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JUSLINE Entscheidung

@ Veroffentlicht am 24.04.1979

Kopf
Der Oberste Gerichtshof hat am 24. April 1979

unter dem Vorsitz des Senatsprasidenten des Obersten Gerichtshofes Dr. Obauer, in Gegenwart der Hofrate des
Obersten Gerichtshofes Dr. Faseth, Dr. Friedrich, Dr. Steininger und Dr. Horak als Richter, sowie des
Richteramtsanwarters Dr. Jelinek als Schriftfihrerin in der Strafsache gegen Helmut A und Peter B wegen des
Verbrechens des teils versuchten und teils vollendeten schweren gewerbs- und bandenmafiigen Diebstahls durch
Einbruch nach 8 127 Abs. 1und2Z 1,128 Abs. 2, 129Z 1 und 2, 130

und 15 StGB sowie anderer Delikte Uber die von den Angeklagten Helmut A und Peter B gegen das Urteil des
Landesgerichtes Feldkirch als Schoffengericht vom 9. Oktober 1978, GZ. 12 a Vr 1323/77-219, erhobene
Nichtigkeitsbeschwerde und Berufung sowie Uber die Berufung der Staatsanwaltschaft nach &ffentlicher Verhandlung,
nach Anhérung des Vortrages des Berichterstatters, Hofrates des Obersten Gerichtshofes Dr. Faseth, der
Ausfiihrungen der Verteidiger Dr. Hahnreich und Dr. Muhlgassner und der Ausfiihrungen des Vertreters der
Generalprokuratur, Generalanwalt Dr. Knob, zu Recht erkannt:

Spruch
Die Nichtigkeitsbeschwerden der Angeklagten Helmut A und Peter B werden verworfen.

Aus AnlaR der von diesen Angeklagten ergriffenen Nichtigkeitsbeschwerden wird jedoch das angefochtene Urteil, das
im Ubrigen unberUhrt bleibt, gemal § 290 Abs. 1 StPO in der rechtlichen Unterstellung der dem Angeklagten Peter
Thomas C angelasteten Diebstahlstaten (auch) unter die Bestimmungen der § 127 Abs. 2 Z 1, 129 Z 3 StGB und
demgemal’ auch in dem diesen Angeklagten betreffenden Strafausspruch aufgehoben und gemaR § 288 Abs. 2 Z 3
StPO im Umfange der Aufhebung in der Sache selbst erkannt:

'Peter Thomas C wird fur das ihm weiterhin zur Last liegende Verbrechen des teils vollendeten, teils versuchten
schweren und bandenmaRigen Diebstahls durch Einbruch nach § 127 Abs. 1, 128 Abs. 2,129 Z 1 und 2, 130

und 15 StGB, begangen durch die in den Punkten I./B./ und E./, Il./ C./ und E./ des Urteilssatzes bezeichneten Taten
nach 8 128 Abs. 2 StGB zu einer Freiheitsstrafe in der Dauer von 20 (zwanzig) Monaten verurteilt.' Der Berufung der
Staatsanwaltschaft wird dahin Folge gegeben, daf’ die Uber die Angeklagten verhangten Freiheitsstrafen, und zwar bei
A auf 6 (sechs) Jahre und bei B auf 7 (sieben) Jahre erhdht werden.

Mit ihren Berufungen werden die Angeklagten auf diese Entscheidung verwiesen.
Gemal? § 390 a StPO fallen den Angeklagten auch die Kosten des Rechtsmittelverfahrens zur Last.
Text
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Mit dem angefochtenen Urteil wurden - neben anderen Angeklagten - der am 29.12.1946 geborene Maurer Helmut A
und der am 24.4.1945 geborene Spengler Peter B des Verbrechens des teils vollendeten, teils versuchten schweren,
gewerbs- und bandenmaligen Diebstahls durch Einbruch nach § 127 Abs. 1 und Abs. 2 Z 1, 128 Abs. 2, 129 Z 1 und 2,
130 und 15 StGB sowie des Vergehens der dauernden Sachentziehung nach § 135 Abs. 1 und 2 StGB, Helmut A daruber
hinaus auch noch des Vergehens nach 8 36 Abs. 1 lit. a WaffenG schuldig erkannt.

