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JUSLINE Entscheidung

@ Veroffentlicht am 28.07.2022

Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat am 28. Juli 2022 durch den Senatsprasidenten des Obersten Gerichtshofs Dr. Schwab als
Vorsitzenden sowie die Vizeprasidentin des Obersten Gerichtshofs Mag. Marek, die Hofratinnen des Obersten
Gerichtshofs Dr. Bachner-Foregger und Mag. Flrnkranz und den Hofrat des Obersten Gerichtshofs Dr. Oberress| als
weitere Richter in Gegenwart der Richteramtsanwarterin Mag. Ristic, BA, als Schriftfihrerin in der Strafsache gegen *
S* wegen des Verbrechens des gewerbsmaRigen schweren Diebstahls durch Einbruch nach §8 127, 128 Abs 1 Z 5, 129
Abs 1 Z 1, 130 Abs 2 erster und zweiter Fall (iVm Abs 1 erster Fall), 15 StGB Uber die Nichtigkeitsbeschwerde und die
Berufung des Angeklagten gegen das Urteil des Landesgerichts Salzburg als Schoéffengericht vom 23. Marz 2022,
GZ 65 Hv 17/22s-127, nach Anhoérung der Generalprokuratur in nichtdffentlicher Sitzung denDer Oberste Gerichtshof
hat am 28. Juli 2022 durch den Senatsprasidenten des Obersten Gerichtshofs Dr. Schwab als Vorsitzenden sowie die
Vizeprasidentin des Obersten Gerichtshofs Mag. Marek, die Hofratinnen des Obersten Gerichtshofs Dr. Bachner-
Foregger und Mag. Furnkranz und den Hofrat des Obersten Gerichtshofs Dr. Oberressl als weitere Richter in
Gegenwart der Richteramtsanwarterin Mag. Ristic, BA, als Schriftfihrerin in der Strafsache gegen * S* wegen des
Verbrechens des gewerbsmafigen schweren Diebstahls durch Einbruch nach Paragraphen 127, 128, Absatz eins, Ziffer
5, 129, Absatz eins, Ziffer eins, 130, Absatz 2, erster und zweiter Fall in Verbindung mit Absatz eins, erster Fall), 15 StGB
Uber die Nichtigkeitsbeschwerde und die Berufung des Angeklagten gegen das Urteil des Landesgerichts Salzburg als
Schoffengericht vom 23. Mdrz 2022, GZ 65 Hv 17/22s-127, nach Anhérung der Generalprokuratur in nichtoffentlicher
Sitzung den

Beschluss

gefasst:

Spruch

Die Nichtigkeitsbeschwerde wird zurtickgewiesen.
Zur Entscheidung Uber die Berufung werden die Akten dem Oberlandesgericht Linz zugeleitet.
Dem Angeklagten fallen die Kosten des bisherigen Rechtsmittelverfahrens zur Last.

Text

Grunde:

[1] Mit dem angefochtenen Urteil wurde * S* des Verbrechens des gewerbsmaRig schweren Diebstahls durch
Einbruch nach 88 127, 128 Abs 1 Z 5, 129 Abs 1 Z 1, 130 Abs 2 erster und zweiter Fall (iVm Abs 1 erster Fall), 15 StGB
schuldig erkannt. [1] Mit dem angefochtenen Urteil wurde * S* des Verbrechens des gewerbsmaRig schweren
Diebstahls durch Einbruch nach Paragraphen 127, 128, Absatz eins, Ziffer 5, 129, Absatz eins, Ziffer eins, 130, Absatz 2,
erster und zweiter Fall in Verbindung mit Absatz eins, erster Fall), 15 StGB schuldig erkannt.
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[2] Danach hat er in B* im bewussten und gewollten Zusammenwirken mit * M* mit auf unrechtmaRige
Bereicherung gerichtetem Vorsatz gewerbsmaRig (8 70 Abs 1 Z 1 StGB) Verfugungsberechtigten der Parfumerie B*
GmbH fremde bewegliche Sachen in einem 5.000 Euro Ubersteigenden Wert durch Einbruch weggenommen und
wegzunehmen versucht, und zwar [2] Danach hat er in B* im bewussten und gewollten Zusammenwirken mit * M* mit
auf unrechtmaBige Bereicherung gerichtetem Vorsatz gewerbsmalig (Paragraph 70, Absatz eins, Ziffer eins, StGB)
Verfligungsberechtigten der Parfimerie B* GmbH fremde bewegliche Sachen in einem 5.000 Euro Ubersteigenden

