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JUSLINE Entscheidung

@ Veroffentlicht am 11.02.1999

Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat am 11. Februar 1999 durch den Senatsprasidenten des Obersten Gerichtshofes Dr.
Markel als Vorsitzenden sowie durch die Hofrdte des Obersten Gerichtshofes Mag. Strieder, Dr. Schmucker, Dr.
Zehetner und Dr. Danek als weitere Richter, in Gegenwart des Richteramtsanwarters Mag. Gutschi als SchriftfUhrer, in
der Strafsache gegen Robert K***** wegen des Verbrechens des gewerbsmaRigen Diebstahls nach §§ 127, 130 erster
Fall StGB und anderer strafbarer Handlungen Uber die Nichtigkeitsbeschwerde und die Berufung des Angeklagten
sowie Uber die Berufung der Staatsanwaltschaft gegen das Urteil des Landesgerichtes Korneuburg als Schoffengericht
vom 29. September 1998, GZ 14 Vr 972/98-34, nach Anhorung der Generalprokuratur in nichtoffentlicher Sitzung
denDer Oberste Gerichtshof hat am 11. Februar 1999 durch den Senatsprasidenten des Obersten Gerichtshofes Dr.
Markel als Vorsitzenden sowie durch die Hofrdate des Obersten Gerichtshofes Mag. Strieder, Dr. Schmucker, Dr.
Zehetner und Dr. Danek als weitere Richter, in Gegenwart des Richteramtsanwarters Mag. Gutschi als SchriftfUhrer, in
der Strafsache gegen Robert K***** wegen des Verbrechens des gewerbsmaRigen Diebstahls nach Paragraphen 127,,
130 erster Fall StGB und anderer strafbarer Handlungen Uber die Nichtigkeitsbeschwerde und die Berufung des
Angeklagten sowie Uber die Berufung der Staatsanwaltschaft gegen das Urteil des Landesgerichtes Korneuburg als
Schoffengericht vom 29. September 1998, GZ 14 romisch funf r 972/98-34, nach Anhorung der Generalprokuratur in
nichtoffentlicher Sitzung den

Beschlul3

gefaldt:

Spruch

Die Nichtigkeitsbeschwerde wird zurtickgewiesen.

Zur Entscheidung Uber die Berufungen werden die Akten dem Oberlandesgericht Wien zugeleitet.

Gemal § 390a StPO fallen dem Angeklagten auch die Kosten des bisherigen Rechtsmittelverfahrens zur LastGemaf3
Paragraph 390 a, StPO fallen dem Angeklagten auch die Kosten des bisherigen Rechtsmittelverfahrens zur Last.

Text
Grinde:

Mit dem angefochtenen Urteil, das auch einen unangefochten gebliebenen Teilfreispruch enthélt, wurde Robert
K***** der Finanzvergehen des gewerbsmaRigen Schmuggels nach 8§ 35 Abs 1 lit a, 38 lit a, (unrichtig: und & 13)
FinStrG (A.) und des vorsatzlichen Eingriffs in die Rechte des Tabakmonopols nach § 44 Abs 1 lit b FinStrG (B.) sowie
des Verbrechens des gewerbsmaRigen Diebstahls nach 88 127, 130 erster Fall StGB (C.) und des Vergehens des
Widerstandes gegen die Staatsgewalt nach § 269 Abs 1 erster Fall StGB (D.) schuldig erkannt.Mit dem angefochtenen
Urteil, das auch einen unangefochten gebliebenen Teilfreispruch enthalt, wurde Robert K***** der Finanzvergehen
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des gewerbsmaRigen Schmuggels nach Paragraphen 35, Absatz eins, Litera a,, 38 Litera a,, (unrichtig: und Paragraph
13,) FinStrG (A.) und des vorsatzlichen Eingriffs in die Rechte des Tabakmonopols nach Paragraph 44, Absatz eins,
Litera b, FinStrG (B.) sowie des Verbrechens des gewerbsmafiigen Diebstahls nach Paragraphen 127,, 130 erster Fall
StGB (C.) und des Vergehens des Widerstandes gegen die Staatsgewalt nach Paragraph 269, Absatz eins, erster Fall
StGB (D.) schuldig erkannt.

