 2 Z. 3 StPO im Umfang der Aufhebung in der Sache selbst erkannt:

Heinz Jurgen A hat am 3.September 1980 in Wien ein Gut in einem 5.000 S Ubersteigenden Wert, das ihm anvertraut
worden ist, namlich den PKW. Marke Opel Kadett, polizeiliches Kennzeichen W 629.266, im Wert von ca. 54.700 S sich
mit dem Vorsatz zugeeignet, sich oder einen Dritten unrechtmaRig zu bereichern.

Er hat hiedurch das Vergehen der Veruntreuung nach § 133 Abs. 1 und 2, erster Fall, StGB begangen und wird hiefur
und fur das ihm weiterhin zur Last fallende Delikt des Diebstahls nach § 127 Abs. 1, 128 Abs. 1 Z. 4, 129

Z. 1 StGB (A 2 und B) nach § 28, 129 StGB zu einer Freiheitsstrafe von zwei Jahren verurteilt.

Die Ausspriche Uber die Vorhaftanrechnung und Uber die Verweisung der Privatbeteiligten Roland B und
Bundeslandersicherung mit ihren Anspriichen auf den Zivilrechtsweg (8 366 Abs. 2 StPO) werden aus dem Ersturteil
Ubernommen.

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

Mit dem angefochtenen Urteil wurde der am 22Juni 1945 geborene beschaftigungslose Heinz Jirgen A des
Verbrechens des schweren Diebstahls (durch Einbruch) nach 8 127 Abs. 1, 128 Abs. 1Z.4,129Z. 1 und 3

StGB schuldig erkannt. Darnach hat er in Wien mit Bereicherungsvorsatz am 3.September 1980 (zu A 1) mit einem der
Hildegard C entwendeten, sohin widerrechtlich erlangten Schlissel einen durch sie von Roland B gemieteten
Personenkraftwagen im Wert von 54.700 S und (zu A 2) der Hildegard C eine Geldbdrse in nicht mehr feststellbarem
Wert mit 1.000 S Bargeld und dem Dkfm. Franz E einen Aktenkoffer mit Blichern und Briefmarken in ebenfalls nicht
mehr feststellbarem Wert sowie (zu B) in der Nacht zum 27.April 1981 dem Georg F durch Aufbrechen einer Tur zu
dessen Gasthaus verschiedene Zier- und Gebrauchsgegenstdande, Zigaretten und Bargeld im Gesamtwert von
(mindestens) 10.850 S weggenommen. Dieses Urteil bekampft der Angeklagte mit einer auf die Z. 4, 5, 10 und 11 des §
281 Abs. 1 StPO gestutzten Nichtigkeitsbeschwerde. Den Verfahrensmangel & 281 Abs. 1 Z. 4 StPO) erblickt der
Beschwerdefiihrer in der Abweisung seiner Antrage auf (neuerliche) Vernehmung des Zeugen Roland B zum Nachweis
dafur, dal3 der Beschwerdeflhrer den Personenkraftwagen nicht gestohlen habe und auf Einvernahme des Portiers
und eines Taxilenkers, bei denen der Angeklagte eine auffallend groRe Menge von 5-Schillingstlicken gewechselt, bzw.

zur Zahlung gebraucht haben soll.
Rechtliche Beurteilung

Der Verfahrensrige fehlt es zum Teil an den notwendigen prozessualen Voraussetzungen. Denn ein Antrag auf
Vernehmung der letztgenannten Personen ist nach dem Inhalt des Protokolls in der am 18. Februar 1982 wegen

Zeitablaufs gemal’ 8 276 a StPO wiederholten Hauptverhandlung gar nicht gestellt worden.

