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JUSLINE Entscheidung

@ Veroffentlicht am 05.08.1980

Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat am 5.August 1980 unter dem Vorsitz des Senatsprasidenten des Obersten Gerichtshofes
Dr. Racek in Gegenwart der Hofrate des Obersten Gerichtshofes Dr. Faseth, Dr. Bernardini, Dr. Hérburger und Dr.
Lachner als Richter sowie des Richteramtsanwaters Dr. Rietdijk als Schriftfihrer in der Strafsache gegen Peter A und
einen anderen Angeklagten wegen des Verbrechens des teils vollendeten, teils versuchten schweren Diebstahls durch
Einbruch nach § 127 Abs. 1 und Abs. 2 Z. 1, 128 Abs. 1 Z. 4, 129 Z. 1, 15 StGB und einer anderen strafbaren Handlung
Uber die vom Angeklagten Peter A gegen das Urteil des Landesgerichtes fur Strafsachen Wien als Schoffengericht vom
12.Marz 1980, GZ. 3 c Vr 551/80, erhobene Nichtigkeitsbeschwerde und Berufung sowie Uber die vom Angeklagten
Johann B erhobene Berufung nach &ffentlicher Verhandlung, nach Anhérung des Vortrages des Berichterstatters,
Hofrat des Obersten Gerichtshofes Dr. Bernardini, der Ausfihrungen der Verteidiger Dr. Samesch und Dr. Hauser und
des Vertreters der Generalprokuratur, Generalanwalt Dr. Scheibenpflug, zu Recht erkannt:

Spruch

Der Nichtigkeitsbeschwerde des Peter A wird teilweise Folge gegeben, das angefochtene Urteil, welches im Ubrigen
unberuhrt bleibt, a) in Ansehung dieses Angeklagten sowie gemaf3 § 290 Abs. 1 StPO auch hinsichtlich des Angeklagten
Johann B im Ausspruch, der Wert der fremden beweglichen Sachen, welche die beiden Angeklagten bei der in Punkt 1

des Schuldspruchs umschriebenen Tathandlung zu stehlen versuchten, Ubersteige - bei Johann B zusammen mit dem
Wert der vom Punkt 2 des Schuldspruchs erfaBten gestohlenen Gegenstande - den Betrag von 5.000 S, ferner in der
darauf beruhenden rechtlichen Unterstellung des Diebstahls der beiden Angeklagten auch unter der Bestimmung des
§8 128 Abs. 1 Z. 4 StGB und im Strafausspruch der zwei Angeklagten (einschliel3lich des Ausspruchs nach§ 38 StGB), b)
weiters (ebenfalls nach 8 290 Abs. 1 StPO) im Ausspruch Uber den Verfall von zwei Schraubenziehern und zwei
Sageblattern gemald 8 26 StGB aufgehoben und die Sache zur neuerlichen Verhandlung und Entscheidung im Umfang
der Aufhebung laut Punkt a) an das Erstgericht zurtickverwiesen.

Im Ubrigen wird die Nichtigkeitsbeschwerde des Angeklagten A verworfen.

Mit ihren Berufungen werden beide Angeklagten auf diese Entscheidung verwiesen.

Gemal? § 390 a StPO fallen dem Angeklagten A auch die Kosten des Rechtsmittelverfahrens zur Last.
Text

Grunde:

Mit dem angefochtenen Urteil wurden der am 3.0ktober 1944 geborene SchweilRer Peter A des Verbrechens des
versuchten schwerden Diebstahls durch Einbruch nach § 15, 127 Abs. 1 und Abs.2Z.1, 128 Abs. 1 Z. 4,129

Z. 1 StGB sowie der am 9.0ktober 1949 geborene, zuletzt beschaftigungslose Schlosser Johann B des Verbrechens des
teils vollendeten, teils versuchten schweren Diebstahls durch Einbruch nach 8 127 Abs. 1 und Abs. 2 Z. 1, 128
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Abs.17Z.4,129Z.1und§ 15 StGB und des Vergehens nach § 36 Abs. 1 lit. b WaffenG. schuldig erkannt.
Rechtliche Beurteilung