Inhaltlich des Schuldspruchs haben die Angeklagten, und zwar B in der Zeit zwischen dem 8.9.1975 und dem 9.9.1977
und A vom 28.10.1976 bis 17.6.1977 in der Absicht, sich durch die wiederkehrende Begehung der (schweren)
Diebstahle eine fortlaufende Einnahme zu verschaffen, als Mitglieder einer Bande - der auch der (gleichzeitig
abgeurteilte) Mitangeklagte Peter Thomas C angehérte - in verschiedenen Orten Osterreichs (B auch der Schweiz) teils
miteinander, teils in Gesellschaft des Peter Thomas C, teils aber auch in Gesellschaft anderer Mittater und Helmut A
teils auch allein, zahlreiche Einbruchsdiebstahle und Diebstahlsversuche veribt, wobei der Wert der Sachen, die
gestohlen wurden oder gestohlen werden sollten, insgesamt mehr als 5 Millionen Schilling betrug (Punkte 1./ und I1./

des Urteilssatzes).

Des weiteren wurde dem Helmut A und dem Peter B angelastet, im Zusammenhang mit einigen dieser Diebstahle im
bewufRten gemeinsamen Zusammenwirken als Mittater andere geschadigt zu haben, indem sie drei Tresore im Wert
von jeweils mindestens S 20.000,--, Peter B im Zusammenwirken mit dem gleichzeitig abgeurteilten Franz D auch noch
einen weiteren Tresor im Wert von S 10.000,--, aus dem Gewahrsam der Eigentimer dauernd entzogen, ohne die
Sachen sich oder einem Dritten zuzueignen (Punkt IIl./ des Urteilssatzes).

Der Schuldspruch des Helmut A nach dem WaffenG schliel3lich erfolgte deshalb, weil dieser Angeklagte in der Zeit
zwischen dem 30.3.1977 und dem 24.7.1977 in Vorarlberg, wenn auch nur fahrlassig, unbefugt eine Faustfeuerwaffe,
namlich eine Pistole Colt 7,65, besessen hatte (Punkt IV./ des Urteilssatzes).

Dieses Urteil wird von den Angeklagten Helmut A und Peter B je mit Nichtigkeitsbeschwerde und Berufung und von
der Staatsanwaltschaft (in den diese beiden Angeklagten betreffenden Strafausspriichen) mit Berufung bekampft.

Der Angeklagte Helmut A wendet sich mit seiner auf die Nichtigkeitsgriinde der Z 4, 5 und 9 lit. a bzw. 10 (richtig nur
10) des§ 281 Abs. 1 StPO gestutzten Nichtigkeitsbeschwerde (der Sache nach) lediglich gegen die Annahme der
banden- und gewerbsmaBigen Begehung der ihm zur Last gelegten Diebstdhle. Der Angeklagte Peter B hingegen
macht unter Anrufung des Nichtigkeitsgrundes des § 281 Abs. 1 Z 10 StPO geltend, die Unterstellung des ihm als
Diebstahl angelasteten Verhaltens (auch) unter die Bestimmung des§& 127 Abs. 2 Z 1 StGB beruhe auf einem
Rechtsirrtum, weil er ohnedies wegen Bandendiebstahls - der den Gesellschaftsdiebstahl bereits mitumfasse -