Die vom Angeklagten aus Z 5, 5a, 9 lit a und 10 des8 281 Abs 1 StPO erhobenen Nichtigkeitsbeschwerde richtet sich
gegen den Schuldspruch wegen des Verbrechens des gewerbsmaRigen Diebstahls (C.).Die vom Angeklagten aus Ziffer
5,, 5a, 9 Litera a und 10 des Paragraph 281, Absatz eins, StPO erhobenen Nichtigkeitsbeschwerde richtet sich gegen
den Schuldspruch wegen des Verbrechens des gewerbsmaRigen Diebstahls (C.).

Inhaltlich des vor der Nichtigkeitsbeschwerde angefochtenen Schuldspruchs (C.) hat der Angeklagte am 21. Janner
1998 in Schwechat Verfiigungsberechtigten der Austrian Airlines Osterreichische Luftverkehrs AG 52 Stangen (10.400
Stlick) Zigaretten der Marke Marlboro und Marlboro Light im Wert von 11.570 S gewerbsmaRig (8 70 StGB) mit dem
Vorsatz weggenommen, sich durch deren Zueignung unrechtmaBig zu bereichern.Inhaltlich des vor der
Nichtigkeitsbeschwerde angefochtenen Schuldspruchs (C.) hat der Angeklagte am 21. Jdnner 1998 in Schwechat
Verfligungsberechtigten der Austrian Airlines Osterreichische Luftverkehrs AG 52 Stangen (10.400 Stiick) Zigaretten der
Marke Marlboro und Marlboro Light im Wert von 11.570 S gewerbsmalig (Paragraph 70, StGB) mit dem Vorsatz
weggenommen, sich durch deren Zueignung unrechtmaRig zu bereichern.

Rechtliche Beurteilung

Zu Unrecht rigt der Beschwerdeflhrer das bekampfte Urteil als "undeutlich bzw unvollstandig" begriindet (Z 5), weil es
zwar die Tatsache der Wegnahme feststelle, sich aber in keiner Weise mit der Frage auseinandersetze, wie der
Angeklagte die 52 Stangen Zigaretten aus dem Duty-Free-Shop verbracht haben soll.Zu Unrecht rigt der
Beschwerdefiihrer das bekampfte Urteil als "undeutlich bzw unvollstandig" begrindet (Ziffer 5,), weil es zwar die
Tatsache der Wegnahme feststelle, sich aber in keiner Weise mit der Frage auseinandersetze, wie der Angeklagte die
52 Stangen Zigaretten aus dem Duty-Free-Shop verbracht haben soll.