Wert durch Einbruch weggenommen und wegzunehmen versucht, und zwar

1./ am 17. August 2021 durch Aufbrechen der Nebeneingangstir mit einem Brecheisen und einem
Schraubenzieher Parfimerieartikel und Kleidung im Wert von 38.161,96 Euro und 300 Euro Bargeld, wobei es in Bezug
auf weitere in Mullsdcken zum Abtransport bereitgestellte Parfumerieartikel im Wert von ca 191.000 Euro beim
Versuch blieb;

2./ am 18. August 2021 durch Aufbrechen der Haupteingangstir mit einem Brecheisen bzw Schraubenzieher 300
Euro Bargeld, wobei die Tat in Bezug auf in Mullsdacken zum Abtransport bereitgestellte hochpreisige Kosmetikartikel

im Gesamtwert von ca 30.000 Euro beim Versuch blieb.
Rechtliche Beurteilung

[3] Dagegen richtet sich die auf 8 281 Abs 1 Z 10 StPO gestltzte Nichtigkeitsbeschwerde des Angeklagten. [3]
Dagegen richtet sich die auf Paragraph 281, Absatz eins, Ziffer 10, StPO gestiutzte Nichtigkeitsbeschwerde des
Angeklagten.

[4] Die gesetzmallige Ausfuhrung eines materiell-rechtlichen Nichtigkeitsgrundes hat das Festhalten am gesamten
im Urteil festgestellten Sachverhalt, dessen Vergleich mit dem darauf anzuwendenden Gesetz und die Behauptung,
dass das Erstgericht bei der Beurteilung dieses Sachverhalts einem Rechtsirrtum unterlegen ist, zur Voraussetzung
(RIS-Justiz RS0099810). Ausgehend von der Gesamtheit der in den Entscheidungsgriinden getroffenen Feststellungen
ist zur Geltendmachung eines aus Z 9 oder Z 10 gerugten Fehlers klarzustellen, aus welchen ausdrucklich zu
bezeichnenden Tatsachen (einschlieBlich der Nichtfeststellung von Tatsachen) welche rechtliche Konsequenz (88 259,
260 Abs 1 Z 2 StPO) hatte abgeleitet werden sollen (Ratz, WK-StPO 8 281 Rz 581, 584). Die angestrebte rechtliche
Konsequenz ist methodisch vertretbar aus dem Gesetz abzuleiten (RIS-Justiz RS0116565, RS0116569). [4] Die
gesetzmalige Ausfuhrung eines materiell-rechtlichen Nichtigkeitsgrundes hat das Festhalten am gesamten im Urteil
festgestellten Sachverhalt, dessen Vergleich mit dem darauf anzuwendenden Gesetz und die Behauptung, dass das
Erstgericht bei der Beurteilung dieses Sachverhalts einem Rechtsirrtum unterlegen ist, zur Voraussetzung (RIS-Justiz
RS0099810). Ausgehend von der Gesamtheit der in den Entscheidungsgrinden getroffenen Feststellungen ist zur
Geltendmachung eines aus Ziffer 9, oder Ziffer 10, geriigten Fehlers klarzustellen, aus welchen ausdricklich zu
bezeichnenden Tatsachen (einschlieBlich der Nichtfeststellung von Tatsachen) welche rechtliche Konsequenz
(Paragraphen 259, 260, Absatz eins, Ziffer 2, StPO) hatte abgeleitet werden sollen (Ratz, WK-StPO Paragraph 281,
Rz 581, 584). Die angestrebte rechtliche Konsequenz ist methodisch vertretbar aus dem Gesetz abzuleiten (RIS-Justiz
RS0116565, RS0116569).

