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@ Veroffentlicht am 02.05.1984

Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat am 2.Mai 1984 durch den Senatsprasidenten des Obersten Gerichtshofes Dr. Piska als
Vorsitzenden und durch die Hofrate des Obersten Gerichtshofes Dr. KieRwetter (Berichterstatter), Dr. Walenta, Dr.
Schneider und Dr. Reisenleitner als weitere Richter in Gegenwart des Richteramtsanwarters Dr. Wrabetz als
Schriftfhrer in der Strafsache gegen Amand A wegen des Verbrechens des schweren gewerbsmaRigen Diebstahls
nach den 88§ 127 Abs. 1, Abs. 2 Z 3, 128 Abs. 2, 130 (1. Fall) StGB Uber die Nichtigkeitsbeschwerde und Berufung des
Angeklagten gegen das Urteil des Landesgerichtes fur Strafsachen Wien als Schoffengericht vom 25.Jénner 1984, GZ 3 a
Vr 7.213/83-19, nach o6ffentlicher Verhandlung in Anwesenheit des Vertreters des Generalprokurators, Generalanwalt
Dr. Knob, und des Verteidigers Dr. Wegrostek, jedoch in Abwesenheit des Angeklagten zu Recht erkannt:

Spruch
Die Nichtigkeitsbeschwerde wird verworfen.

Der Berufung wird teilweise, und zwar dahin Folge gegeben, dal die Uber Amand A verhangte Freiheitsstrafe auf 18
(achtzehn) Monate herabgesetzt wird.

Im Ubrigen wird der Berufung nicht Folge gegeben.

Gemald dem § 390 a StPO fallen dem Angeklagten auch die Kosten des Rechtsmittelverfahrens zur Last.
Text

Grunde:

Mit dem angefochtenen Urteil wurde der am 25.Mai 1945 geborene Buhnenarbeiter Amand A des Verbrechens des
schweren gewerbsmaRigen Diebstahls nach den 88 127 Abs. 1, Abs. 2 Z 3, 128 Abs. 2, 130 1. Fall StGB schuldig erkannt.

Inhaltlich des Schuldspruchs hat er gewerbsmaRig fremde bewegliche Sachen in einem 100.000 S Ubersteigenden Wert
unter Ausnitzung einer Gelegenheit, die durch eine ihm aufgetragene Arbeit geschaffen worden ist, seinem jeweiligen
Auftraggeber mit dem Vorsatz weggenommen, sich durch deren Zueignung unrechtmafig zu bereichern, und zwar 1./
in der Zeit von Mai 1980 bis Juni 1983 in Wien Verflgungsberechtigten der Fa. B Kleidungsstliicke, Schmuck,
Lebensmittel und Spirituosen sowie Gebrauchsgegenstande und Elektrogerdte im Gesamtwert von mindestens
703.826,50

S

2./ im Mai und Juni 1983 in Langenzersdorf Verfugungsberechtigten der Fa. Mobel C Kichengerate und
Gebrauchsgegenstande im Wert von 3.000 S;

und 3./ im Herbst 1983 (richtig 1982) in Bruck an der Leitha Verfligungsberechtigten der Boutique D eine Damenbluse
und eine Damenjacke im Wert von 3.000 S.
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Der Angeklagte bekampft dieses Urteil mit einer ausdricklich auf die Nichtigkeitsgriinde der Z 3, 5, 8 und 10 de<s8 281
Abs. 1 StPO gestutzten Nichtigkeitsbeschwerde.

In Ausfihrung des ersterwahnten Nichtigkeitsgrundes riigt der Beschwerdefiihrer, dal3 jene Waren, deren Diebstahl
ihm angelastet wurde, entgegen der Vorschrift des § 260 Abs. 1 Z 1 StPO im Urteil nur gattungsmaRig bezeichnet seien.