Indes enthalten die (in ihrer Gesamtheit zu berlcksichtigenden) Entscheidungsgriinde ausdrucklich die vom
Schoffengericht in einer kritischen Gesamtschau der maRgebenden Beweisergebnisse nach den Grundsatzen der
freien richterlichen Beweiswirdigung (§ 258 Abs 2 StPO) getroffenen, von der Beschwerde vermif3ten Erwagungen,
wonach der Angeklagte die inkriminierten Zigarettenstangen "in mehreren, wiederholten Angriffen aus dem Duty-Free-
Shop weggenommen" (US 8 Ende des zweiten Absatzes und 12 unten bis 13 oben) und auf "dieselbe Weise wie bei
seinen Vorstrafen [namlich in einer Tasche] gestohlen hat" (US 14 letzter Absatz). Diese Feststellungen sind aber - der
Beschwerde zuwider - auch unmifRverstandlich, denkmoglich und zureichend (§ 270 Abs 2 Z 5 StPO), demnach formell
einwandfrei damit begrindet, dal} die Verantwortung des Angeklagten, er habe die von einem nicht genannten
Bekannten ordnungsgemdll gekauften Zigaretten nur durch den Zoll schmuggeln wollen, infolge nicht
denkgesetzwidriger Uberlegungen (Verhalten eines Angestellten "der Luftpersonals") als unglaubwiirdig und
widerspriichlich einzustufen ist (US 14). Ferner konnten sich die Tatrichter auf die Persdnlichkeit des Angeklagten, sein
kriminelles Vorleben, eine gleichbleibende Art der Tatbegehung (wie bei Vorstraftaten), die Sicherstellung der
"Bestellisten von Zigarettenkunden" und (bei seiner Anhaltung) der Diebsbeute selbst sowie auf die relativ gefahrlose
Verbringung der Zigarettenstangen aus dem Verkaufslokal wegen der fehlenden Magnetetiketten (US 6, 12 ff)
stltzen.Indes enthalten die (in ihrer Gesamtheit zu bericksichtigenden) Entscheidungsgriinde ausdricklich die vom
Schoffengericht in einer kritischen Gesamtschau der maRgebenden Beweisergebnisse nach den Grundsatzen der
freien richterlichen Beweiswirdigung (Paragraph 258, Absatz 2, StPO) getroffenen, von der Beschwerde vermifiten
Erwagungen, wonach der Angeklagte die inkriminierten Zigarettenstangen "in mehreren, wiederholten Angriffen aus
dem Duty-Free-Shop weggenommen" (US 8 Ende des zweiten Absatzes und 12 unten bis 13 oben) und auf "dieselbe
Weise wie bei seinen Vorstrafen [namlich in einer Tasche] gestohlen hat" (US 14 letzter Absatz). Diese Feststellungen
sind aber - der Beschwerde zuwider - auch unmiverstandlich, denkmdglich und zureichend (Paragraph 270, Absatz 2,
Ziffer 5, StPO), demnach formell einwandfrei damit begrindet, dal3 die Verantwortung des Angeklagten, er habe die
von einem nicht genannten Bekannten ordnungsgemald gekauften Zigaretten nur durch den Zoll schmuggeln wollen,
infolge nicht denkgesetzwidriger Uberlegungen (Verhalten eines Angestellten "der Luftpersonals") als unglaubwiirdig
und widerspruchlich einzustufen ist (US 14). Ferner konnten sich die Tatrichter auf die Persdnlichkeit des Angeklagten,
sein kriminelles Vorleben, eine gleichbleibende Art der Tatbegehung (wie bei Vorstraftaten), die Sicherstellung der
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"Bestellisten von Zigarettenkunden" und (bei seiner Anhaltung) der Diebsbeute selbst sowie auf die relativ gefahrlose

Verbringung der Zigarettenstangen aus dem Verkaufslokal wegen der fehlenden Magnetetiketten (US 6, 12 ff) stltzen.

Auf den Umstand aber, dal3 die vom Erstgericht aus diesen Pramissen denkmaéglich gezogenen Schlu3folgerungen
dem Beschwerdeflhrer nicht genug Uberzeugend scheinen, kann der geltend gemachte Nichtigkeitsgrund nicht
gegrindet werden. Solcherart wird namlich blo die schoffengerichtliche Beweiswirdigung nach Art einer gegen
kollegialgerichtliche Urteile in den Verfahrensgesetzen nicht vorgesehenen Schuldberufung in Zweifel gezogen (vgl
Mayerhofer StPO4 8 281 Z 5 E 144 ff). Die behaupteten formalen Begrindungsmangel haften daher dem bekampften
Schuldspruch nicht an.Auf den Umstand aber, dal3 die vom Erstgericht aus diesen Pramissen denkmoglich gezogenen
SchluBfolgerungen dem BeschwerdefUhrer nicht genug Uberzeugend scheinen, kann der geltend gemachte
Nichtigkeitsgrund nicht gegriindet werden. Solcherart wird namlich blof3 die schoffengerichtliche Beweiswuirdigung
nach Art einer gegen kollegialgerichtliche Urteile in den Verfahrensgesetzen nicht vorgesehenen Schuldberufung in
Zweifel gezogen vergleiche Mayerhofer StPO4 Paragraph 281, Ziffer 5, E 144 ff). Die behaupteten formalen
Begrindungsmangel haften daher dem bekampften Schuldspruch nicht an.

