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@ Veroffentlicht am 23.08.2001

Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat am 23. August 2001 durch den Senatsprasidenten des Obersten Gerichtshofes Dr. Markel
als Vorsitzenden sowie durch die Hofrate des Obersten Gerichtshofes Mag. Strieder, Dr. Schmucker, Dr. Zehetner und
Dr. Danek als weitere Richter, in Gegenwart der Richteramtsanwarterin Mag. Emsenhuber als SchriftfUhrerin, in der
Strafsache gegen Walter K***** wegen des Verbrechens des teilweise im Stadium des Versuchs verbliebenen
gewerbsmaRig durch Einbruch begangenen Diebstahls nach 88 127,129 Z 1, 2 und 3, 130 vierter Fall und 15 StGB Uber
die Nichtigkeitsbeschwerde und die Berufung des Angeklagten ferner Uber die Berufung der Staatsanwaltschaft gegen
das Urteil des Landesgerichtes fiir Strafsachen Wien als Schéffengericht vom 17. April 2001, GZ 2c Vr 2302/01-26, nach
offentlicher Verhandlung in Anwesenheit des Vertreters des Generalprokurators, Generalanwaltin Dr. Bierlein, des
Angeklagten und des Verteidigers Mag. Parz zu Recht erkannt:

Spruch
Die Nichtigkeitsbeschwerde wird verworfen.

Aus deren Anlass wird gemaR§ 290 Abs 1 StPO das angefochtene Urteil, das im Ubrigen unberiihrt bleibt, in der
rechtlichen Beurteilung der unter Punkt 2.) des Schuldspruches angefuihrten Spindschldsser als Sperrvorrichtung und
damit in der rechtlichen Unterstellung der Tat (auch) unter die Qualifikation der Z 3 des &8 129 StGB sowie demgemaR
im Strafausspruch aufgehoben.Aus deren Anlass wird gemal3 § 290 Absatz eins, StPO das angefochtene Urteil, das im
Ubrigen unberihrt bleibt, in der rechtlichen Beurteilung der unter Punkt 2.) des Schuldspruches angefiihrten
Spindschlésser als Sperrvorrichtung und damit in der rechtlichen Unterstellung der Tat (auch) unter die Qualifikation
der Z 3 des 8§ 129 StGB sowie demgemalR im Strafausspruch aufgehoben.

Gemald § 288 Abs 2 Z 3 StPO wird im Umfang der Aufhebung in der Sache selbst erkanntGemal Paragraph 288,
Abs 2 Z 3 StPO wird im Umfang der Aufhebung in der Sache selbst erkannt:

Walter K***** hat durch die unter 1.) und 2.) des Schuldspruches festgestellten Tatsachen das teilweise im Stadium
des Versuchs verbliebene Verbrechen des gewerbsmaliig durch Einbruch vertibten Diebstahls nach 88 127, 129 Z 1
und 2, 130 vierter Fall und 15 StGB begangen und wird hiefiir nach dem zweiten Strafsatz des § 130 StGB zu einer
Freiheitsstrafe in der Dauer von einem Jahr und elf Monaten verurteilt.

Die Ausspriche Uber die Vorhaftanrechnung und Uber den Verfahreskostenersatz erster Instanz werden aus dem
erstgerichtlichen Urteil Gbernommen.

Mit ihren Berufungen werden der Angeklagte und die Staatsanwaltschaft auf diese Entscheidung verwiesen.
Gemal? § 390a StPO fallen dem Angeklagten auch die Kosten des Rechtsmittelverfahrens zur Last.
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Mit dem angefochtenen Urteil wurde Walter K***** des Verbrechens des teilweise im Stadium des Versuchs
verbliebenen gewerbsmalig durch Einbruch begangenen Diebstahls nach 88 127, 129 Z 1, 2 und 3, 130 vierter Fall und
15 StGB schuldig erkannt. Nach dem zweiten Strafsatz des 8 130 StGB wurde er zu einer Freiheitsstrafe von zwei Jahren

verurteilt.