verurteilt worden sei.
Rechtliche Beurteilung

Beiden Nichtigkeitsbeschwerden kommt keine Berechtigung zu. Der Beschwerdefuhrer Helmut A vermag zunachst mit
seiner Behauptung, dal3 sein in der Hauptverhandlung vom 9.10.1978 (zum Beweis eines bis zu seiner Verhaftung
bestehenden geregelten Arbeitsverhaltnisses) gestellter, seiner Auffassung nach fur die Frage der GewerbsmaRigkeit
entscheidungswesentlicher Antrag auf Einvernahme eines informierten Vertreters der Firma E bzw. des Paul F(Bd IV S.
139) vom Gericht ohne Begrindung abgewiesen wurde, die geltend gemachte Nichtigkeit nach dem 8 281 Abs. 1 Z 4
StPO nicht darzutun. Da zur Gewerbsmafigkeit das Anstreben auch nur eines Zuschusses zum sonstigen Einkommen
des Taters genlgt und es auf das Verhaltnis zwischen dem sonstigen Einkommen des Taters und den aus den
Straftaten erstrebten Einkiinften (falls diese nur die Bagatellgrenze iibersteigen) nicht ankommt (vgl. 0JZ-LSK 1975/139,
1976/191 wu.a.), konnte namlich das Erstgericht, das die Abweisung des Beweisantrags entgegen den
Beschwerdebehauptungen sehr wohl (im Urteil) begriindet hat (vgl. Bd IV S. 167), zutreffend darauf verweisen, daR3
dem Bestehen (oder Nichtbestehen) des behaupteten Arbeitsverhaltnisses keine entscheidende Bedeutung zukommt.

Das Urteil ist aber auch nicht mit den vom Beschwerdeflhrer Helmut A weiters geltend gemachten Nichtigkeiten der Z
5 und 10 des § 281 Abs. 1 StPO behaftet. Weder mangelt es an den zur Annahme gewerbs- und bandenmaRiger
Tatbegehung nétigen Feststellungen, noch sind diese - im Urteil ohnedies enthaltenen (siehe Bd IV S. 166/167) -
Konstatierungen unvollstandig oder unzureichend begriindet. GewerbsmaRiges Handeln setzt die Absicht des Taters
voraus, sich durch die Wiederholung von Diebstdhlen eine - wenn auch nicht in strenger Begriffsbedeutung
regelmafige und standige - Einnahmsquelle zu verschaffen, die fur einige Zeit (‘fortlaufend') wirksam werden soll. Zu
der primar zu l6senden Tatfrage nach dem inneren Vorhaben der Tater (vgl. EvBl. 1977/253 u.a.) hat das Erstgericht
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ausdrticklich festgestellt, daf3 sich Helmut A und Peter B durch die wiederkehrende Begehung qualifizierter Diebstahle
eine fortlaufende Einnahme verschaffen wollten (vgl. Bd IV S. 167). Diese Annahme konnte es - mangelfrei -

nicht nur auf die Gestandnisse der Angeklagten A und B stutzen, die hinsichtlich des Anklagevorwurfes, die Diebstahle
(auch) als Mitglieder einer Bande und gewerbsmalig begangen zu haben, keinerlei Einschrankungen enthalten (vgl. Bd
IV S. 58 f, 63 f in Verbindung mit S. 133), sondern (gedeckt durch die Ergebnisse des Beweisverfahrens) auch auf die
Vielzahl der nach Art richtiger 'Profis' (vgl. Bd IV S. 164) verubten diebischen Angriffe, den hohen Wert der durch
absichtliche Auswahl méglichst ergiebiger Objekte gemachten Beute und die langere Dauer der kriminellen Betatigung
(Bd. IVS. 165-167).

ahnliches gilt fur die Annahme bandenmaRiger Tatbegehung, bei deren Wegfall die Beschwerdefiihrer im Ubrigen
angesichts der jedenfalls gegebenen GewerbsmaRigkeit ihrer Taten weiterhin nach dem § 130 StGB strafbar blieben.
Entgegen den Beschwerdebehauptungen des Helmut A hat das Erstgericht namlich im angefochtenen Urteil auch in
dieser Beziehung die notwendigen Feststellungen getroffen, indem es, wenngleich mit nicht gltcklich gewahlten
Worten, so doch dem Sinne nach unmiR3verstandlich als erwiesen annahm, daR sich Helmut A, Peter B und Peter
Thomas C zu einer Bande vereinigten, die vorsatzlich auf die fortgesetzte Veribung von im voraus nicht oder nur der
Art nach bestimmten (schweren) Diebstahlen durch ihre Mitglieder ausgerichtet war (vgl. Bd IV S. 166, 167).

