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JUSLINE Entscheidung

@ Veroffentlicht am 04.05.1979

Kopf
Der Oberste Gerichtshof hat am 4. Mai 1979

unter dem Vorsitz des Senatsprasidenten des Obersten Gerichtshofes Dr. Borutik und in Gegenwart der Hofrate des
Obersten Gerichtshofes Dr. Dienst, Dr. KieRBwetter, Dr. Schneider und Dr. Walenta als Richter sowie des
Richteramtsanwarters Dr. Schifter als Schriftfiihrer in der Strafsache gegen Franz Valentin A wegen des Verbrechens
der Hehlerei nach dem § 164 Abs 3 StGB und anderer strafbarer Handlungen Uber die von Franz Valentin A gegen das
Urteil des Landesgerichtes Salzburg als Schéffengericht vom 3. November 1978, GZ 21 Vr 831/78-42, erhobene
Nichtigkeitsbeschwerde und Berufung nach o6ffentlicher Verhandlung, nach Anhérung des Vortrages des
Berichterstatters, Hofrat des Obersten Gerichtshofes Dr. KieBwetter, der Ausfiihrungen des Verteidigers, Rechtsanwalt
Dr. Pitzal, und der Ausfiihrungen des Vertreters der Generalprokuratur, Generalanwalt Dr. Strasser, zu Recht erkannt:

Spruch
Die Nichtigkeitsbeschwerde wird verworfen.

Gemald dem & 290 Abs 1 StPO wird aus AnlaR der Nichtigkeitsbeschwerde das angefochtene Urteil, das im Ubrigen
unberthrt bleibt, in dem Ausspruch Uber die rechtliche Beurteilung des den Punkten | und Il des Schuldspruches
zugrundeliegenden Verhaltens des Angeklagten als das Verbrechen der Hehlerei nach dem § 164 (Abs 1 Z 2, Abs 2) Abs
3 StGB (Punkt I) und als das Vergehen der Hehlerei nach dem § 164 Abs 1 Z 2 StGB (Punkt Il) sowie demgemal’ auch im
Strafausspruch aufgehoben und gemaRl dem § 288 Abs 2 Z 3 StPO im Umfang der Aufhebung in der Sache selbst
erkannt:

Der Angeklagte Franz Valentin A hat durch das ihm in den Punkten | und Il des Schuldspruches zur Last liegende
Verhalten das Verbrechen der Hehlerei nach dem § 164 Abs 1 Z 2, Abs 2 und Abs 3 (zweiter und dritter Fall) StGB
begangen und wird hiefir sowie fir das dem Punkt Il des Schuldspruches zugrundeliegende Vergehen nach dem & 36
Abs 1 lit. a WaffG gemald dem & 164 Abs 3 StGB unter Bedachtnahme auf den§ 28 StGB zu einer Freiheitsstrafe in der
Dauer von 2 (zwei) Jahren verurteilt.

Mit seiner Berufung wird der Angeklagte auf diese Entscheidung verwiesen.

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

Grunde:

Mit dem angefochtenen Urteil wurde der am 25. (richtig 22., s. S. 57 d. A) Februar 1947 geborene Kellner Franz Valentin
A zu Punkt | des Schuldspruches des Verbrechens der Hehlerei nach dem § 164 Abs 3 StGB, begangen im Marz 1978

durch gewerbsmaRiges Ansichbringen, namlich durch Kauf einer grollen Menge von Zigaretten (nach den
Urteilsgriinden auch durch deren teilweisen Weiterverkauf, also durch Verhandeln; vgl. S. 291), von Stempelmarken
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und Briefmarken im Gesamtwert von ca. 87.289 S, welche von zwei unbekannten Tatern durch Einbruch gestohlen
worden waren, in Kenntnis dieser Herkunft, zu Punkt Il des Vergehens der Hehlerei nach dem 8 164 Abs 1 Z 2 StGB,
begangen kurz vor Weihnachten 1977 durch Kauf einer gestohlenen Pistole im Wert von ca. 1.500,-- S, und zu Punkt Il
des Vergehens nach dem § 36 Abs 1 lit. a WaffG, begangen durch unbefugten Besitz der zu Punkt Il genannten
Faustfeuerwaffe, schuldig erkannt und hieftir gemal dem 8 164 Abs 3 StGB unter Anwendung des§ 28 StGB zu einer

Freiheitsstrafe verurteilt.