Ersichtlich nur den gegen ihn zu Pkt. 1 ergangenen Schuldspruch bekampft der Angeklagte Peter a mit einer auf die Z.
9 lit. a des § 281 Abs. 1 StPO gestiutzten Nichtigkeitsbeschwerde, welche - ausgehend von den Feststellungen des
Erstgerichtes, wonach sich der Beschwerdefiihrer und B in der Nacht zum 15.Janner 1980 mit dem Vorsatz, (vor allem)
Geld aus Spielautomaten zu stehlen, nach Ubersteigen einer drei Meter hohen Mauer mit Hilfe einer Leiter zum
Klosettfenster des Lokales 'SooRer Weinstuberl' in Wien 15., Neubaugurtel 5, begaben, dort die Gitter des Fensters
aufzusagen begannen, wegen der hiebei verursachten Gerausche aber auf frischer Tat betreten und festgenommen
wurden, im Zusammenhalt mit der ferner konstatierten Tatsache, dal sich zur Tatzeit in den im Lokal aufgestellten
Spielautomaten kein Geld befand, weil diese taglich vom Lokalinhaber entleert werden - die Handlungsweise der
Angeklagten als 'absolut untauglichen'Versuch des Diebstahls im Sinne des 8 15 Abs. 3 StGB gewertet wissen will; dies
jedoch zu Unrecht. Denn ein Tatversuch dieser Art ist nur dann gegeben, wenn die Vollendung der Tat objektiv unter
keinen Umstanden moglich war, die Verwirklichung des Deliktstypus auf die vorgesehene Art also auch bei einer
generalisierenden, von den Besonderheiten des Einzelfalles losgeldsten Betrachtungsweise geradezu denkunmoglich
ist (EvBI. 1976/265). Davon kann vorliegend aber keine Rede sein. Die vom Beschwerdefuhrer und seinem Mittater als
Beute in Aussicht genommenen fremden beweglichen Sachen - namlich Bargeld - wurden regelmaRig in die
Automaten eingespielt und befanden sich - fur die Tater blo3 zufallig - im konkreten Fall nur deshalb nicht in
denselben, weil das zuletzt eingeworfene Bargeld bei Geschaftsschlul3 des letzten Tages vor der nachtlichen Tat vom
Lokalinhaber entnommen worden und neues noch nicht wieder in die Automaten gelangt war. Es handel sich demnach
- wie das Erstgericht richtig erkannt hat - um einen bloB infolge der zufalligen (zeitlichen) Umstande des Einzelfalles
gescheiterten und sohin nur relativ untauglichen Versuch, den die Tater im Sinne des 8 15 Abs. 1 StGB strafrechtlich zu
verantworten haben (Leukauf-Steininger, Kommentar zum StGB2, RN. 35 zu 8 15, S. 212 sowie die dort zitierte
Judikatur u.a.). Die Rechtsriige vermag daher nicht durchzuschlagen.

Mit Fug wird hingegen vom Beschwerdefuhrer der Sache nach aus dem Nichtigkeitsgrund des § 281 Abs. 1 Z. 10

StPO im Zusammenhang mit der Qualifikation gemalR8 128 Abs. 1 Z. 4 StGB ein Feststellungsmangel dartber
behauptet, ob sich Uberhaupt zu irgendeinem anderen Zeitpunkt in den gegenstandlichen Spielautomaten Betrage
Uber 5.000 S befunden haben. Dem Tater kann namlich beim Versuchten Diebstahl lediglich dann ein bestimmter Wert
der in Aussicht genommenen Diebsbeute - hier ein die Anwendung des § 128 Abs. 1 Z. 4 StGB bedingender Wert von
mehr als 5.000 S - strafrechtlich zugerechnet werden, wenn dieser nicht nur (zumindest in Form des dolus eventualis)
vom Vorsatz des Diebes umfal3t ist - was hier nach der Feststellung des Erstgerichtes, die beiden Angeklagten hatten
sich je 3.000 S als Beute erhofft, zutrifft - sondern nach der Sachlage des konkreten Falles auch in objektiver Hinsicht
entweder schon auf Grund allgemeiner Erfahrungssatze mit Sicherheit angenommen werden kann oder aber
(andernfalls) feststellungsmaRig aus besonderen Umstdnden (mangelfrei) abgeleitet wird, dal} grundsatzlich die
Moglichkeit bestanden hatte, unter fir den Tater glinstigen Voraussetzungen eine derartige Beute zu machen, mag sie
speziell zum Tatzeitpunkt auch aus Zufall gerade nicht erzielbar gewesen sein. Die Tatererwartungdarf sohin auch der
objektiven Grundlage (im vorangefiihrten Sinn) nicht entbehren. Dies ist im vorliegenden Fall nicht festgestellt.

