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JUSLINE Entscheidung

@ Veroffentlicht am 30.10.1985

Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat am 30.0ktober 1985 durch den Senatsprasidenten des Obersten Gerichtshofes Dr. Faseth
als Vorsitzenden und durch die Hofrate des Obersten Gerichtshofes Hon.Prof. Dr. Steininger, Dr. Horak, Dr. Lachner
und Dr. Massauer als weitere Richter, in Gegenwart des Richteramtsanwarters Dr. Dallinger als Schriftfhrer in der
Strafsache gegen Alfred A und einen anderen wegen des Verbrechens des teils vollendeten, teils versuchten schweren
und gewerbsmaRigen Diebstahls durch Einbruch nach 88 127 Abs 1 und Abs 2Z. 1, 128 Abs 1 Z. 4,129 Z. 1 und 2, 130
sowie 15 StGB. Uber die Nichtigkeitsbeschwerde und die Berufung des Angeklagten Christian B gegen das Urteil des
Kreisgerichtes Wels als Schoffengericht vom 25. Marz 1985, GZ 16 Vr 1854/84-28, nach offentlicher Verhandlung in
Anwesenheit des Vertreters des Generalprokurators, Generalanwalt Dr. Gehart, und des Verteidigers Dr. Podovsovnik
jedoch in Abwesenheit des Angeklagten zu Recht erkannt:

Spruch
Die Nichtigkeitsbeschwerde wird verworfen.

GemalR § 290 Abs 1 StPO. wird jedoch das angefochtene Urteil dahin erganzt, dalR den Angeklagten Alfred A und
Christian B die in der Zeit vom 15.Marz 1984, 19,00 Uhr, bis 16.Marz 1984, 17,30 Uhr, B auBerdem auch noch die in der
Zeit vom 2.April 1984, 21,30 Uhr, bis 3. April 1984, 13,30 Uhr, erlittene Vorhaft gemaR § 38 Abs 1 Z. 1 StGB. auf die
verhangten Freiheitsstrafen angerechnet wird. Der Berufung wird nicht Folge gegeben.

Gemal? § 390 a StPO. fallen dem Angeklagten B auch die Kosten des Rechtsmittelverfahrens zur Last.
Text
Grunde:

Mit dem angefochtenen Urteil wurde (u.a.) der 25-jahrige Christian B zu den Punkten A/l und Ill sowie B (insoweit der
Sache nach als Beteiligter nach § 12 dritter Fall StGB.) und E/I des Urteilssatzes des Verbrechens des teils vollendeten,
teils versuchten schweren und gewerbsmaRigen Diebstahls durch Einbruch nach 88 127 Abs 1 und Abs 2 Z. 1, 128 Abs
1Z2.4,1292.1

und 2, 130 und 15 StGB. - die AnfUhrung der Z. 2 des§ 127 Abs 2 StGB. unterblieb bei der rechtlichen Beurteilung trotz
AnfUhrung einen Transportdiebstahl bedingender Tatumstéande im Urteilsspruch bei der Beschreibung des von B zu
verantwortenden Faktums E/I/2 - sowie zu Punkt E/Il des Vergehens des Betruges nach § 146 StGB. schuldig erkannt
und hieflr nach & 130 StGB. - den Entscheidungsgrinden zufolge nach dessen zweiten Strafsatz (vgl. S. 186) - zu einer
Freiheitsstrafe verurteilt.

Rechtliche Beurteilung

Der Sache nach nur die ihm laut Punkt B zur Last liegende Beitragstaterschaft sowie die Annahme gewerbsmaRiger
Begehung der von Punkt A/l und Il erfalBten (in insgesamt zwalf Angriffen verlbten) Diebstahle und (in diesem
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Rahmen) die Annahme des nach dem zweiten Satz des8 130 StGB. strenger zu bestrafenden (vierten) Falles von
GewerbsmaRigkeit bekampft der Angeklagte mit einer auf die Z. 5, 9 lit a und 10 des 8 281 Abs 1 StPO. gestutzten
Nichtigkeitsbeschwerde.