Weitererer Konstatierungen, insbesondere darlber, 'ob die Tatabsprache der Angeklagten jeweils zum konkreten
AnlaR oder im vorhinein erfolgte', bedurfte es nicht. Denn es ist unter Bande eine Vereinigung von mindestens drei
Personen zu verstehen, die sich - ohne dal es einer ausdrucklichen bezlglichen Verabredung beddrfte - mit dem
Vorsatz verbunden haben, im voraus entweder gar nicht oder nur der Art nach bestimmte Diebstahle zu begehen, und
unter Handeln als Mitglied einer Bande das Verhalten eines Taters zu sehen, der sich einer solchen Verbindung mit
ihrer Planung eingegliedert hat und unter Mitwirkung eines anderen Bandenmitgliedes (zumindest) eine in der Kette
der fortgesetzten Begehung derartiger Delikte gehérige Tat begeht (O)Z-LSK 1978/62, 1978/130 = EvBI. 1978/152 u.a.).
Die Annahme gewerbsmaRiger Tatbegehung durch die Angeklagten Helmut A und Peter B und bandenmaRiger
Tatbegehung durch die Angeklagten Helmut A, Peter B und Peter Thomas C im Sinne des 8 130 StGB erfolgte daher
sowohl in tatsachenmaBiger als auch in rechtlicher Hinsicht fehlerfrei.

Die zur Bandenfrage getroffenen erstgerichtlichen Feststellungen (Bd IV S. 164, 165) sind allerdings ersichtlich so zu
verstehen, dal3 die Vereinigung der Angeklagten A, B und C zu einer Bande erst im Friihjahr 1977 erfolgte, da sich ja der
Angeklagte Peter Thomas C, der sich davor im Ausland aufhielt (vgl. ON 75/ 1l), erst ab dieser Zeit an den Straftaten
beteiligte, sodal? bandenmalige Tatbegehung hinsichtlich der unter seiner Mitwirkung vertbten Diebstahle (Pte I/ B/1-
6/ sowie E/ 1-4/ des Schuldspruchs) und Diebstahlsversuche (Pte IlI/ C/ und E/ des Urteilsspruchs) erst ab dieser Zeit in
Betracht kommen kann. In bezug auf die von den Angeklagten A und B miteinander oder in Gesellschaft anderer
Beteiligter bereits friher vertbten Diebstahle (und -Versuche) hingegen mangelt es mit Rucksicht darauf, dal3 das
Erstgericht als Bandenmitglieder ausschliel3lich die Angeklagten A, B und C festgestellt hat, schon an der fir eine
Bande erforderlichen Vereinigung von mindestens drei Personen. Dies hat zur Folge, dal3 die Angeklagten Helmut A
und Peter B neben der Qualifikation des Bandendiebstahls nach 8 130 StGB auch jene des Gesellschaftsdiebstahls
nach 8 127 Abs. 2 Z 1 StGB zu verantworten haben, und daR sich daher auch die auf den Nichtigkeitsgrund dess 281
Abs. 1 Z 10 StPO gestltzte, die Annahme der zuletzt genannten Qualifikation bekampfende Nichtigkeitsbeschwerde
des Angeklagten Peter B als unbegriindet erweist.