Die neuerliche Vernehmung des Zeugen Roland B aber ist lediglich zum Nachweis daftir beantragt worden, dal3 die
Ruckstellungsmodalitaten hinsichtlich des von Hildegard C in der Firma dieses Zeugen angemieteten
Personenkraftwagens in seiner Gegenwart besprochen wurden (S. 327). Die Rige geht daher schon deshalb fehl, weil
das in der Beschwerde relevierte Beweisthema dem im abgewiesenen Antrag in keiner Weise entspricht. Abgesehen
davon verweist das Erstgericht zu Recht darauf, dal Roland B zur Frage der Entlehnungsbedingungen bereits
vernommen wurde und erklarte, ein Gesprach sei moglicherweise durch den Zeugen G gefuihrt worden, der sich hieran
aber auch nicht mehr erinnern kénne (S. 328).

In der Mangelrtge (8 281 Abs. 1 Z. 5 StPO) bringt der Beschwerdefiihrer vor, die Schlu3folgerung des Schoéffengerichts,
die Zeugin Hildegard C habe schon mehrmals Personenkraftwagen bei der Firma B gemietet und diese
ordnungsgemald zurtickgestellt, sodal8 auch im vorliegenden Fall nicht anzunehmen sei, dal3 sie das Fahrzeug fur sich
behalten habe, sondern eben die Taterschaft des BeschwerdefUhrers angenommen werden mdisse, sei nicht
zwingend; im Ubrigen konne nicht ausgeschlossen werden, dal? nicht der Beschwerdeflhrer, sondern ein
Zufallsbesucher der Zeugin C deren Geldborse mit Inhalt, den dem Dipl.Kfm. Franz E gehdrigen Koffer mit Buchern, die
Briefmarken und den Schlissel gestohlen und sich auch den Personenkraftwagen zugeeignet habe.

Seine Uberzeugung von der Taterschaft des Angeklagten im Faktum F begriinde das Schéffengericht mit dem Hinweis
darauf, daR der Beschwerdefiihrer seinem Freund H Einzelheiten Uber den Diebstahl erzahlt und seine Hotelrechnung
mit 5-Schillingsticken (die aus dem bei F gestohlenen Pistazienautomaten stammten) bezahlt hatte. Auch diese beiden
Schluf3folgerungen seien nicht zwingend; die Einzelheiten, die H Uber den Diebstahl mitgeteilt worden seien, hatte der
Beschwerdefiihrer auch durch Gesprache im Gasthaus F erfahren kénnen und die vielen 5-Schillingstlicke muf3ten
nicht ausschlief3lich aus dem Diebstahl stammen.

Damit wird, wie die zusammengefa3te Darstellung des Vorbringens zeigt, aber kein formaler Begriindungsmangel des
Urteils dargetan, sondern bloR unzuldssig und damit unbeachtlich die Beweiswirdigung des Schoéffengerichts
bekdmpft. Dieses hat seine Uberzeugung von der Taterschaft des Angeklagten nicht bloR auf die in der
Nichtigkeitsbeschwerde willkUrlich aus dem Zusammenhang gerissenen Indizien gestiitzt, sondern flr seine
Feststellungen noch zahlreiche weitere, aus dem Akteninhalt abgeleitete tberlegungen - insbesondere durch Hinweise
auf die mehrfach gewechselte Verantwortung des Angeklagten -

ins Treffen gefiihrt (S. 341-348), die in ihrer Gesamtheit schlUssig sind und durch das nicht dem Gesetz entsprechende
Vorbringen in der Nichtigkeitsbeschwerde, die sich ausschliel3lich auf dem ihr verschlossenen Gebiet der
Beweiswirdigung bewegt, nicht erschittert werden.
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Im bisher besprochenen Umfang war die Nichtigkeitsbeschwerde daher zu verwerfen.

Mit Recht behauptet jedoch der Nichtigkeitswerber, auf die Z. 10 des8 281 Abs. 1 StPO gestutzt, daR die ihm zu A 1 des
Urteilssatzes angelastete Tathandlung dem Tatbestand der Veruntreuung (8 133 StGB) zu unterstellen sei.