Rechtliche Beurteilung

Abgesehen davon, dal3 eine detaillierte Anfuhrung des Diebsgutes nur in den Punkten 1 und 2 des Urteilsspruches
unterblieb, erweist sich dieser Einwand jedoch deshalb als nicht stichhaltig, weil auch diese Diebstahle - deren
Gegenstand im Urteilstenor allerdings nur generell bezeichnet ist - in den Urteilsgrinden (vgl. S 449 und 451) durch
Verweisung auf die Schadensaufstellung der Fa. B S 221 d.A (vgl. auch S 167-219) und die zugehdrigen Angaben des
Zeugen Werner E ON 11 (vgl. hiezu insbes. auch S 399, 401 und S 433 ff.) sowie auf das Sicherstellungsprotokoll S 148
d.A und die zugehorigen Angaben des Zeugen Friedrich F (S 143, 145 und S 437, 438) hinreichend konkretisiert

wurden.

Im Gbrigen ware nach Lage des Falles selbst dann, wenn man in der mangelnden Tatindividualisierung im Urteilsspruch
einen Mangel im Sinn des Par 260 Abs. 1 Z 1 StPO erblicken wollte, unzweifelhaft erkennbar, dal} eine solche
Formverletzung keinen dem Angeklagten nachteiligen Einflu3 Gben kénnte (Par 281 Abs. 3 StPO). Denn die vom voll
gestandigen (vgl. S 423) Angeklagten gar nicht bestrittenen Schadenssummen, auf deren Hohe - ohne dalR dem (wie
der Beschwerdeflhrer meint) die blof3 gattungsmaRige Bezeichnung des Diebsgutes im Urteilsspruch entgegenstiinde
- die Urteilsbegrindung eingeht, werden im Urteilsspruch, der des weiteren auch noch die Tatzeit und die jeweils
geschadigte Firma anfuhrt, ohnedies genannt, sodal} die Verurteilung jedenfalls alle im angefUhrten Zeitraum zum
Nachteil der genannten Firmen verubten Diebstdhle der beschriebenen Art, soweit sie in den erwdhnten
Schadenssummen Deckung finden, erfal3t und in diesem (weiten) Rahmen eine Doppelverurteilung ausschliel3t. Der
Nichtigkeitsgrund der Z 3 des 8 281 Abs. 1 StPO kdnnte daher im Sinn des letzten Absatzes dieser Gesetzesstelée zum
Vorteil des Angeklagten nicht mit Erfolg geltend gemacht werden (vgl. 10 Os 171/78).

Der Angeklagte vermag aber auch keinen Begrindungsmangel des angefochtenen Urteils im Sinn des§ 281 Abs. 1 Z 5
StPO aufzuzeigen. Weder wurde der - Ubrigens bei der Strafbemessung als mildernd gewertete - Umstand, dal3 das
Diebsgut weitgehend sichergestellt werden konnte, mit Stillschweigen Gbergangen, noch blieben Beweisergebnisse
unerortert, die darauf hingedeutet hatten, der - auch im Sinn der Qualifikation des8 127 Abs. 1 Z 3 StGB voll
gestandige - Angeklagte kdnnte die Diebstahle jeweils nicht unter Ausnitzung jener Gelegenheiten begangen haben,
die durch die ihm aufgetragenen Arbeiten geschaffen worden waren.

Den Nichtigkeitsgrund des§ 281 Abs. 1 Z 8 StPO macht der Beschwerdefuhrer geltend, weil seiner Meinung nach aus
der AnklageschriPart nicht abgeleitet werden kdnne, daf3 er im gesamten Beschaftigungszeitraum bei der Fa. B (Mai
1980 bis Juni 1983) Waren im Gesamtwert von 703.826,50 S an sich gebracht und dabei seinen Dienstgeber bestohlen
habe, und weil ihm in der Anklageschrift auch gar nicht vorgeworfen worden sei, im Herbst 1983 in Bruck an der Leitha
Verflgungsberechtigten der Firma D eine Damenbluse und eine Damenjacke im Wert von 3.000 S gestohlen zu haben.