[5] Die Subsumtionsriige (Z 10) bestreitet - mit der Argumentation, dass es sich bei einem Brecheisen um ein
handelsibliches, preiswertes und keine besonderen Fertigkeiten verlangendes Werkzeug handle, dessen Mitfihren
oder Beherrschen daher nicht ungewoéhnlich sei, und die Rickkehr an den Tatort in der folgenden Nacht ,leichtsinnig”
und daher nicht ,professionell” gewesen sei - eine Tatbegehung unter Einsatz besonderer Mittel, die eine
wiederkehrende Begehung nahelegen (§ 70 Abs 1 Z 1 StGB). Sie halt dabei nicht am Urteilssachverhalt fest, wonach
sich (der keiner geregelten Tatigkeit nachgehende und international Gber Jahrzehnte massiv einschlagig vorbestrafte -
US 2 f) S* und sein Mittater jeweils in den frilhen Morgenstunden zielgerichtet zur Parfumerie ,B*" begaben und die
verschlossene Neben- bzw Haupteingangstire unter Verwendung eines Brecheisens aufbrachen (US 3), somit bei
beiden Angriffen zwar ein allgemein gebrduchliches Werkzeug verwendeten, dessen Mitfihren aber - ohne
Diebstahlsplan - als situationsbezogen (namlich ohne handwerksbezogenen Hintergrund) ungewdhnlich zu beurteilen
undnur mit gelbter oder wohlUberlegter Herangehensweise des Taters zu erkldren ist (vgl RIS-
Justiz RS0132006, RS0130766). [5] Die Subsumtionsrige (Ziffer 10,) bestreitet - mit der Argumentation, dass es sich bei
einem Brecheisen um ein handelsibliches, preiswertes und keine besonderen Fertigkeiten verlangendes Werkzeug
handle, dessen Mitfihren oder Beherrschen daher nicht ungewdhnlich sei, und die Riickkehr an den Tatort in der
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folgenden Nacht ,leichtsinnig” und daher nicht ,professionell” gewesen sei - eine Tatbegehung unter Einsatz
besonderer Mittel, die eine wiederkehrende Begehung nahelegen (Paragraph 70, Absatz eins, Ziffer eins, StGB). Sie halt
dabei nicht am Urteilssachverhalt fest, wonach sich (der keiner geregelten Tatigkeit nachgehende und international
Uber Jahrzehnte massiv einschlagig vorbestrafte - US 2 f) S* und sein Mittater jeweils in den frihen Morgenstunden
zielgerichtet zur Parfumerie ,B*" begaben und die verschlossene Neben- bzw Haupteingangstire unter Verwendung
eines Brecheisens aufbrachen (US 3), somit bei beiden Angriffen zwar ein allgemein gebrduchliches Werkzeug
verwendeten, dessen MitflUhren aber- ohne Diebstahisplan - als situationsbezogen (namlich ohne
handwerksbezogenen Hintergrund) ungewoéhnlich zu beurteilen und nur mit gelbter oder wohlUberlegter
Herangehensweise des Taters zu erklaren ist vergleiche RIS-Justiz RS0132006, RS0130766).