Das Erstgericht spricht weder darlber ab, wieviele Spielautomaten im Lokal 'SooRBer Weinstlberl' zur Tatzeit
aufgestellt waren (nach Angabe des Beschwerdeflihrers vor dem Untersuchungsrichter handelte es sich bloR um zwei
oder drei Stuck, S. 77 a) und ob sich nach Zahl und Art dieser Automaten angesichts der taglich vorgenommenen
Entleerung Uberhaupt - technisch gesehen - pro Tag ein 5.000 S Ubersteigender Geldbetrag in ihnen ansammeln
konnte, noch darlUber, wie hoch die taglichen Losungen Ublicherweise tatsachlich waren. Es fehlen daher die
Grundlage fur die rechtsrichtige Beurteilung der Frage, ob die Tat auch dem § 128 Abs. 1 Z. 4 StGB zu unterstellen ist+
das bedeutet die bezeichnete materiellrechtliche Nichtigkeit des Urteils.

Daran andert auch nichts, daR das Erstgericht zwar nicht im Urteilsspruch, wohl aber in den mit diesem eine Einheit
bildenden Griinden davon ausgeht, das Ziel des diebischen Angriffs seien nicht ausschlieBlich die in den
Spielautomaten vermeintlich enthaltenen Geldbetrdge gewesen, sondern auch allfallige andere im Lokal befindliche
'diebstahlsfahige' (gemeint offensichtlich: den Angeklagten mitnehmenswert erscheinende) Sache (S. 178, 181, 182).
Denn auch Uber den Wert sonstiger in den Gastraumlichkeiten vorhandener derartiger Gegenstande sagt das Urteil -
abgesehen von dem Hinweis, es habe sich Wechselgeld (in nicht festgestellter Hohe) in der Kasse befunden (S. 180) -
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nichts, sodal3 auch nicht feststeht, ob alle in Betracht kommenden Zugriffsobjekte (einschliefl3lich der Geldbetrage aus
dem Spielautomaten) zusammen mindestens fallweise den Wert von 5.000 S Gbersteigen.

Der vom Beschwerdefuhrer zutreffend aufgezeigte Feststellungsmangel haftet nach dem Gesagten aber auch dem
nicht angefochtenen Schuldspruch des Angeklagten Johann B It. Punkt 1. an, mag dieser Angeklagte (aul3er einer
weiteren Straftat nach dem Waffengesetz) auch noch einen vollendeten Diebstahl mit einem Schaden von 3.808 S zu
vertreten haben (Punkt 2. des Schuldspruches), zumal im Sinne der obigen Ausfihrungen auch nicht beurteil werden
kann, ob in Ansehung der zu Punkt 1. des Schuldspruches umschriebenen Straftat zumindest die Erzielung einer Beute
von mehr als 1.192 S begriindeterweise erwartet werden konnte und sohin die gemaf3 § 29 StGB zusammenzurechnen
den Schadensbetrage des vollendeten und des versuchten Diebstahls insgesamt bei diesem Angeklagten die

Wertgrenze von 5.000 S Gberschreiten.

Neuerlich gemalR 8 290 Abs. 1 StPO war des weiteren von Amts wegen aufzugreifen, da3 auch der auf8 26 StGB
gestutzte Ausspruch Uber die Einziehung in Ansehung von zwei Schraubenziehern und zwei Eisensageblattern (mit
einseitiger bzw. beidseitiger Schneide) mit dem Gesetz nicht im Einklang steht, weil es sich hier nicht um Gegenstande
handelt, welche die vom Gesetz fir die Anordnung der in Rede stehenden sichernden Malinahme voraussetzte
besondere Beschaffenheit aufweisen, derzufolge sie spezifisch (in erster Linie) zur Verwendung bei der Begehung
strafbarer Handlungen bestimmt sind. Vielmehr wurden solcherart Gerdtschaften eingezogen, die primar (und
Uberwiegend) dem rechtmafligen Gebrauch (als Werkzeug) dienen und von jedermann frei erworben sowie (in
rechtlich unbedenklicher Weise) besessen werden durfen. Sie werden darum, selbst wenn sie bei der Veribung eines
deliktischen Angriffs verwendet werden oder fur eine derartige Verwendung bestimmt sind, von § 26 Abs. 1 StGB nicht
erfal3t, (Leukauf-Steininger, Kommentar2, RN. 4 zu § 26 StGB und die dort zitierte Judikatur). Bezuglich der angefuhrten
Gegenstande erweist sich daher die angeordnete vorbeugende MalRnahme als rechtsirrig (8 281 Abs. 1 Z. 11 StPO),
weshalb sie (in diesem Umfang) amtswegig durch Aufhebung aus dem Urteil zu eliminieren war.

Es war somit spruchgemall zu entscheiden.
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