Ebensolches gilt fir die Tatsachenrlge (Z 5a), welche - unter schwerpunktmaRiger, isolierter Hervorhebung der
Aussagen der Zeugin Elisabeth K***** - im wesentlichen mit den bereits zur Mangelrige vorgebrachten, jedoch als
nicht stichhaltig erachteten Argumenten vergeblich danach trachtet, sich aus den Akten ergebende erhebliche
Bedenken gegen den konstatierten Diebstahlsvorwurf darzutun. Sie 183t dabei erneut die gebotene Betrachtung der
Entscheidungsgriinde in ihrer Gesamtheit auBer acht und kritisiert nach Inhalt und Zielrichtung des Vorbringens
abermals blof3 die zwar zum Nachteil des Angeklagten ausgefallene, indes nichtsdestoweniger von den
Erkenntnisrichtern sachgerecht und den Gesetzen der Logik folgend geldste Schuldfrage, ohne in Wahrheit Bedenken
irgendwelcher Art gegen die entscheidenden Feststellungen des Diebstahls wecken zu kénnen (vgl Mayerhofer aaO §
281 Z 5a E 1, 2a ff). Daran andert fallbezogen auch die Tatsache nichts, dal3 die "angeblichen mehrmaligen
Wegnahmehandlungen des Angeklagten von keinem der Angestellten beobachtet worden sind".Ebensolches gilt flr
die Tatsachenruge (Ziffer 5 a,), welche - unter schwerpunktmaRiger, isolierter Hervorhebung der Aussagen der Zeugin
Elisabeth K***** _ im wesentlichen mit den bereits zur Mangelrige vorgebrachten, jedoch als nicht stichhaltig
erachteten Argumenten vergeblich danach trachtet, sich aus den Akten ergebende erhebliche Bedenken gegen den
konstatierten Diebstahlsvorwurf darzutun. Sie laRt dabei erneut die gebotene Betrachtung der Entscheidungsgriinde in
ihrer Gesamtheit auBer acht und kritisiert nach Inhalt und Zielrichtung des Vorbringens abermals blof3 die zwar zum
Nachteil des Angeklagten ausgefallene, indes nichtsdestoweniger von den Erkenntnisrichtern sachgerecht und den
Gesetzen der Logik folgend geldste Schuldfrage, ohne in Wahrheit Bedenken irgendwelcher Art gegen die
entscheidenden Feststellungen des Diebstahls wecken zu kdnnen vergleiche Mayerhofer aaO Paragraph 281, Ziffer 5 a,
E 1, 2a ff). Daran andert fallbezogen auch die Tatsache nichts, daR die "angeblichen mehrmaligen
Wegnahmehandlungen des Angeklagten von keinem der Angestellten beobachtet worden sind".

In der Rechtsriige (Z 9 lit a) reklamiert der Nichtigkeitswerber mit unzulassiger und pauschaler Verweisung ("wie bei
Ziffer 5 und Ziffer 5a ausgefuhrt") die Feststellungen zur Frage, wann und wie K***** "am 21, 1." die 52 Stangen
Zigaretten aus dem Duty-Free-Shop weggenommen haben "soll". Solcherart verfehlt er aber auch die gesetzmaRige
Darstellung des angerufenen materiellen Nichtigkeitsgrundes. Hieflr ist nicht nur ein striktes Festhalten am gesamten
objektiven und subjektiven Urteilssachverhalt verlangt, sondern auch der ausschlieBlich auf dieser Basis geflhrte
Nachweis vorausgesetzt, daR dem Erstgericht ein Rechtsirrtum oder Feststellungsfehler unterlaufen ist, der die
Anwendung des (konkreten) Strafgesetzes darauf ausschlie8t. All dies unterlaBt der Rechtsmittelwerber
prozeRBordnungswidrig, indem er die (wie dargelegt unbedenklich getroffenen) Konstatierungen Uber Tatzeit und
Begehungsart schlichtweg negiert und letztlich den Diebstahl Uberhaupt in Zweifel zieht (verbis: weggenommen haben
"soll"; vgl Mayerhofer aaO § 281 E 23 bis 26, 30; § 281 Z9a E 5, 7, 26, §8 285a E 61).In der Rechtsruge (Ziffer 9, Litera a,)
reklamiert der Nichtigkeitswerber mit unzuldssiger und pauschaler Verweisung ("wie bei Ziffer 5 und Ziffer 5a
ausgefuhrt") die Feststellungen zur Frage, wann und wie K***** "am 21, 1." die 52 Stangen Zigaretten aus dem Duty-
Free-Shop weggenommen haben "soll". Solcherart verfehlt er aber auch die gesetzmaRige Darstellung des
angerufenen materiellen Nichtigkeitsgrundes. Hieflr ist nicht nur ein striktes Festhalten am gesamten objektiven und
subjektiven Urteilssachverhalt verlangt, sondern auch der ausschlieBlich auf dieser Basis gefuhrte Nachweis
vorausgesetzt, daR dem Erstgericht ein Rechtsirrtum oder Feststellungsfehler unterlaufen ist, der die Anwendung des
(konkreten) Strafgesetzes darauf ausschliefl3t. All dies unterlaf3t der Rechtsmittelwerber prozeRordnungswidrig, indem