Danach hat Walter K***** in Wien in der Absicht, sich durch die wiederkehrende Begehung der Taten eine
fortlaufende Einnahme zu verschaffen, anderen fremde bewegliche Sachen mit unrechtmalRigem
Bereicherungsvorsatz durch Einbruch

1.) weggenommen, und zwar in der Nacht zum 9. Marz 2001 Berechtigten der Gemeinde Wien durch Einsteigen in ein
Gebaude und Aufbrechen einer Handkasse, sohin eines Behdltnisses, 1.540 S Bargeld und drei Schmuckstticke in

geringem Wert;

2.) wegzunehmen versucht, und zwar am 9. Méarz 2001 Berechtigten der Firma Billa Warenhandels AG durch
Aufbrechen von Handkassen 14.951,30 S sowie durch Aufbrechen von Spindschléssern, "sohin einer
Sperrvorrichtung”, dem Oazim H***** 3,500 Zloty und 31.096,245.000 Dinar.

Die gegen dieses Urteil gerichtete, auf Z 5 und 10 des§ 281 Abs 1 StPO gestltzte Nichtigkeitsbeschwerde des
Angeklagten ist nicht im Recht.Die gegen dieses Urteil gerichtete, auf Z 5 und 10 des § 281 Absatz eins, StPO gestitzte
Nichtigkeitsbeschwerde des Angeklagten ist nicht im Recht.

Rechtliche Beurteilung

Entgegen der Mangelriige (Z 5) ist die Annahme der gewerbsmaRigen Begehung der Einbruchsdiebstahle nicht
unzureichend begriindet. Die Tatrichter haben diese namlich darauf gestitzt, der hohe Suchtgiftkonsum des
Beschwerdefiihrers habe das ihm zur Verfligung stehende Einkommen aus der Notstandshilfe und einer geringfugigen
Beschaftigung Uberstiegen, er habe die Tat wiederholt und strafbare Handlungen gegen fremdes Vermdgen seien
seiner durch zahlreiche Vorstrafen gepragten Persénlichkeit nicht fremd (US 7). Damit erachteten sie gleichzeitig die
Verantwortung des Angeklagten in der Hauptverhandlung, der Einbruch bei der Firma Billa sei "der letzte gewesen", als
widerlegt. Diese Begriindung widerspricht nicht den Erfahrungen des taglichen Lebens und den Grundsatzen logischen
Denkens. Dass aus dem Beweisverfahren auch andere fur den Rechtsmittelwerber gunstigere Schlisse méglich waren,
vermag den geltend gemachten Nichtigkeitsgrund nicht zu bewirken (Mayerhofer StPO4 8 281 Z 5 E 145, 147).

Die Subsumtionsrige (Z 10) ist nicht gesetzmal3ig ausgefuhrt.

Die prozessordnungsgemalfe Darstellung eines materiellrechtlichen Nichtigkeitsgrundes erfordert namlich sowohl das
strikte Festhalten am gesamten objektiven und subjektiven Tatsachensubstrat als auch den allein auf dieser Basis
gefuhrten Nachweis, dem Erstgericht sei ein Feststellungsmangel oder/und ein Fehler bei Anwendung des konkreten
Gesetzes unterlaufen.

Dementgegen Ubergeht der Beschwerdefuhrer in seiner Argumentation die Feststellungen des Erstgerichtes, wonach
er jeden zweiten Tag etwa 1.500 S fir den Suchtgiftkonsum bendtigte, was sein Einkommen aus staatlicher
Unterstltzung und geringflgiger Beschaftigung bei weitem Uberstieg (US 4), und versucht nur neuerlich seiner
Verantwortung, er sei mit dem ihm zur Verfugung stehenden Geld "ausgekommen" und er habe daher nicht die
Absicht gehabt, sich durch die wiederholte Begehung von Einbruchsdiebstahlen eine fortlaufende Einnahme zu
verschaffen, zum Durchbruch zu verhelfen. Damit bekampft er aber nur unzuldssig die Beweiswurdigung des
Schoffengerichtes.

Die Nichtigkeitsbeschwerde war daher zu verwerfen.