Nach den Urteilsfeststellungen nahm Hildegard C den Angeklagten am 3. September 1980 nach der Rickkehr von
einer gemeinsamen Fahrt nach Innsbruck in ihre Wohnung auf. Als sie im Lauf des folgenden Vormittags mit der Fa. B
Uber die Rickgabe des Mietfahrzeugs ein Telefongesprach fuhrte, machte sich der Angeklagte, der dieses mitangehort
hatte, erbdtig, 'fur die Rickgabe des Fahrzeuges alles zu erledigen' (S. 338), womit Hildegard C, die den Autoschlussel
auf dem Schreibtisch abgelegt hatte, einverstanden war. Nach diesen Konstatierungen ist damit aber eine Gberlassung
des Gewahrsams an diesem Fahrzeug durch Hildegard C an den Beschwerdefihrer mit einer bestimmten
Verwendungsverpflichtung, namlich derjenigen zu dessen Ruckstellung an die Fa. B, anzunehmen. Weiterer
Vereinbarungen - wie etwa Uber die Modalitaten der Rickgabe - und einer Gbergabe der Autoschlussel bedurfte es im
Hinblick auf die unmiBverstandliche Situation sowie die aktenkundigen persénlichen Beziehungen zwischen dem

Angeklagten und C nicht.

Als er daher, wahrend C weiterschlief, die Schlissel an sich nahm und das Auto entgegen seiner evidenten
Verpflichtung nicht an die Fa. B zurlckstellte, sondern fur sich behielt (und beiseiteschaffte), hat er nicht den
Gewahrsam der C an diesem Fahrzeug gegen deren Willen beseitigt, sondern sich den ihm solcherart anvertrauten

Personenwagen mit Bereicherungsvorsatz zugeeignet.
In diesem Umfange war der Nichtigkeitsbeschwerde des Angeklagten Folge zu geben.

Die Ausfuhrungen der Beschwerde zum Nichtigkeitsgrund des§ 281 Abs. 1 Z. 11 StPO, das Schéffengericht habe
gesetzwidrig die Bestimmung des 8 39 (Abs. 1) StGB Uber die Strafscharfung bei Rickfall angewendet, waren,
abgesehen davon, da sie durch die Kassierung des Strafausspruchs gegenstandslos geworden sind, deshalb
unbegrindet, weil das Erstgericht diese Bestimmung bei der Strafbemessung Gberhaupt nicht angewendet hat und die
Uber den Angeklagten vom Erstgericht verhangte zweieinhalbjahrige Freiheitsstrafe im Rahmen des Strafsatzes des 8
129 StGB (6 Monate bis 5 Jahre) blieb. Bei der im Hinblick auf die Teilaufhebung des Urteils und den gednderten
Schuldspruch erforderlich gewordenen Neubemessung der Freiheitsstrafe, die nach 8 28, 129 StGB zu verhdngen ist,
konnte im wesentlichen von den durch das Erstgericht festgestellten Strafzumessungsgriinden ausgegangen werden,
wenn auch die Qualifikation nach 8 129 Z. 3 StGB nunmehr wegfallt und eine Konkurrenz strafbarer Handlungen
verschiedener Art (8 28 StGB) hinzutritt.

Bei sachgemalRem Abwdgen der solcherart modifizierten Strafzumessungsgrinde wird die im Spruch ersichtliche
Freiheitsstrafe vor allem im Hinblick auf das kriminell schwer getriibte Vorleben und die Erfolglosigkeit bisheriger
Abstrafungen der tat- und personlichkeitsbezogenen Schuld des Angeklagten gerecht.

Der in der Berufung konkret angesprochene Milderungsgrund der aufgestof3enen (gemeint wohl verlockenden)
Gelegenheit zur Zueignung des Fahrzeugs (Z. 9 des8 34 StGB) mull verneint werden, weil die Gelegenheit in
besonderem Mal3e nahelegen mufite, dal ihr auch ein ansonsten rechtstreuer Mensch unterliegen kénnte (Leukauf-
Steininger2, 8 34 RZ. 15), wovon nach dem festgestellten Hergang der Tat im vorliegenden Fall aber nicht die Rede sein
kann. Mangels einer Kostenentscheidung in erster Instanz konnten, weil unangefochten geblieben, dem Angeklagten
auch die Kosten des Rechtsmittelverfahrens nicht auferlegt werden (8 390 a Abs. 1 StPO).
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