Zum Punkt B des Schuldspruchs liegt dem Beschwerdeflhrer zur Last, zur Ausfihrung der in der Nacht zum 1.Marz
1984 am Hochlecken im Gemeindegebiet Altmunster von (dem auch insoweit bereits rechtskraftig abgeurteilten) Alfred
A und (dem abgesondert verfolgten) Klaus C in Gesellschaft als Beteiligte verlibten Einbruchsdiebstdhle im 'LIFT-
STUBERL' des Johann D und im Biirocontainer der E GmbH & Co KG (Urteilsfakten A/Il/1/a und b) dadurch beigetragen
zu haben, daR er am 28.Feber 1984 gemeinsam mit Klaus C den Tatort und die Einbruchsobjekte auskundschaftete
und mit C die Begehung von Einbrlchen (dortselbst) in einer der folgenden Nachte vereinbarte.

Der sonst unsubstantiiert gebliebene Vorwurf einer mangelhaften Begrindung der zum Punkt B des Schuldspruchs
(Beteiligung an den Einbruchsfakten A/Il/1/a und b) getroffenen Feststellungen, denen der Beschwerdefuhrer die
Behauptung gegeniiberstellt, er habe mit Klaus C nur die Eignung der 'LIFT-HUTTE' am Hochlecken (gemeint: des 'LIFT-
STUBERLS' - Urteilsfaktum A/Il/1/a) fur die Durchfiihrung eines Einbruchsdiebstahls erforscht, Klaus C und Alfred A
hatten jedoch die Tat 'zu einem anderen Zeitpunkt und in vollkommen anderer Art und Weise' ausgefuhrt, indem sie
insbesondere auch in ein von ihm nicht ausgeforschtes Objekt (gemeint: den Bulrocontainer der F - Urteilsfaktum
A/ll/1/b) einbrachen, stellt sich der Sache nach als bloRBe Bestreitung der vom Schoéffengericht getroffenen
Konstatierungen dar, ohne dafd damit formelle Begriindungsmangel im Sinn der Z. 5 des § 281 Abs 1 StPO.

aufgezeigt werden; im Ubrigen werden mit dem Einwand, C und A hatten auch in ein von ihm und C gar nicht
ausgekundschaftetes Objekt eingebrochen, neue Tatsachen geltend gemacht, fiir deren Vorliegen sich weder in der
Verantwortung des Angeklagten noch in den Angaben des Klaus C Anhaltspunkte finden, sodal3 in diesem Umfang
weder eine Unvollstandigkeit der Entscheidungsgriinde noch ein Feststellungsmangel vorliegt.

Die Rechtsrlge (Z. 9 lit a) hinwieder geht mit der Behauptung, beim Auskunftschaften der Einbruchsgelegenheit 'LIFT-
HUTTE' (abermals gemeint: 'LIFT-STUBERL') sei noch kein 'konkreter Ausfiihrungsplan' beschlossen worden, nicht von
der gegenteiligten Urteilsannahme (S. 191) aus und wird demnach insoweit nicht zur gesetzmaRigen Darstellung
gebracht. Dal3 Klaus C den Tatentschluf3 bereits vor der Absprache mit dem Beschwerdeflhrer gefallt hatte, einer
Bestarkung im Taterwillen nicht bedurfte (vgl. EvBl 1983/108) und demnach den Einbruch auch ohne die unter
Mitwirkung des Beschwerdefiihrers vorgenommene Besichtigung der 'LIFT-HUTTE' begangen hétte, wird im Urteil nicht
festgestellt. Diesem liegt vielmehr unmilRverstandlich (vgl. S. 184 f.) die Annahme zugrunde, der Tatbeitrag des
Beschwerdefiihrers, namlich insbesondere die 'Ausforschung der Tatobjekte' (S. 185) und das (gemeinsame)
Ausarbeiten eines Tatplanes (S. 181) habe die Tat, wie sie sich ereignete, ursachlich gefardert (siehe dazu Leukauf-
Steininger Komm. 2 § 12 RN. 39). DaRR bei der Vereinbarung der am 28.Feber 1984 besprochenen Tat von einer
Mitwirkung (laut Beschwerde des Klaus C, gemeint aber) des Alfred A nicht die Rede war und in der Folge der
Letztgenannte bei der Auslbung der Tat anstelle des urspringlich vorgesehenen Diebsgenossen als Mittater auftrat,
andert nichts daran, dal3 der Beschwerdeflhrer, dessen Vorsatz jedenfalls auch auf eine Tatausfihrung durch einen
anderen, namlich C, gerichtet war, solcherart den Genannten durch sein Verhalten in seinem (spater im Kern
verwirklichten) TatentschluR bestarkt und damit intellektuelle Beihilfe geleistet hat.