Der vom Beschwerdeflihrer vertretenen Ansicht zuwider besteht jedoch - abgesehen davon, dal3 das Gericht ein
Ereignis auch Uber den von der Anklage gezogenen Tatsachenkreis hinaus nach allen begleitenden und rechtlich
bedeutsamen Umstanden zu erforschen und dem Gesetz zu unterstellen hat (vgl. Mayerhofer-R eder, StPO. [1/12 § 262
Nr. 24- 29) - an der Identitat der abgeurteilten mit den angeklagten Taten nicht der geringste Zweifel, zumal die
Anklagebehauptung, dald Amand A von Mai 1980 bis Juni 1983 unter den Voraussetzungen des § 127 Abs. 2 Z 3 StGB
zum Nachteil seines Dienstgebers der Fa. B Waren im Gesamtwert von 703.826,50 S gestohlen habe, nicht nur dem
Anklagetenor, sondern auch der Anklagebegrindung entnommen werden kann (vgl. ON 12) und der Umstand, dal3 im
Urteil als Tatzeit fir den (gleichfalls in der Anklage beschriebenen) Diebstahl zum Nachteil der Boutique D nicht wie in
der Anklage der Herbst 1982, sondern der Herbst 1983 angefuihrt wird, ersichtlich nur auf einem Schreibfehler beruht.

SchlieBlich geht auch die Rechtsriige fehl: Der Beschwerdeflhrer bekampft unter Berufung auf den Nichtigkeitsgrund
des § 281 Abs. 1 Z 10 StPO zunachst die Annahme der Qualifikation des§ 127 Abs. 2 Z 3 StGB, weil gleichermal3en auch
jeder andere Kunde der bestohlenen Firmen in der Lage gewesen wdre, Gegenstande wegzunehmen, weswegen nicht
davon gesprochen werden konne, 'dal im gegenstandlichen Fall durch aufgetragene Arbeiten Gelegenheiten zum
Diebstahl gewissermaflen geschaffen worden sind'.
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Hiebei Ubergeht die Beschwerde jedoch jene (auf dem eigenen Gestandnis des Angeklagten basierenden)
Urteilsfeststellungen, wonach der Beschwerdefihrer (als Dienstnehmer) beim Verlassen seiner jeweiligen Arbeitsstelle
nicht kontrolliert wurde und daher (anders als ein Firmenkunde) die Moglichkeit hatte, die wahrend seiner Arbeitszeit
(daher insoweit auch unter Ausnitzung seiner eine Wegnahme erleichternden dienstlichen Anwesenheit) gestohlenen
Sachen ungesehen abzutransportieren (vgl S 449). Da es genlgt, dal} die besondere Gelegenheit eine sptrbare
Erleichterung der konkreten Tatbegehung bewirkt, wogegen es nicht erforderlich ist, dal} der Diebstahl dadurch
Uberhaupt erst moéglich wurde, hat das Erstgericht - wie die Generalprokuratur zutreffend darlegt - das dem

Angeklagten angelastete Tatverhalten rechtsrichtig (auch) der Bestimmung des § 127 Abs. 2 Z 3 StGB unterstellt.