[6] Demgegeniiber behauptet die Rige unter Berufung auf Lehrmeinungen (Venier, JSt 2016, 450 [452];
Leukauf/Steininger/Tipold, StGB4 § 70 Rz 6; Kohlreiter, Gewerbsmaliige Begehung neu: Zur Auslegung des§ 70 StGB
idF des StRAG 2015, OJZ 2017/113, 809 [811 f]; Walser, Kernfragen der GewerbsmaRigkeit, 0JZ 2017/58, 404 [407]), dass
nur speziell fur die kriminelle Berufstatigkeit hergestellte oder praparierte Werkzeuge und Hilfsmittel, spezifisch
gefahrliche Gegenstande iSd § 26 StGB oder mit so hohem (finanziellen) Aufwand erworbene Instrumente, dass ihr
Einsatz fUr nur eine Tat unverninftig erscheint, als besondere Mittel iSd 8 70 Abs 1 Z 1 StGB zu qualifizieren seien. [6]
Demgegenlber behauptet die Rlge unter Berufung auf Lehrmeinungen (Venier, JSt 2016, 450 [452];
Leukauf/Steininger/Tipold, StGB4 Paragraph 70, Rz 6; Kohlreiter, Gewerbsmafige Begehung neu: Zur Auslegung des
Paragraph 70, StGB in der Fassung des StRAG 2015, OJZz 2017/113, 809 [811 f]; Walser, Kernfragen der
GewerbsmaéRigkeit, 0JZ 2017/58, 404 [407]), dass nur speziell fir die kriminelle Berufstatigkeit hergestellte oder
praparierte Werkzeuge und Hilfsmittel, spezifisch geféhrliche Gegenstande iSd Paragraph 26, StGB oder mit so hohem
(finanziellen) Aufwand erworbene Instrumente, dass ihr Einsatz fir nur eine Tat unverninftig erscheint, als besondere
Mittel iSd Paragraph 70, Absatz eins, Ziffer eins, StGB zu qualifizieren seien.

[71 Sie setzt sich argumentativ nicht mit der (eben jene Lehrmeinungen bereits berlcksichtigenden: [ua]
12 Os 50/18x, 14 Os 3/18z) Rechtsprechung des Obersten Gerichtshofs auseinander und legt demgemald nicht
juristisch aufgreifbar dar, aus welchem Grund das festgestellte Taterverhalten nicht wiederkehrende Begehung
nahelegte (erneut RIS-Justiz RS0132006, RS0130766; vgl auch)erabek/Ropper in WK2 StGB § 70 Rz 13/2, Stricker in WK2
StGB 8§ 130 Rz 45). Die Ruge entzieht sich damit weiterer sachbezogener Erdrterung in einem Gerichtstag (vgl
11 Os 121/19g ua; RIS-JustizRS0100202). [7] Sie setzt sich argumentativ nicht mit der (eben jene Lehrmeinungen bereits
berucksichtigenden: [ua] 12 Os 50/18x, 14 Os 3/18z) Rechtsprechung des Obersten Gerichtshofs auseinander und legt
demgemaR nicht juristisch aufgreifbar dar, aus welchem Grund das festgestellte Taterverhalten nicht wiederkehrende
Begehung nahelegte (erneut RIS-Justiz RS0132006, RS0130766; vergleiche auch Jerabek/Ropper in WK2 StGB Paragraph
70, Rz 13/2, Stricker in WK2 StGB Paragraph 130, Rz 45). Die Rige entzieht sich damit weiterer sachbezogener
Erorterung in einem Gerichtstag vergleiche 11 Os 121/19g ua; RIS-JustizRS0100202).