Mit dem im Rahmen der Subsumtionsrige (Z. 10) gegen die Qualifikation der Gewerbsmafigkeit nach § 130 (zweiter
Satz) StGB. erhobenen Einwand, die Art der bei den einzelnen Diebstdhlen (Diebstahlsversuchen) erzielten
(angestrebten) Beute spreche nicht fir eine bei ihm bestehende Absicht, sich durch die wiederkehrende Begehung der
Tathandlungen eine fortlaufende Einnahme verschaffen zu wollen (88 70, 130 StGB.), bekampft er lediglich die
Beweiswirdigung des Schoffengerichts, das eine derartige Zielsetzung ausdricklich feststellte (S. 178 f.) und diese
Annahme mit dem Hinweis auf die damalige finanzielle Lage des Angeklagten und auf die dem Vorhaben der Tater
entsprechende Verwertung der Beute begrindete. Im Ubrigen 133t der Beschwerdeflhrer - was hier nur der
Vollstandigkeit halber bemerkt sei - in diesem Zusammenhang aufler acht, dafd er und seine Mittater mit dem aus
fremden Kraftfahrzeugen gestohlenen Benzin (Urteilsfaktum A/I/1) motorisierte Diebsfahrten unternahmen (vgl.
Mayerhofer/Rieder StGB. 2 § 70 ENr. 23), Stabbatterien (Urteilsfaktum A/1/2/a) fur die bei den Diebszigen benutzten
(ebenfalls zu diesem Zweck gestohlenen) Taschenlampen (Urteilsfaktum A/lll) bendtigten (S. 179) und es bei ihren
Einbrichen (Urteilsfakten A/I/2/a bis f, aber auch A/1I/1/a und b) hauptsachlich auf Bargeld abgesehen hatten (S. 178).
Die weitere Bezugnahme der Beschwerde auf Diebstahle von Leergebinden und Wurstwaren hinwieder geht schon
deshalb ins Leere, weil eine gewerbsmaRige Begehung dieser - vom Angeklagten allein und spater (namlich am 24 Juli
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1984 bzw. am 2.September 1984, vgl. ON. 9 und 11) vertibten - Diebstahle (Urteilsfakten E/I/1 und 2) im Ersturteil gar

nicht angenommen wurde.

SchlieBlich versagt auch der Beschwerdeeinwand, der hohere Strafsatz des8 130 StGB. sei nur anzuwenden, wenn die
Absicht des Taters in jedem einzelnen Fall, mithin ausschliel3lich auf die Begehung schwerer oder durch Einbruch
qualifizierter Diebstahle gerichtet war. Wohl trifft es zu, dal3 die Absicht des Taters auf eine wiederkehrende Begehung
von im Einzelfall schweren bzw. durch Einbruch (oder Bewaffnung) qualifizierten Diebstahlen gerichtet sein muB, weil
als 'Tat' im Sinn des zweiten Satzes des 8 130 StGB. nur ein (im vorangehenden Satzteil bezeichnetes) nach 88 128 oder
129 StGB. qualifiziertes Tatgeschehen zu verstehen ist. Dazu aber stellte das Erstgericht ausdricklich fest, daf3 der
Beschwerdefiihrer (und seine Komplizen) eine fortlaufende Einnahme durch die wiederkehrende Begehung von
Einbruchsdiebstahlen anstrebten (S. 178). Diese Feststellung deckt die Heranziehung des hoéheren Strafsatzes des §
130 StGB.; der Umstand, dal3 von den insgesamt gewerbsmaRig veribten Diebstahlen einzelne nicht durch Einbruch
qualifiziert waren (Urteilsfakten A/I/1 und Ill), steht dieser Beurteilung nicht entgegen (vgl. 11 Os 67/83; Leukauf-
Steininger a. a.0. RN. 15; Kienapfel BT Il RN. 12 je zu § 130). Die Nichtigkeitsbeschwerde war daher zu verwerfen.