Dieses Urteil bekampft der Angeklagte mit einer auf den Nichtigkeitsgrund der Z 10 des§ 281 Abs 1 StPO gestitzten
Nichtigkeitsbeschwerde, und zwar der Sache nach nur im Schuldspruch zu Punkt |, sowie mit Berufung gegen das

Strafausmal.
Rechtliche Beurteilung

Der Nichtigkeitsbeschwerde, in welcher der Beschwerdefihrer sich aus dem erwahnten Nichtigkeitsgrund gegen die
den zweiten und dritten Deliktsfall des 8 164 Abs 3 StGB begriindende Zurechnung der GewerbsmaBigkeit der Hehlerei
und seiner Kenntnis von den die Strafdrohung von 'mindestens finf Jahren' Freiheitsstrafe fur die Vortat, aus welcher
die verhehlten Sachen stammen, bedingenden Umstanden wendet, gemeint ihrer Herkunft aus einem durch Einbruch

begangenen Diebstahl, kommt Berechtigung nicht zu.

Die Rechtsrige ist teils, weil nicht den festgestellten Sachverhalt mit dem darauf angewendeten Gesetz vergleichend,

nicht dem Gesetz gemal3 ausgefiihrt, teils sachlich unberechtigt.

GewerbsmaRig handelt ein Tater, wenn er die strafbare Handlung in der Absicht vornimmt, sich durch ihre
wiederkehrende Begehung eine fortlaufende Einnahme zu verschaffen (8 70 StGB). Diese aus dem Gesamtverhalten
des Taters zu erschlieBende innere Tendenz (O)Z-LSK 1975/

213) hat das Erstgericht, wie der Vollstandigkeit halber bemerkt werden kann, mit zureichender Begrindung als

erwiesen angenommen (S. 294).

Der BeschwerdefUhrer irrt, wenn er unter Hinweis auf seine innerhalb kurzer Zeit erlittenen und nicht lange
zurlickliegenden beiden Vorstrafen wegen des Vergehens der Hehlerei nach dem § 164 Abs 1 Z 2 StGB (Punkt 5 und 6
der Strafregisterauskunft, S. 7), auf welche das Erstgericht u. a. die erwdhnte Feststellung zur GewerbsmaRigkeit sttitzt,
vermeint, dall diese Vorstrafen deshalb der Annahme der GewerbsmaBigkeit entgegenstinden, weil sie die
Anwendbarkeit der Strafscharfung bei Rickfall nach dem § 39 StGB zur Folge haben. Denn 8 39 StGB statuiert, wie der
Oberste Gerichtshof schon wiederholt ausgesprochen hat, weder ein Tatbestandsmerkmal noch eine
Deliktsqualifikation, sondern bedeutet lediglich eine, vorliegend gar nicht zur Anwendung gekommene, fakultative
allgemeine Strafausdehnungsnorm (OJZ-LSK 1975/166). Das Vorliegen der Voraussetzungen ihrer Anwendbarkeit kann
daher auch schon deshalb auf die rechtliche Beurteilung eines Verhaltens als gewerbsmaRig keinen EinfluR nehmen.

Somit ist die Unterstellung der Hehlerei des Beschwerdeflhrers unter die Qualifikationsnorm des zweiten Deliktsfalles
des 8 164 Abs 3 StGB durch das Erstgericht rechtlich einwandfrei erfolgt. Soweit der Beschwerdefihrer in dem diese
Subsumtion betreffenden Teil seiner Rechtsrige ferner behauptet, er habe den Gewinn aus der verhehlten Sache
'bestimmt nicht durch wiederholte deliktische Handlungen' angestrebt, vielmehr liege ein 'ratenweiser' Verkauf 'in der
Natur des verhehlten Gutes', bringt er jedoch den materiellrechtlichen Nichtigkeitsgrund nicht zur gesetzmaRigen
Darstellung.