Denn wenn auch ein (unter Mitwirkung eines anderen Bandenmitgliedes vertlbter) Bandendiebstahl notwendigerweise
gleichzeitig immer auch ein Gesellschaftsdiebstahl sein mul3 und daher die Qualifikation des § 127 Abs. 2 Z 1 StGB
bereits mitumfalt (vgl. OJZ-LSK 1978/131 = EvBI. 1978/152), so kann dies doch der Annahme dieser Qualifikation dann
nicht entgegenstehen, wenn ein Bandenmitglied einen Gesellschaftsdiebstahl aulerhalb der Bandenverbindung
begeht. Das einzige Bandenmitglied, das nur im Rahmen der Bande tatig wurde und dem daher die Qualifikation nach
§ 127 Abs. 2 Z 1 StGB neben jener des § 130 StGB nicht zugerechnet werden durfte, ist der Angeklagte Peter Thomas C,
der das Urteil in Rechtskraft erwachsen lie.

Die zu seinem Nachteil erfolgte unrichtige Anwendung des Strafgesetzes war deshalb gemaflR§ 290 Abs. 1 StPO aus
AnlaB8 der von den Angeklagten Helmut A und Peter B ergriffenen Nichtigkeitsbeschwerden von Amts wegen
wahrzunehmen. Dies jedoch nicht nur wegen der (bei ihm) verfehlten Annahme der Qualifikation nach § 127 Abs. 2 Z 1
StGB, sondern auch wegen des - gleichfalls den Nichtigkeitsgrund nach8 281 Abs. 1 Z 10 StPO verwirklichenden -
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weiteren Umstandes, dal3 diesem Angeklagten rechtsirrig neben den (tatsachlich gegebenen) Qualifikationen der Z 1
und 2, auch jene der Z 3 des § 129 StGB angelastet wurde (vgl. O)Z-LSK 1977/119). Kann doch weder dem Urteilsspruch
noch den Urteilsgrinden entnommen werden, dal3 Peter Thomas C - anders als die bei den einzelnen Straftaten mit
ihm zusammenwirkenden Bandenmitglieder Helmut A und Peter B, bei denen das Erstgericht die Qualifikation nach 8
129 Z 3 StGB (rechtsrichtig) nicht angenommen hat - an einem anderen Objekt als einer Raumlichkeit gemafl3 der Z 1
oder einem Behadltnis nach der Z 2 eine Sperrvorrichtung im Sinne der Z 3 aufgebrochen oder mit einem der in der Z 1
des 8§ 129 StGB genannten Mittel gedffnet hatte. Die aus den dargelegten Griinden bei dem Angeklagten Peter Thomas
C notwendige Ausschaltung der Qualifikationen der § 127 Abs. 2 Z 1 und 129 Z 3 StGB muR notwendigerweise auch zur
Aufhebung des diesen Angeklagten betreffenden Strafausspruches fihren, der vom Erstgericht irrig auf den ersten
Strafsatz des § 130 StGB gegriindet wurde, obwohl die Voraussetzungen der strengeren Strafnorm des§ 128 Abs. 2
StGB vorliegen.

