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@ Veroffentlicht am 14.01.2004

Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat am 14. Janner 2004 durch den Vizeprasidenten des Obersten Gerichtshofes Hon. Prof. Dr.
Brustbauer als Vorsitzenden sowie durch die Hofrate des Obersten Gerichtshofes Dr. Rouschal, Hon. Prof. Dr. Ratz,
Hon. Prof. Dr. Schroll und Dr. Kirchbacher als weitere Richter, in Gegenwart der Richteramtsanwarterin Mag. Loewe als
SchriftfUhrerin, in der Strafsache gegen Elisabeth U***** wegen des Verbrechens des Diebstahls durch Einbruch nach
88 127, 129 Z 2 StGB Uber die Nichtigkeitsbeschwerde und die Berufung der Angeklagten gegen das Urteil des
Landesgerichtes Wiener Neustadt als Schoffengericht vom 3. September 2003, GZ 42 Hv 30/03k-13, nach Anhérung der
Generalprokuratur in nichtoffentlicher Sitzung den BeschlussDer Oberste Gerichtshof hat am 14. Janner 2004 durch
den Vizeprasidenten des Obersten Gerichtshofes Hon. Prof. Dr. Brustbauer als Vorsitzenden sowie durch die Hofrate
des Obersten Gerichtshofes Dr. Rouschal, Hon. Prof. Dr. Ratz, Hon. Prof. Dr. Schroll und Dr. Kirchbacher als weitere
Richter, in Gegenwart der Richteramtsanwarterin Mag. Loewe als SchriftfUhrerin, in der Strafsache gegen Elisabeth
U***** wegen des Verbrechens des Diebstahls durch Einbruch nach Paragraphen 127,, 129 Ziffer 2, StGB Uber die
Nichtigkeitsbeschwerde und die Berufung der Angeklagten gegen das Urteil des Landesgerichtes Wiener Neustadt als
Schoffengericht vom 3. September 2003, GZ 42 Hv 30/03k-13, nach Anhoérung der Generalprokuratur in
nichtoffentlicher Sitzung den Beschluss

gefasst:

Spruch

Die Nichtigkeitsbeschwerde wird zurtickgewiesen.

Zur Entscheidung Uber die Berufung werden die Akten dem Oberlandesgericht Wien zugeleitet.
Der Angeklagten fallen auch die Kosten des bisherigen Rechtsmittelverfahrens zur Last.

Text

Grunde:

Elisabeth U***** wurde des Verbrechens des Diebstahls durch Einbruch nach 8§ 127, 129 Z 2 StGB schuldig
erkannt.Elisabeth U***** wurde des Verbrechens des Diebstahls durch Einbruch nach Paragraphen 127,, 129 Ziffer 2,
StGB schuldig erkannt.

Danach hat sie mit auf unrechtmaRige Bereicherung gerichtetem Vorsatz Gewahrsamstragern der R¥**** GesmbH &
Co KG durch Offnen einer Handkassa mit einem widerrechtlich erlangten Schliissel insgesamt 370 Euro

weggenommen, namlich

1. 1.Ziffer eins
am 4. Februar 2003 200 Euro,
2. 2.Ziffer 2


file:///

am 18. Februar 2003 70 Euro und
3. 3.Ziffer 3
am 25. Februar 2003 100 Euro.