Denn das Erstgericht hat, wie erwahnt, die auf eine Wiederholung der Hehlerei, um dadurch Gewinn und Einkommen
zu erzielen, gerichtete sohin fur die GewerbsmaBigkeit charakteristische innere Tatertendenz dem
Beschwerdeeinwand zuwider ausdricklich festgestellt. Es kann dem Ersturteil, entgegen der offenbaren Ansicht des
Beschwerdefihrers, im gegebenen Zusammenhang auch nicht entnommen werden, dal? es unter den 'wiederholten
deliktischen Handlungen', durch welche sich der Beschwerdefiihrer eine fortlaufende Einnahmsquelle zu verschaffen
beabsichtigte, den gleichsam sukzessiven, gewinnbringenden Weiterverkauf, sohin das 'Verhandeln' im Sinne der
letzterwahnten Begehungsform der Hehlerei nach dem § 164 Abs 1 Z 2 StGB, der an sich gebrachten Sachen, also blof3
die Realisierung der Gewinnabsicht im urteilsgegenstandlichen Fall, verstanden hat, sondern, wie gerade der Hinweis
auf das Vorleben des Beschwerdefiihrers zeigt, eben die kiunftige, wiederholte Begehung anderer
Verhehlungshandlungen, insbesondere das Ansichbringen von Diebsgut, um es sodann zu verhandeln, sohin zum
Zwecke der Erzielung einer regelmaRigen und standigen Einnahme.
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Es erubrigt sich daher eine weitere Erwiderung auf diesen Einwand. SchlieRlich bringt der Beschwerdefuhrer in seiner
Rechtsrige, insofern ersichtlich die Qualifikation der Verhehlungstat auch nach dem dritten Deliktsfall des § 164 Abs 3
StGB bekampfend, vor, er habe sich nur 'ganz allgemein' gedacht, dal3 es sich um Diebsgut handle, er habe aber
insbesondere nicht aus einer Zeitungsinformation gewufRt, daR die ihm angebotene Ware aus einem
Einbruchsdiebstahl stammte; das Ersturteil lasse auch 'Feststellungen' vermissen, 'wieso' dem Beschwerdefihrer jene
tatsachlichen Umstande bekannt gewesen sein sollen, die fir die gegen fremdes Vermogen gerichtete Vortat eines

anderen eine Strafdrohung von 'mindestens funf Jahren' Freiheitsstrafe begriinden wirden.

Die Ruge entbehrt, soweit in ihr versucht wird, die Kenntnis des Beschwerdefuhrers von der Herkunft der verhehlten

Beute aus Trafikeinbrichen in Abrede zu stellen, neuerlich einer gesetzmaRigen Ausfiihrung.

Sie erschopft sich namlich insoweit im wesentlichen in einer im Nichtigkeitsverfahren vor dem Obersten Gerichtshof
unzulassigen und daher unbeachtlichen Bekampfung der Beweiswirdigung des Schoéffengerichtes, das diese Kenntnis
ausdrucklich als erwiesen angenommen und, wie ebenfalls der Vollstandigkeit halber bemerkt werden kann, seine
Feststellung, dal? dem Beschwerdeflhrer bei Ansichbringung der gestohlenen Sachen deren Herkunft aus einem
Einbruchsdiebstahl bekannt war (S. 291), unter Hinweis auf die in der Hauptverhandlung verlesene, wiederholt
gestandige Verantwortung des Beschwerdefihrers vor dem Untersuchungsrichter (S. 59 a, 59 c und verso, 271)
mangelfrei begrindet hat (S. 292 f). Diese Feststellung reicht aber fur die Subsumtion der Tat (auch) unter den dritten
Deliktsfall des & 164 Abs 3 StGB aus. Wie bereits das Erstgericht zutreffend erkannt hat, missen im Sinne dieser
Gesetzesstelle dem Verhehlungstater nur die tatsachlichen Umstande bekannt sein, die fur die gegen fremdes
Vermdgen gerichtete Vortat eines anderen eine Freiheitsstrafdrohung, welche funf Jahre erreicht oder Ubersteigt,
begrinden, d. i. vorliegend die Vertibung des Diebstahls durch Einbruch. Die Kenntnis der in Betracht kommenden
juristischen Qualifikationsmomente (8 129 Z 1 StGB) ist aber nicht erforderlich (0JZ-LSK 1976/93). Das Ersturteil ist
daher auch in Ansehung der Qualifikation nach dem dritten Deliktsfall des & 164 Abs 3