er die (wie dargelegt unbedenklich getroffenen) Konstatierungen Uber Tatzeit und Begehungsart schlichtweg negiert
und letztlich den Diebstahl Gberhaupt in Zweifel zieht (verbis: weggenommen haben "soll"; vergleiche Mayerhofer aaO
Paragraph 281, E 23 bis 26, 30; Paragraph 281, Ziffer 9 a, E 5, 7, 26, Paragraph 285 a, E 61).

Die auf Z 10 des8 281 Abs 1 StPO gestutzte Subsumtionsrige schliel3lich greift lediglich zwei Urteilspassagen isoliert
und unvollstandig aus dem Zusammenhang heraus (namlich zum einen, dal3 der Angeklagte Zigarettenstangen aus
dem Duty-Free-Shop wegnahm, diese in einem Versteck im Flughafenbereich sammelte und in mehreren Reisetaschen
verstaute [US 8], zum anderen, die Beobachtung einer Zeugin, dall der Angeklagte weitere zwei Doppelstangen
Zigaretten wegzunehmen trachtete, von Angestellten des Shops dabei beobachtet, dies aber unterlieB, worauf die
Zollwache alarmiert wurde [US 13 u 15]). Daran knupft sie die SchluRfolgerung, nach diesen Feststellungen sei es dem
Angeklagten daher nach seinem Tatplan noch nicht gelungen, die Zigaretten aus dem Flughafengeldnde zu verbringen
und an ihnen Alleingewahrsam zu begrinden, weshalb er nicht wegen vollendeten, sondern nur wegen versuchten
Verbrechens des gewerbsmaRigen Diebstahls zu verurteilen gewesen ware.Die auf Ziffer 10, des Paragraph 281, Absatz
eins, StPO gestlUtzte Subsumtionsrige schlieRlich greift lediglich zwei Urteilspassagen isoliert und unvollstandig aus
dem Zusammenhang heraus (namlich zum einen, daR der Angeklagte Zigarettenstangen aus dem Duty-Free-Shop
wegnahm, diese in einem Versteck im Flughafenbereich sammelte und in mehreren Reisetaschen verstaute [US 8],
zum anderen, die Beobachtung einer Zeugin, daR der Angeklagte weitere zwei Doppelstangen Zigaretten
wegzunehmen trachtete, von Angestellten des Shops dabei beobachtet, dies aber unterlieB, worauf die Zollwache
alarmiert wurde [US 13 u 15]). Daran knipft sie die Schlu3folgerung, nach diesen Feststellungen sei es dem
Angeklagten daher nach seinem Tatplan noch nicht gelungen, die Zigaretten aus dem Flughafengeldnde zu verbringen
und an ihnen Alleingewahrsam zu begriinden, weshalb er nicht wegen vollendeten, sondern nur wegen versuchten
Verbrechens des gewerbsmaRigen Diebstahls zu verurteilen gewesen ware.