Rechtlich zutreffend wurde aber auch eine gewerbsmaRige Tatbegehung im Sinn des 8 130 1. Fall StGB angenommen.
Da eine strafbare Handlung gewerbsmaRig verubt, wer sie in der Absicht vornimmt, sich durch ihre wiederkehrende
Begehung eine fortlaufende Einnahme zu verschaffen, hangt diese Qualifikation primar von der (insoweit im Weg einer
Rechtsriige nicht bekampfbaren) Losung der Tatfrage ab, ob das innere Vorhaben des Angeklagten diesen
Voraussetzungen entsprach (vgl. EvBl. 1977/253 u.a.). Diese Tatfrage wurde aber vom Erstgericht einerseits im Hinblick
auf die Vielzahl der diebischen Angriffe und anderseits gestutzt auf das auch in dieser Beziehung uneingeschrankte
Gestandnis des Angeklagten eindeutig bejaht (vgl. S 450). Mit den die festgestellte gewerbsmaRige Absicht des
Angeklagten bekampfenden - lediglich einen unzuldssigen Angriff auf die erstgerichtliche Beweiswirdigung
enthaltenden - Beschwerdeausfuhrungen wird daher weder der Nichtigkeitsgrund der Z 5, noch jener der Z 10 des 8
281 Abs. 1 StPO zur gesetzmaRigen Darstellung gebracht. Insbesondere stand der Annahme einer solchen Absicht
auch nicht der - wie bereits erwahnt, vom Erstgericht keineswegs Ubergangene - Umstand entgegen, dal3 ein Grofteil
der Diebsbeute sichergestellt werden konnte. Denn zum einen kommt es nicht darauf an, ob es dem Tater auch
gelingt, das in gewerbsmaRiger Absicht weggenommene Diebsgut gewinnbringend zu verduRern (vgl. OJZ-LSK
1978/109), zum anderen fand ohnedies eine teilweise VerduRerung (vgl. S 424, 425) und auch eine Verwertung
(Lebensmittel, Kleidungsstuicke) im Rahmen des Familienverbandes statt (vgl. S 427, 428, 449).

Da schlieBlich - von den zeitlichen Begrenzungsvorschriften abgesehen -

die Frage, ob die Voraussetzungen fur eine bedingte Strafnachsicht vorliegen oder nicht, entgegen der vom
Beschwerdefiihrer vertretenen Ansicht in das Ermessen des erkennenden Gerichts fallt, sodald das Urteil insoweit
Uberhaupt nicht mit Nichtigkeitsbeschwerde (8 281 Abs. 1 Z 11 StPO), sondern nur mit Berufung & 493 Abs. 1 StPO)
bekdmpft werden kann (vgl. 10 Os 145/77), war die mithin zur Ganze unbegrindete Nichtigkeitsbeschwerde zu

verwerfen.

Uber den Angeklagten wurde gemaR dem & 128 (Abs. 2) StGB eine Freiheitsstrafe in der Dauer von zwei Jahren
verhangt. Das Erstgericht wertete bei der Strafbemessung als erschwerend den langen Tatzeitraum, die mehrfache
Qualifikation und eine die Qualifikation (gemeint: Wertgrenze des§ 128 Abs. 2 StGB) mehrfach Ubersteigende
Schadenshdéhe; als mildernd hingegen das reumtitige Gestandnis, den bisherigen ordentlichen Lebenswandel und die
weitgehende objektive Schadensgutmachung.

Mit seiner Berufung strebt der Angeklagte eine Herabsetzung und bedingte Nachsicht der Uber ihn verhdngten
Freiheitsstrafe an. Die Berufung ist teilweise berechtigt.

Die Strafzumessungsgriinde wurden vom Schéffengericht im wesentlichen richtig und vollstandig festgestellt.
Allerdings kommt dem langeren Tatzeitraum im Hinblick auf die Qualifikation der GewerbsmaRigkeit keine besondere
Bedeutung zu. Bei richtiger Wurdigung aller fur die Strafbemessung wesentlichen Umstande, insbes. der sehr
weitreichenden objektiven Schadensgutmachung und des umfassenden Gestandnisses, erscheint das in erster Instanz
gefundene Strafmal’ doch etwas tberhéht.

Insoweit war daher der Berufung Folge zu geben.

Wegen der bereits ausgepragten kriminellen Neigung des Angeklagten, die in der Vielzahl der gewerbsmaRig
begangenen deliktischen Angriffe ihren Ausdruck fand, fehlt es aber jedenfalls an den qualifizierten Voraussetzungen
des Par 43 Abs. 2 StGB. Dem weiteren Berufungsbegehren konnte daher nicht entsprochen werden.

Die Kostenentscheidung griindet sich auf die bezogene Gesetzesstelle.
Anmerkung
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