StGB weder mit einem Begrindungs- oder Feststellungsmangel, in welcher Hinsicht die Beschwerdeausfihrungen
allenfalls gedeutet werden kénnten, noch mit einem Subsumtionsfehler behaftet, sodall sich die
Nichtigkeitsbeschwerde als zur Ganze unberechtigt erweist.

Zur MalBnahme gemal’ dem § 290 Abs 1 StPO:

Aus Anlal3 der Nichtigkeitsbeschwerde konnte sich der Oberste Gerichtshof davon tberzeugen, dal3 das Urteil mit einer
nicht geltend gemachten, sich zum Nachteil des Angeklagten auswirkenden und deshalb von Amts wegen
wahrzunehmenden Nichtigkeit nach der Z 10 des § 281 Abs 1 StPO behaftet ist.

Denn es wurden rechtsirrig die in den Punkten | und Il des Schuldspruches dem Beschwerdefuhrer zur Last gelegten
Verhehlungstaten getrennt einerseits als das Verbrechen der Hehlerei nach dem 8 164 Abs 3 (richtig zu zitieren
gewesen ware auch noch Abs 1 Z 2 und Abs 2) StGB (Punkt I) und andererseits als das Vergehen der Hehlerei nach dem
8 164 Abs 1 Z 2 StGB (Punkt 1) beurteilt (vgl. auch S. 295).

Die Wiederholung der Hehlerei, ein Fall der sogenannten gleichartigen Realkonkurrenz wert- oder
schadensqualifizierter Delikte, unterliegt jedoch, mogen die einzelnen Verhehlungshandlungen auch weder 6rtlich
noch zeitlich zusammenhdngen und jede fur sich rechtlich verschiedener Art sein, zufolge des
Zusammenrechnungsprinzips des 8 29 StGB einer einheitlichen rechtlichen Subsumtion (vgl. 0)z-LSK 1978/58, 200,
201). Demgemal ist das den Punkten | und Il des Schuldspruches zugrundeliegende Verhalten des Angeklagten
rechtsrichtig einheitlich (nur) als das Verbrechen der Hehlerei nach dem § 164 Abs 1 Z 2, Abs 2

und Abs 3, zweiter und dritter Fall, StGB zu beurteilen. Es war sohin spruchgemaRB zu erkennen.

Die Aufhebung des Urteils in einem Teil des Schuldspruches hatte auch die Aufhebung des Strafausspruches zur Folge
(wovon allerdings die einen Ausspruch eigener Art bildende Haftanrechnung nicht betroffen ist).

Bei der demgemal vorzunehmenden Strafneubemessung wurden als erschwerend die einschldgigen Vorstrafen des
Angeklagten und dessen rascher Rulckfall, das Zusammentreffen eines Verbrechens mit einem Vergehen, die
mehrfache Qualifikation der Hehlerei und der hohe Wert des verhehlten Gutes, als mildernd die im wesentlichen
gestandige Verantwortung des Angeklagten und der Umstand gewertet, daR die Beute zum groRten Teil sichergestellt
werden konnte. Das unter Bedacht auf diese Strafzumessungsgrinde gefundene Strafmall von zwei Jahren
Freiheitsentzug wird dem Unrechtsgehalt der Tat und der Schwere der Schuld des Taters gerecht.
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Mit seiner durch die Strafneubemessung gegenstandslos gewordenen Berufung war der Angeklagte auf diese

Entscheidung zu verweisen.
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