Rechtliche Beurteilung

Die aus Z 4, 5, 10 und 10a des8 281 Abs 1 StPO ergriffene Nichtigkeitsbeschwerde der Angeklagten verfehlt ihr Ziel.
Schon weil der Antrag auf "Verlesung des Privatgutachtens" eines psychiatrischen Sachverstandigen kein Beweisthema
enthielt und solcherart ein Konnex zur Schuldfrage nicht zu erkennen war, verfiel er zu Recht der Abweisung (Z 4). Die
Begrindung der abweisenden Entscheidung des Schoffengerichtes steht als solche nicht unter Nichtigkeitssanktion
(Ratz, WK-StPO & 281 Rz 318), das weitwendige Vorbringen des Rechtsmittels zur - nachtraglichen - Begrindung des
Antrages aber ist verspatet (WK-StPO § 281 Rz 325, 327). Dazu kommt, dass die - hier in der beantragten Verlesung
bestehende (WK-StPO § 281 Rz 199) - Beiziehung eines Privatgutachters dem Gesetz fremd ist. Denn die Auswahl der
Sachverstandigen kommt ausschlie3lich dem Gericht zu. Wird ein Privatgutachten zum Akt genommen, kann auch nur
dessen Befund zu erheblichen Bedenken iS der Z 5a Anlass geben. Da namlich das Ziehen von Schlissen gerichtlich
beigezogenen Gutachtern vorbehalten ist, das Verfahrensrecht solcherart nur diese als Sachverstandige begreift, sind
abgehorte Privatgutachter nichts anderes als Zeugen (WK-StPO 8 281 Rz 351). Bereicherungsabsicht (8 5 Abs 2 StGB)
haben die Tatrichter der Angeklagten zudem gar nicht unterstellt. Das Tatmotiv, die - ohnehin nicht festgestellte -
Bereicherungsabsicht und ein "Handeln zum eigenen Bedarf" stellen keine aus Z 5 bekampfbaren entscheidenden
Tatsachen dar. Soweit die Subsumtionsrtige (Z 10) sich - wenngleich wortreich - auf die (die Differenzierung zwischen
Z 1 und Z 2 des § 129 StGB missachtende) Behauptung beschrankt, ein Behaltnis, welches der Tater ohne weiteres
vom Tatort verbringen kdnne, sei kein Behaltnis, verzichtet sie zur Begriindung auf eine methodengerechte Ableitung
aus dem Gesetz. Der Wortlaut des § 129 Z 2 StGB kennt eine derartige Einschrankung jedenfalls nicht (vgl im Ubrigen
16 Os 12/91). Die nicht weiter substanziierte Behauptung, ein im Arbeitsraum des Taters mit Willen des Berechtigten
(zwecks Uberfiihrung der bereits im Verdacht stehenden Angeklagten) zur Verwendung offen zugénglich abgelegter
und zur Offnung des Behiltnisses bestimmter Schliissel kdnnte angesichts des solcherart eingerdumten Gewahrsams
selbst bei fallbezogener Benutzung eines anderen - vor der Beschwerdefuhrerin versteckten und von dieser nach
entsprechender Suche unberechtigt an sich gebrachten (vgl US 5 und 7) - SchlUssels die Qualifikation nach § 129 Z 2
StGB nicht begriinden, legt nicht deutlich und bestimmt dar, weshalb bei tatsachlicher Verwendung eines
widerrechtlich erlangten Schlissels (vgl Kienapfel/Schmoller Studienbuch BT 1l § 129 Rz 38 ff) die dargestellte
hypothetisch mogliche TatausfUhrung unter Inanspruchnahme des auch fur die Angeklagte zuganglich gemachten
Schlussels einer Unterstellung des konkreten Tatablaufs unter die Einbruchsqualifikation nach§ 129 Z 2 StGB
entgegenstehen sollte (vgl im Ubrigen Leukauf/Steininger StGB3 § 129 RN 12; Mayerhofer StGB5 § 129 Anm zu E 13; 9
Os 191/81; idS auch SSt 42/12). Warum das Vorbringen, hinsichtlich einzelner der jeweils durch Einbruch begangenen
Diebstahle sei nicht festgestellt worden, "dass der Schlissel zur Handkassa versteckt gehalten worden ware", die nach
§ 29 StGB gebildete Subsumtionseinheit in Frage stellen sollte, wird ebenso wenig klar. Soweit die Beschwerdeflhrerin
die getroffenen Feststellungen negiert, entzieht sie sich in gleicher Weise einer sachbezogenen Erdrterung.Die aus
Ziffer 4,, 5, 10 und 10a des Paragraph 281, Absatz eins, StPO ergriffene Nichtigkeitsbeschwerde der Angeklagten
verfehlt ihr Ziel. Schon weil der Antrag auf "Verlesung des Privatgutachtens" eines psychiatrischen Sachverstandigen
kein Beweisthema enthielt und solcherart ein Konnex zur Schuldfrage nicht zu erkennen war, verfiel er zu Recht der
Abweisung (Ziffer 4,). Die Begrindung der abweisenden Entscheidung des Schoffengerichtes steht als solche nicht
unter Nichtigkeitssanktion (Ratz, WK-StPO Paragraph 281, Rz 318), das weitwendige Vorbringen des Rechtsmittels zur -
nachtraglichen - Begriindung des Antrages aber ist verspatet (WK-StPO Paragraph 281, Rz 325, 327). Dazu kommt, dass
die - hier in der beantragten Verlesung bestehende (WK-StPO Paragraph 281, Rz 199) - Beiziehung eines
Privatgutachters dem Gesetz fremd ist. Denn die Auswahl der Sachverstandigen kommt ausschlieBlich dem Gericht zu.
Wird ein Privatgutachten zum Akt genommen, kann auch nur dessen Befund zu erheblichen Bedenken iS der Ziffer 5 a,
Anlass geben. Da namlich das Ziehen von Schlissen gerichtlich beigezogenen Gutachtern vorbehalten ist, das
Verfahrensrecht solcherart nur diese als Sachverstandige begreift, sind abgehorte Privatgutachter nichts anderes als
Zeugen (WK-StPO Paragraph 281, Rz 351). Bereicherungsabsicht (Paragraph 5, Absatz 2, StGB) haben die Tatrichter der
Angeklagten zudem gar nicht unterstellt. Das Tatmotiv, die - ohnehin nicht festgestellte - Bereicherungsabsicht und
ein "Handeln zum eigenen Bedarf" stellen keine aus Ziffer 5, bekdmpfbaren entscheidenden Tatsachen dar. Soweit die
Subsumtionsriige (Ziffer 10,) sich - wenngleich wortreich - auf die (die Differenzierung zwischen Ziffer eins und Ziffer 2,
des Paragraph 129, StGB missachtende) Behauptung beschrankt, ein Behaltnis, welches der Tater ohne weiteres vom
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Tatort verbringen konne, sei kein Behaltnis, verzichtet sie zur Begrindung auf eine methodengerechte Ableitung aus
dem Gesetz. Der Wortlaut des Paragraph 129, Ziffer 2, StGB kennt eine derartige Einschrankung jedenfalls nicht
vergleiche im Ubrigen 16 Os 12/91). Die nicht weiter substanziierte Behauptung, ein im Arbeitsraum des Taters mit
Willen des Berechtigten (zwecks Uberfiihrung der bereits im Verdacht stehenden Angeklagten) zur Verwendung offen
zugénglich abgelegter und zur Offnung des Behéltnisses bestimmter Schlissel kdnnte angesichts des solcherart
eingeraumten Gewahrsams selbst bei fallbezogener Benutzung eines anderen - vor der Beschwerdefihrerin
versteckten und von dieser nach entsprechender Suche unberechtigt an sich gebrachten vergleiche US 5 und 7) -
Schlussels die Qualifikation nach Paragraph 129, Ziffer 2, StGB nicht begrunden, legt nicht deutlich und bestimmt dar,
weshalb bei tatsachlicher Verwendung eines widerrechtlich erlangten Schlissels vergleiche Kienapfel/Schmoller
Studienbuch BT romisch Il Paragraph 129, Rz 38 ff) die dargestellte hypothetisch mogliche Tatausfihrung unter
Inanspruchnahme des auch fur die Angeklagte zuganglich gemachten Schlissels einer Unterstellung des konkreten
Tatablaufs unter die Einbruchsqualifikation nach Paragraph 129, Ziffer 2, StGB entgegenstehen sollte vergleiche im
Ubrigen Leukauf/Steininger StGB3 Paragraph 129, RN 12; Mayerhofer StGB5 Paragraph 129, Anmerkung zu E 13; 9 Os
191/81; idS auch SSt 42/12). Warum das Vorbringen, hinsichtlich einzelner der jeweils durch Einbruch begangenen
Diebstahle sei nicht festgestellt worden, "dass der Schlussel zur Handkassa versteckt gehalten worden ware", die nach
Paragraph 29, StGB gebildete Subsumtionseinheit in Frage stellen sollte, wird ebenso wenig klar. Soweit die
Beschwerdefiihrerin die getroffenen Feststellungen negiert, entzieht sie sich in gleicher Weise einer sachbezogenen
Erbrterung.