Bei der Neubemessung der Uber diesen Angeklagten (richtig) nach§ 128 Abs. 2 StGB zu verhdngenden Strafe hatte der
Oberste Gerichtshof hinsichtlich des StrafmaRes das Verschlimmerungsverbot nach § 290 Abs. 2 StPO zu beachten.
Ausgehend von den im Urteil des Erstgerichtes - im wesentlichen (siehe dazu unten) - zutreffend angefihrten
Strafzumessungsgriinden, wonach die einschlagigen Vorstrafen, die oftmalige Wiederholung der diebischen Angriffe
und deren mehrfache Eignung zum Verbrechen erschwerend, das Gestdndnis, die teilweise objektive
Schadensgutmachung und die Tatsache, dal3 es bei einer Reihe von Fakten beim Versuch geblieben war, hingegen
mildernd sind, erschien ihm, wie schon dem Erstgericht, eine Freiheitsstrafe in der Dauer von 20 Monaten
angemessen, zumal das Wegfallen der Qualifikationen nach § 127 Abs. 2 Z 1 und 129 Z 3 StGB nach Lage des Falles den
Schuld- und Unrechtsgehalt der dem Angeklagten C angelasteten Straftaten nicht weiter berlhrt. Das Schoffengericht
verurteilte Helmut A und Peter B nach dem zweiten Strafsatz des & 130 StGB unter Anwendung des§ 28 StGB zu
Freiheitsstrafen, und zwar Helmut A zu funf Jahren und Peter B zu sechs Jahren. Dabei nahm es bei beiden
Angeklagten die oftmalige Wiederholung der Diebstahle, die mehrfache Eignung derselben zum Verbrechen, die
einschlagigen Vorstrafen, die fihrende Beteiligung an den Straftaten, die Uberschreitung der Wertgrenze des § 128
Abs. 2 StGB um ein Vielfaches und das Zusammentreffen mehrerer Straftaten als erschwerend, das Gestandnis, die
teilweise objektive Schadensgutmachung und den Umstand, dal3 es zum Teil beim Versuch geblieben ist, als mildernd
an.

In ihren Berufungen begehren die Angeklagten eine Herabsetzung des StrafmaRes, die Staatsanwaltschaft hingegen
dessen Erhdhung. Der Berufung der Staatsanwaltschaft kommt Berechtigung zu. Das Erstgericht hat - abgesehen
davon, dal3 bei ihnen und auch beim Angeklagten C die Wiederholung der Diebstdhle im Hinblick auf die
gewerbsmaRige Tatbegehung nicht gesondert als erschwerend zu werten war - die Strafzumessungsgriinde richtig
erfal3t. Die von den Angeklagten behaupteten weiteren Milderungsumstande liegen nicht vor. Sorgepflichten stellen -
entgegen dem Vorbringen der Angeklagten - fiir sich allein keinen Milderungsgrund dar (0JZ-LSK 1975/118 u.a.),
wiewohl sie unter Umstanden in anderem Zusammenhang bei der Findung des Strafmales berlcksichtigt werden
kdénnen. Von einem Wohlverhalten des Angeklagten B durch mehrere Jahre kann keine Rede sein. Wohl erfolgte die
letzte Verurteilung dieses Angeklagten wegen Diebstahls im Jahre 1971 und wurde die damals verhangte Strafe von
ihm bis 19. September 1972 verbuRt.

Er hat jedoch im gegenstandlichen Verfahren unter anderem auch Diebstahle zu verantworten, die er (schon) im
Herbst 1975, sohin verhaltnismalig kurze Zeit nach der Entlassung aus der Strafhaft, begangen hat. Im Ubrigen wurde
er auch im August 1973 vom Bezirksgericht Bregenz wegen § 411

StG verurteilt.

Von Taten 'mit geringer Tatintensitat und Schuldgehalt' kann - den AusfUhrungen des Angeklagten A zuwider - im
Hinblick auf den Wert des Diebsgutes und die oftmalige Wiederholung der Diebszlge gewil3 nicht gesprochen werden.
Diese Umstande fallen vielmehr, wie die Staatsanwaltschaft in ihrer Berufung zutreffend hervorhebt, bei beiden
Angeklagten derart ins Gewicht, dal3 trotz der vom Erstgericht ohnedies als mildernd berUcksichtigten Gestandnisse
und der sonstigen Milderungsumstande eine Erhoéhung der Uber sie verhangten Strafen in dem aus dem Spruch
ersichtlichen AusmaR erforderlich ist. Aus den angefiihrten Griinden war der Berufung der Staatsanwaltschaft Folge zu
geben und waren die Angeklagten mit ihren Berufungen auf diese Entscheidung zu verweisen.

Die Kostenentscheidung griindet sich auf die bezogene Gesetzesstelle.
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