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TE OGH 1992/10/21 130s103/92

JUSLINE Entscheidung

@ Veroffentlicht am 21.10.1992

Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat am 21.0Oktober 1992 durch den Senatsprasidenten des Obersten Gerichtshofes
Dr.KieRBwetter als Vorsitzenden sowie und die Hofrate des Obersten Gerichtshofes Dr.Horburger, Dr.Kuch,
Dr.Massauer und Dr.Markel als weitere Richter, in Gegenwart des Richteramtsanwarters Mag.Schitzenhofer als
SchriftfUhrer in der Strafsache gegen Manfred L***** wegen des Verbrechens des teils vollendeten, teils versuchten
gewerbsmaRigen Diebstahls durch Einbruch nach den 88 127, 129 Z 1, 130, zweiter Fall, und 15 StGB Uber die
Nichtigkeitsbeschwerde und die Berufung des Angeklagten gegen das Urteil des Landesgerichtes Innsbruck als
Schoffengericht vom 15 Juli 1992, GZ 39 Vr 1.421/92-15, nach 6ffentlicher Verhandlung in Anwesenheit des Vertreters
des Generalprokurators, Generalanwalt Dr.Weil3, und des Verteidigers Dr.Mayrhofer, jedoch in Abwesenheit des
Angeklagten, zu Recht erkannt:

Spruch

Der Nichtigkeitsbeschwerde des Angeklagten Manfred L***** wird Folge gegeben und das angefochtene Urteil, das im
Ubrigen, ebenso wie der Beschlul Uber den Widerruf einer bedingten Strafnachsicht (8 494 a Abs. 1 Z 4 StPO),
unberuthrt bleibt, im Ausspruch Uber die gewerbsmaRige Begehungsweise der dem Angeklagten zur Last liegenden
Einbruchsdiebstahle und -diebstahlsversuche, demgemald auch im Qualifikationsausspruch nach dem § 130, zweiter
Fall, StGB sowie im Strafausspruch (jedoch mit Ausnahme des Ausspruchs Uber die Vorhaftanrechnung) aufgehoben.
Gemald dem § 288 Abs. 2 Z 3 StPO wird im Umfang der Aufhebung in der Sache selbst erkannt:

Manfred L***** wird fUr das ihm nach den unberthrt gebliebenen Teilen des Schuldspruchs weiterhin zur Last
liegende Verbrechen des teils vollendeten, teils versuchten Diebstahls durch Einbruch nach den 88 127,129 Z 1 und 15
StGB gemald dem § 129 StGB zu 1 (einem) Jahr Freiheitsstrafe 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 Angeklagte Manfred L***** des Verbrechens des teils vollendeten, teils
versuchten gewerbsmaRigen Diebstahls durch Einbruch nach den 88 127, 129 Z 1, 130, zweiter Fall, und 15 StGB
schuldig erkannt und zu einer Freiheitsstrafe von 16 Monaten verurteilt. Gleichzeitig sprach der Gerichtshof mit
(unangefochten gebliebenem) Beschluf? den Widerruf einer bedingten Strafnachsicht von 8 Monaten aus (8 494 a Abs.
1Z 4 StPO).

Nach dem Inhalt des Schuldspruchs hat der Angeklagte in der Zeit zwischen 20. und 25.Mai 1992 in Innsbruck im
bewuRten und gewollten Zusammenwirken mit dem abgesondert verfolgten Christian I***** fremde bewegliche
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Sachen in einem 25.000 S nicht Ubersteigenden Wert mit dem Vorsatz, sich durch deren Zueignung unrechtmaRig zu
bereichern, und in der Absicht, sich durch die wiederkehrende Begehung von Einbrichen eine fortlaufende Einnahme
zu veschaffen, nachgenannten Personen

I. weggenommen, und zwar:

1. der Margit H***** Alkoholika unerhobenen Wertes, Zigaretten unerhobenen Wertes, sowie Bargeld in der Hohe von
ca. 300 S nach Einschlagen einer Scheibe und Einsteigen in das "Sport-Buffet";

2. Verantwortlichen der Firma "S***** AG" diverses Werkzeug sowie Werbefeuerzeuge und sonstige
Gebrauchsgegenstande unerhobenen Wertes durch Aufbrechen von funf Baucontainern;

3. Verantwortlichen der Firma "U*****" Alkoholika, Werkzeug und Gebrauchsgegenstande im Gesamtwert von ca.
1.000 S nach gewaltsamem Eindringen in ein Polier- und Architektenbdiro;

4. einem Unbekannten Lebensmittel und Alkoholika unerhobenen Wertes nach Einsteigen durch das Fenster eines
Baucontainers;

Il. wegzunehmen versucht, und zwar:

1. Bargeld, Wertgegenstande, Lebensmittel und Alkoholika unerhobenen Wertes dem Peter M***** nach
gewaltsamem Eindringen in seinen Kiosk am Rapoldipark;

2. mehreren Unbekannten Lebensmittel und Alkoholika unerhobenen Wertes nach Aufbrechen mehrerer Bauwagen,
Baulagerrdume und Baucontainer.