Die Anwendung des 8 42 StGB wird schlielich ohnehin nur bei Wegfall der Qualifikation nach8 129 StGB begehrt.Die
Anwendung des Paragraph 42, StGB wird schliel3lich ohnehin nur bei Wegfall der Qualifikation nach Paragraph 129,
StGB begehrt.

Die Diversionsruge vergleicht die getroffenen Feststellungen zwar mit einem - anders gearteten - Einzelfall, aber nicht
mit den von § 90a StPO genannten Voraussetzungen (zur Bedeutung des Strafrahmens der durch die - hinreichend
geklarte[n] -Tat[en] begriindeten strafbaren Handlung fiir die Schwere der Schuld vgl im Ubrigen Schroll in WK2
Nachbem zu § 42 Rz 27).Die Diversionsrige vergleicht die getroffenen Feststellungen zwar mit einem - anders
gearteten - Einzelfall, aber nicht mit den von Paragraph 90 a, StPO genannten Voraussetzungen (zur Bedeutung des
Strafrahmens der durch die - hinreichend geklarte[n] -Tat[en] begriindeten strafbaren Handlung fur die Schwere der
Schuld vergleiche im Ubrigen Schroll in WK2 Nachbem zu Paragraph 42, Rz 27).

Die Zurlckweisung der Nichtigkeitsbeschwerde bereits in nichtéffentlicher Sitzung €& 285d Abs 1 StPO) hat die
Zustandigkeit des Oberlandesgerichtes Wien zur Entscheidung Uber die Berufung zur Folge (§ 285i StPO).Die
Zurlckweisung der Nichtigkeitsbeschwerde bereits in nichtoffentlicher Sitzung (Paragraph 285 d, Absatz eins, StPO) hat
die Zustandigkeit des Oberlandesgerichtes Wien zur Entscheidung Gber die Berufung zur Folge (Paragraph 285 i, StPO).

Die Kostenersatzpflicht der Angeklagten grindet sich auf§ 390a Abs 1 StPO.Die Kostenersatzpflicht der Angeklagten
grandet sich auf Paragraph 390 a, Absatz eins, StPO.
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