Auch dieser Rige mangelt es an einer prozel3ordnungsgemalien Darstellung. Die Beobachtungen der Zeugin K*****
sind im Urteil nur die bloRe Wiedergabe ihrer Aussage, also keine Konstatierung, ein versuchter Diebstahl von zwei
Doppelstangen ist hingegen gar nicht inkriminiert. Damit versaumt die Beschwerde sowohl eine deutliche und
bestimmte sachbezogene Erdrterung, inwiefern ein rechtlicher Konnex zwischen der vorsatzgemall vollendeten
Urteilstat und den geschilderten Wahrnehmungen besteht, der fur seinen Standpunkt sprechen kdnnte, als auch die
nach der Strafprozeordnung unbedingt gebotene substantiierte rechtliche Auseinandersetzung mit der zentralen
Frage, warum bei der gegebenen Sachlage, welche das Schoffengericht wiederholt unmiRverstandlich als Vollendung
des Diebstahls gewertet hat, die "Verbringung aus dem Flughafenbereich" gegen den festgestellten Gewahrsamsbruch
des Angeklagten sprechen und die rechtliche Qualifikation des konkreten Tatgeschehens als vollendetes
Diebstahlsverbrechen hindern sollte (vgl Mayerhofer aaO § 285a E 45, 63 erster Absatz; 15 Os 131/95 = (JZ-LSK
1986/170, 171).Auch dieser Rige mangelt es an einer prozeRordnungsgemaflen Darstellung. Die Beobachtungen der
Zeugin K***** sind im Urteil nur die blofle Wiedergabe ihrer Aussage, also keine Konstatierung, ein versuchter
Diebstahl von zwei Doppelstangen ist hingegen gar nicht inkriminiert. Damit versdumt die Beschwerde sowohl eine
deutliche und bestimmte sachbezogene Erdrterung, inwiefern ein rechtlicher Konnex zwischen der vorsatzgemald
vollendeten Urteilstat und den geschilderten Wahrnehmungen besteht, der fur seinen Standpunkt sprechen kdnnte,
als auch die nach der StrafprozeRordnung unbedingt gebotene substantiierte rechtliche Auseinandersetzung mit der
zentralen Frage, warum bei der gegebenen Sachlage, welche das Schoffengericht wiederholt unmiRverstandlich als
Vollendung des Diebstahls gewertet hat, die "Verbringung aus dem Flughafenbereich" gegen den festgestellten
Gewahrsamsbruch des Angeklagten sprechen und die rechtliche Qualifikation des konkreten Tatgeschehens als
vollendetes Diebstahlsverbrechen hindern sollte vergleiche Mayerhofer aaO Paragraph 285 a, E 45, 63 erster Absatz;
15 Os 131/95 = 0)Z-LSK 1986/170, 171).

Die Nichtigkeitsbeschwerde war somit in Ubereinstimmung mit der Stellungnahme der Generalprokuratur, jedoch
entgegen dem Antrag des Beschwerdefiihrers in seiner gemé&R § 35 Abs 2 StPO erstatteten AuRerung teils als offenbar
unbegriindet, teils als nicht gesetzmaRig ausgefuhrt gemall § 285d Abs 1 Z 1 und 2 iVm & 285a Z 2 StPO bereits bei
nichtoffentlicher Beratung sofort zurlickzuweisen, zumal nur gesetzmaRig ausgefihrte Rechtsriigen zur Anordnung
eines Gerichtstages fuhren (vgl Mayerhofer aaO § 285a E 61, EvBIl 1997, 159 uva).Die Nichtigkeitsbeschwerde war somit
in Ubereinstimmung mit der Stellungnahme der Generalprokuratur, jedoch entgegen dem Antrag des
Beschwerdefiihrers in seiner gemiaR Paragraph 35, Absatz 2, StPO erstatteten AuRerung teils als offenbar
unbegriindet, teils als nicht gesetzmaRig ausgefihrt gemall Paragraph 285 d, Absatz eins, Ziffer eins und 2 in
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Verbindung mit Paragraph 285 a, Ziffer 2, StPO bereits bei nichtéffentlicher Beratung sofort zurtickzuweisen, zumal nur
gesetzmallig ausgeflhrte Rechtsriigen zur Anordnung eines Gerichtstages fuhren vergleiche Mayerhofer aaO
Paragraph 285 a, E 61, EvBI 1997, 159 uva).

Daraus folgt, da zur Entscheidung tber die zudem erhobenen Berufungen das Oberlandesgericht Wien zustandig ist
(8 285i StPO).Daraus folgt, dal3 zur Entscheidung tber die zudem erhobenen Berufungen das Oberlandesgericht Wien
zustandig ist (Paragraph 285 i, StPO).
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