Aus deren Anlal3 war jedoch gemaR§ 290 Abs 1 StPO. von Amts wegen wahrzunehmen, dal3 das Urteil zum Nachteil
des Angeklagten Christian B und des Mitangeklagten Alfred A - der kein Rechtsmittel ergriffen hat - mit einer (von
ersterem ungerugt gebliebenen) materiellrechtlichen Nichtigkeit (Z. 11) behaftet ist, weil das Erstgericht entgegen der
Bestimmung des § 38 Abs 1 Z. 1 StGB. die von Alfred A und Christian B vom 15.Marz 1984, 19,00 Uhr, bis 16.Méarz 1984,
17,30 Uhr (S. 7 und 13 in ON. 3), sowie von letzterem aulerdem vom 2.April 1984, 21,30 Uhr, bis 3.April 1984, 13,30
Uhr (S. 5 in ON. 12), erlittene Vorhaft nicht auf die Strafen angerechnet hat. Die gebotene Anrechnung dieser
Vorhaft(en) war daher vom Obersten Gerichtshof nachzuholen.

Das Schoffengericht verurteilte den Angeklagten nach dem hdheren Strafsatz des8 130 StGB. unter Anwendung des$§
28 StGB. zu flinfzehn Monaten Freiheitsstrafe sowie gemaR§ 369 Abs 1 StPO. zur Bezahlung von Betragen an die
Privatbeteiligten, darunter (gemeinsam mit Alfred A) zur Bezahlung von 14.000 S an die E GmbH & Co KG.

Bei der Strafbemessung wertete es als erschwerend das Zusammentreffen eines Verbrechens mit einem Vergehen, die
einschlagigen Vorstrafen und den raschen Ruckfall, als mildernd nahm es hingegen das Gestandnis, den Umstand, daf}
es teilweise beim Versuch blieb, und die teilweise Schadensgutmachung durch Sicherstellung des Diebsgutes an.

Mit seiner Berufung strebt der Angeklagte eine Herabsetzung der Freiheitsstrafe und (der Sache nach) die Verweisung
des zuvor genannten Privatbeteiligten auf den Zivilrechtsweg an. Die Berufung ist in keinem Punkt berechtigt.

Der Berufungswerber vermag mit seinem Vorbringen keine Umstdnde aufzuzeigen, die eine Strafermaf3igung
rechtfertigen konnten. Zu den vom Erstgericht im Gbrigen zutreffend festgestellten und gewdlrdigten
Strafbemessungsgrinden kommt als weiterer Erschwerungsgrund noch die mehrfache Verbrechensqualifikation der
Diebstahle hinzu. Angesichts des hohen Schuldgehalts der vorliegenden Straftaten und des bereits belasteten
Vorlebens des Angeklagten ist die vom Erstgericht (bei einem Strafrahmen von einem bis zu zehn Jahren) mit fliinfzehn
Monaten festgesetzte Freiheitsstrafe jedenfalls nicht zu hoch bemessen. Unbegriindet ist aber auch die Berufung des
Angeklagten gegen das zuvor bezeichnete Adhasionserkenntnis. Zu dem in diesem Zusammenhang (allein) erhobenen
Einwand, der Angeklagte sei am Einbruchsdiebstahl zum Nachteil der E GmbH & Co KG (Punkt A/II/1/b des
Urteilssatzes) nicht beteiligt gewesen, genlgt der Hinweis auf den auch insoweit rechtskraftigen Schuldspruch des
Angeklagten (als Beitragstater) und die damit jedenfalls gegebene Voraussetzung fur den in Rede stehenden
Privatbeteiligtenzuspruch, der seiner Hohe nach nicht bestritten ist.

Es war demnach auch den Berufungen insgesamt ein Erfolg zu versagen. Die Kostenentscheidung fult auf der
bezogenen Gesetzesstelle.
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