Aus deren Anlass Uberzeugte sich der Oberste Gerichtshof davon, dass im Schuldspruch 2.) das Strafgesetz zum
Nachteil des Angeklagten unrichtig angewandt wurde.

Ein Spind ist namlich ein Behaltnis, das zum Aufbewahren von Sachen dient, aber nicht dazu bestimmt ist, von
Menschen betreten zu werden. Das Aufbrechen eines derartigen Behdltnisses ist unter die Z 2 des 8 129 StGB zu
subsumieren. Eine Sperrvorrichtung ist demgegentber nur jener Verschluss, der die Sache selbst gegen Wegnahme
sichert. Die Z 3 leg cit betrifft solche Falle, bei welchen die Sachwegnahme unter Uberwindung eines Sperrverhaltnisses
erfolgt, aber nicht aus einem verschlossenen Behaltnis (Leukauf/Steininger Komm3 § 129 RN 23, 30 und 31).

Bei den Z 1 bis 3 des§ 129 StGB handelt es sich zwar um eigenstandige, aber rechtlich gleichwertige
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Qualifikationsnormen; die irrige Annahme einer derselben wirkt sich nur bei einem bloBen Vertauschen nicht zum
Nachteil des Angeklagten aus, wohl aber bei einem zusatzlichen Hinzukommen zu einer oder zwei bereits (zutreffend)
angenommenen Qualifikationen (Mayerhofer StGB5 § 129 E 52).

Vorliegend erfolgte die Beurteilung des Aufbrechens von Spindschléssern als Qualifikation nach 8 129 Z 3 StGB
rechtsirrig. Dies gereicht dem Angeklagten nicht nur wegen der falschen Annahme einer weiteren Qualifikation zum
Nachteil (EvBl 1979/236), sondern fallbezogen auch deswegen, weil zufolge der Berufung der Staatsanwaltschaft,
bliebe der Schuldspruch unverandert, bei der Strafbemessung auch auf eine zusatzliche Qualifikation als erschwerend
Bedacht zu nehmen ware.

GemaR & 290 Abs 1 StPO war daher der Schuldspruch 2.) in der rechtlichen Annahme einer Sperrvorrichtung und
demgemaR auch der Strafausspruch aufzuheben.GemaR § 290 Absatz eins, StPO war daher der Schuldspruch 2.) in der
rechtlichen Annahme einer Sperrvorrichtung und demgemaf3 auch der Strafausspruch aufzuheben.

Bei der dadurch erforderlich gewordenen Strafneubemessung wertete der Oberste Gerichtshof als erschwerend die
Tatsache, dass der Angeklagte schon wegen mehrerer auf der gleichen schadlichen Neigung beruhender Taten
verurteilt worden ist, und den duBerst raschen Ruckfall nach Vollzug einer Ersatzfreiheitsstrafe wegen eines
einschlagigen Deliktes, als mildernd hingegen das Uberwiegende reumutige Gestandnis, die Sicherstellung der
Diebsbeute und dass es in einem Fall beim Versuch geblieben ist.

Entgegen der Berufung des Angeklagten liegt der Milderungsgrund, er habe die Tat mehr durch eine besonders
verlockende Gelegenheit verleitet als mit vorgefasster Absicht begangen, nicht vor, weil er nicht nur eine bereits
aufgebrochene Tir fir seinen Diebstahl benltzt, sondern seinerseits noch eine Handkasse und Spindschldsser
aufgebrochen hat. Die Vorschriften Uber die Strafscharfung bei Ruckfall nach § 39 StGB wurden nicht angewendet,
sodass alle einschlagigen Vorstrafen als erschwerend zu werten waren.

Der Berufung der Staatsanwaltschaft ist zwar zuzubilligen, dass sich das Vorleben des Walter K***** massiv als
erschwerend auswirkt, doch liegen auch gewichtige Milderungsgriinde vor, sodass zu einer Erhdhung der
Freiheitsstrafe kein Anlass bestand.

Im Hinblick auf den Wegfall einer Qualifikation des§ 129 StGB war die Freiheitsstrafe gegentber jener vom Erstgericht
verhangten geringfligig herabzusetzen.
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