Rechtliche Beurteilung

Nur die Annahme der Qualifikation nach dem & 130, zweiter Fall, StGB bekampft der Angeklagte unter ziffernmaRiger
Geltendmachung der Nichtigkeitsgrinde der Z 5, 5 a und 10 des 8 281 Abs. 1 StPO mit Nichtigkeitsbeschwerde.

Die Subsumtionsruige ist begriindet:

Gemall dem § 70 StGB begeht eine Tat gewerbsmaRig, wer in der Absicht handelt, sich durch die wiederkehrende
Begehung eine fortlaufende Einnahme zu verschaffen. Fir einen gewerbsmaRigen Diebstahl ist die Tendenz des Taters
wesentlich, sich durch die wiederkehrende Begehung von Diebstahlen eine fortlaufende, d.h. regelmaRige oder
zumindest fur langere Zeit (und nicht blof3 fur einen bestimmten Anlal3) wirksame Einkommensquelle zu erschlieBen.

Diese Voraussetzungen lagen aber, wie der Beschwerdeflhrer zutreffend aufzeigt, gegebenenfalls nicht vor. Denn
nach den im Urteil getroffenen Tatsachenfeststellungen wollten der Beschwerdefiihrer und der abgesondert verfolgte
Christian I***** die sich zuletzt in Linz aufgehalten hatten, in Vorarlberg Arbeit suchen und fuhren zu diesem Zwecke
am 19.Mai 1992 mit der Bahn zunachst nach Innsbruck, weil ihre Barschaft fir eine Fahrkarte nach Vorarlberg nicht
ausreichte (US 6). Nach dem Verbrauch des restlichen Bargeldes von 150 S beschlossen die Angeklagten, sich durch
die bis zu ihrer Festnahme am 25.Mai 1992 fortgesetzte Begehung von Einbruchsdiebstahlen in Baucontainer,
Bauwagen und Baulagerraume (US 6, 7) die ndtigen Mittel zur (unverziglichen) Weiterreise nach Vorarlberg zu
verschaffen und aus der Diebsbeute (bis dahin) ihren Lebensunterhalt zu bestreiten (US 11). Dies reicht aber nicht aus,
um in rechtlicher Hinsicht annehmen zu kdnnen, dal3 die Absicht der Tater auf die Erzielung fortlaufender Einnahmen
im Sinne eines wiederkehrenden Mittelzuflusses gerichtet war (11 Os 9/80). Verlaliche Konstatierungen in dieser
Richtung hatten auf Grund der Aktenlage auch gar nicht getroffen werden kénnen, zumal sich der Beschwerdefthrer
darauf berief, er habe sich angesichts der schlechten Arbeitsmarktsituation auf dem Bausektor in Linz und Umgebung
in Vorarlberg bessere Verdienstmdoglichkeiten erhofft (S 38).

Das Erstgericht unterstellte sohin die dem Beschwerdeflhrer angelasteten Diebstdhle und Diebstahlsversuche zu
Unrecht (auch) der Qualifikation des § 130, zweiter Fall, StGB. Der Schuldspruch war daher entsprechend zu
korrigieren.

Bei der damit notwendig gewordenen, nunmehr nach dem§ 129 StGB vorzunehmenden Strafneubemessung waren
die einschlagigen Vorstrafen und der rasche Ruckfall des Angeklagten, die Tatwiederholung und die Begehung mit
einem Komplizen erschwerend; als mildernd konnte hingegen das umfassende und reumutige Gestandnis, die
teilweise Zustandebringung der Diebsbeute und der Umstand gewertet werden, dal} es teilweise beim Versuch
geblieben ist.
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Eine Freiheitsstrafe von einem Jahr entspricht der unrechtsbezogenen Taterschuld @ 32 StGB).
Damit ist die Berufung des Angeklagten gegenstandslos.

Der Beschlul3 Uber den Widerruf der dem Angeklagten zu AZ 15 E Vr 466/88 des Kreisgerichtes Steyr gewahrten
bedingten Strafnachsicht von 8 Monaten (8 43 a Abs. 2 StGB) konnte unberthrt bleiben, weil die Voraussetzungen
hieflr (§ 53 Abs. 1 StGB) auch unter Bertcksichtigung der vorgenommenen Urteilsabanderung weiterhin vorliegen (vgl.
13 0s 11-13/90 u.a.).

Die Kostenentscheidung ist in der bezogenen Gesetzesstelle begriindet.
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