[8] Die Nichtigkeitsbeschwerde war daher bereits bei der nichtoffentlichen Beratung sofort zurlickzuweisen
(8 285d Abs 1 StPO), woraus die Zustandigkeit des Oberlandesgerichts zur Entscheidung tber die Berufung folgt § 285i
StPO). Zur Abrundung sei bemerkt, dass gerade der gegenstandliche Sachverhalt keinen Grund bietet fur ein Abgehen
von der bisher vom Obersten Gerichtshof gelibten Interpretation des § 70 Abs 1 Z 1 StGB zu Gunsten der zitierten
Lehrmeinungen (die ,nahelegen” nach dem Wortsinn [It Duden ua ,vermuten lassen”] und unter Bedacht auf die
Begleitumstande des jeweiligen [hier s.0.] Straffalls [s etwa 14 Os 3/18z] zu eng im Sinne von ,erfordern” bzw
Jvoraussetzen” lesen), zumal Einbruch (8§ 129 Abs 1 StGB) keineswegs zwingend bestimmte Fahigkeiten und Mittel
voraussetzt. [8] Die Nichtigkeitsbeschwerde war daher bereits bei der nichtdffentlichen Beratung sofort
zurlickzuweisen (Paragraph 285 d, Absatz eins, StPO), woraus die Zustandigkeit des Oberlandesgerichts zur
Entscheidung Uber die Berufung folgt (Paragraph 285 i, StPO). Zur Abrundung sei bemerkt, dass gerade der
gegenstandliche Sachverhalt keinen Grund bietet fir ein Abgehen von der bisher vom Obersten Gerichtshof gelbten
Interpretation des Paragraph 70, Absatz eins, Ziffer eins, StGB zu Gunsten der zitierten Lehrmeinungen (die
»nahelegen” nach dem Wortsinn [It Duden ua ,vermuten lassen”] und unter Bedacht auf die Begleitumstande des
jeweiligen [hier s.0.] Straffalls [s etwa 14 Os 3/18z] zu eng im Sinne von ,erfordern” bzw ,voraussetzen” lesen), zumal
Einbruch (Paragraph 129, Absatz eins, StGB) keineswegs zwingend bestimmte Fahigkeiten und Mittel voraussetzt.

[9] Hinzugeflgt sei, dass der Beschluss auf Zurtckweisung des Anschlusses wegen privatrechtlicher Anspruche
(8 67 Abs 4 Z 3 StPO) - unter dem Aspekt der Nichtigkeitsbeschwerde bedeutungslos - verfehlt @anek/Mann, WK-StPO


https://www.jusline.at/entscheidung/558727
https://www.jusline.at/entscheidung/811270
https://www.jusline.at/gesetz/stgb/paragraf/70
https://www.jusline.at/gesetz/stgb/paragraf/26
https://www.jusline.at/gesetz/stgb/paragraf/70
https://www.jusline.at/entscheidung/563053
https://www.jusline.at/entscheidung/556905
https://www.jusline.at/entscheidung/558727
https://www.jusline.at/entscheidung/811270
https://www.jusline.at/entscheidung/611025
https://www.jusline.at/entscheidung/454846
https://www.jusline.at/entscheidung/563053
https://www.jusline.at/entscheidung/556905
https://www.jusline.at/entscheidung/558727
https://www.jusline.at/entscheidung/811270
https://www.jusline.at/entscheidung/611025
https://www.jusline.at/entscheidung/454846
https://www.jusline.at/gesetz/stpo/paragraf/285d
https://www.jusline.at/gesetz/stpo/paragraf/285i
https://www.jusline.at/gesetz/stgb/paragraf/70
https://www.jusline.at/entscheidung/556905
https://www.jusline.at/gesetz/stgb/paragraf/129
https://www.jusline.at/entscheidung/556905
https://www.jusline.at/gesetz/stpo/paragraf/67

§ 270 Rz 18/5 und Rz 50; 14 Os 29/21b, 13 Os 119/20d) in die Urteilsausfertigung aufgenommen wurde. [9] Hinzugefugt
sei, dass der Beschluss auf Zurtckweisung des Anschlusses wegen privatrechtlicher Anspriche (Paragraph 67, Absatz
4, Ziffer 3, StPO) - unter dem Aspekt der Nichtigkeitsbeschwerde bedeutungslos - verfehlt (Danek/Mann, WK-StPO
Paragraph 270, Rz 18/5 und Rz 50; 14 Os 29/21b, 13 Os 119/20d) in die Urteilsausfertigung aufgenommen wurde.

[10] Die Kostenentscheidung beruht auf 8 390a Abs 1 StPO. [10] Die Kostenentscheidung beruht auf Paragraph 390
a, Absatz eins, StPO.
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