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Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat am 8. Marz 2011 durch den Hofrat des Obersten Gerichtshofs Hon.-Prof. Dr. Kirchbacher
als Vorsitzenden sowie den Senatsprasidenten des Obersten Gerichtshofs Hon.-Prof. Dr. Schroll und die Hofratinnen
des Obersten Gerichtshofs Dr. Bachner-Foregger, Mag. Michel und Dr. Michel-Kwapinski als weitere Richter in
Gegenwart der Richteramtsanwarterin Mag. Fischer als SchriftfUhrerin in der Strafsache gegen A***** wegen des
Verbrechens des schweren gewerbsmaRigen Diebstahls durch Einbruch nach 88 127, 128 Abs 1 Z 4, 129 Z 2 zweiter
Fall, 130 vierter Fall StGB Uber die Nichtigkeitsbeschwerde und die Berufung des Angeklagten gegen das Urteil des
Landesgerichts fur Strafsachen Wien als Schoffengericht vom 23. September 2010, GZ 33 Hv 72/10p-12, nach Anhérung
der Generalprokuratur in nichtéffentlicher Sitzung zu Recht erkannt:

Spruch

In teilweiser Stattgebung der Nichtigkeitsbeschwerde wird das angefochtene Urteil, das im Ubrigen unberiihrt bleibt, in
der Subsumtionseinheit nach 88 129 Z 2 zweiter Fall, 130 erster und vierter Fall StGB, demzufolge auch im
Strafausspruch aufgehoben, eine neue Hauptverhandlung angeordnet und die Sache insoweit zu neuer Verhandlung
und Entscheidung an das Erstgericht verwiesen.

Im Ubrigen wird die Nichtigkeitsbeschwerde zuriickgewiesen.

Mit seiner Berufung wird der Angeklagte auf diese Entscheidung verwiesen.
Dem Angeklagten fallen auch die Kosten des Rechtsmittelverfahrens zur Last.
Text

Grunde:

Mit dem angefochtenen Urteil wurde A***** des Verbrechens des schweren gewerbsmafiigen Diebstahls durch
Einbruch nach 88§ 127, 128 Abs 1 Z 4, 129 Z 2 zweiter Fall, 130 erster und vierter Fall StGB schuldig erkannt.

Danach hat er in Wien im Zeitraum von Anfang Juli 2007 bis 18. Februar 2010 gewerbsmaRig in 450 Angriffen
Gewahrsamstragern der W***** GmbH & Co KG fremde bewegliche Sachen, namlich Bargeldbetrage von zusammen
12.347 Euro, durch Offnen von Behéltnissen mit einem widerrechtlich erlangten Schliissel, den er im Friihjahr 2007 in
der Abteilung Geldzahlerei unberechtigt an sich genommen hatte, mit dem Vorsatz, sich durch deren Zueignung
unrechtmaliig zu bereichern, weggenommen, indem er als Techniker der W***** GmbH & Co KG versperrte, dem
Minzaustausch bei Fahrscheinautomaten dienende Miuinzwechselgeldbehalter 6ffnete und sich die jeweiligen
Bargeldbetrage zueignete, wobei der Gesamtschaden 3.000 Euro Uberstieg.

Rechtliche Beurteilung

Gegen dieses Urteil richtet sich die auf 8 281 Abs 1 Z 5 und 10 StPO gestutzte Nichtigkeitsbeschwerde des Angeklagten,
der zum Teil Berechtigung zukommt.
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Die Konstatierung, wonach die Diebstshle durch Offnen von Behéltnissen mit einem Schliissel begangen wurden, den
sich der Angeklagte im Fruhjahr 2007 widerrechtlich zugeeignet hatte, blieb - wie die Mangelriige der Sache nach
zutreffend aufzeigt - unbegrindet (Z 5 vierter Fall, nominell auch Z 10). Das Schéffengericht erérterte namlich insoweit
lediglich die Beweisergebnisse zum Zeitpunkt des Abhandenkommens des zur Tatausfihrung jeweils verwendeten
Schlissels und damit zum Beginn der dem Beschwerdefiihrer angelasteten Diebstahlsserie. Die in diesem
Zusammenhang vom Rechtsmittelwerber gewahlte Einlassung, wonach er den SchlUssel "gefunden" habe (womit die
Qualifikation des 8§ 129 Z 2 zweiter Fall StGB allenfalls nicht erfullt wird; vgl RIS-Justiz RS0093818), wurde von den
Tatrichtern als bloBe Schutzbehauptung verworfen (US 5), ohne jedoch darzulegen, auf welche Beweisergebnisse sie

die Feststellungen zur angenommenen Tatmodalitat des § 129 Z 2 zweiter Fall StGB stutzten.

Im Weiteren bekampft der Nichtigkeitswerber die Konstatierung im Zeitraum von Juli 2007 bis Marz 2009 durch ihn
begangener Diebstahle als unzureichend begrindet (Z 5 vierter Fall), weil insoweit bloR eine - durch keine
Beweisergebnisse fundierte - Scheinbegriindung vorliege. Diese - nicht an der Gesamtheit der Entscheidungsgrinde
MalR nehmende (vgl Ratz, WK-StPO § 281 Rz 394) - Kritik ist mit Blick auf die oben angesprochene, logisch und
empirisch einwandfreie Beweiswlrdigung des erkennenden Gerichts zum Tatzeitraum (vgl US 5 f) nicht
nachvollziehbar.

Da im Fall der Idealkonkurrenz die (strafsatzbestimmende) Qualifikation des § 130 vierter Fall StGB jene nach § 130
erster Fall StGB aus Grinden der Spezialitdt verdrangt (vgl RIS-Justiz RS0113904), war im Zusammenhang mit der
infolge der mangelhaften Begrindung notwendigen Aufhebung der Unterstellung der Taten unter 8 130 vierter Fall
StGB auch die (bei Annahme dieser Qualifikation) verfehlte Beurteilung nach § 130 erster Fall StGB zu kassieren.

Der Nichtigkeitsbeschwerde war daher im dargestellten Umfang bereits bei nichtoffentlicher Beratung Folge zu geben,
das Urteil, das im Ubrigen unberihrt zu bleiben hatte, in der Subsumtionseinheit nach 88 129 Z 2 zweiter Fall, 130
erster und vierter Fall StGB, demzufolge auch im Strafausspruch - nicht aber im Umfang des Privatbeteiligtenzuspruchs
- aufzuheben, eine neue Hauptverhandlung anzuordnen und die Sache insoweit zu neuer Verhandlung und
Entscheidung an das Erstgericht zu verweisen (8 285e StPO).

Im Ubrigen war die Nichtigkeitsbeschwerde bereits bei nichtéffentlicher Beratung sofort zuriickzuweisen § 285d Abs 1
StPO).

Mit seiner Berufung war der Angeklagte auf die kassatorische Entscheidung zu verweisen.

Eine (vorliegend durch die Teilkassation zerschlagene) Subsumtionseinheit nach8 29 StGB wird im zweiten Rechtsgang
nach MaRgabe der zu treffenden Feststellungen neu zu bilden sein.

Die Kostenentscheidung stutzt sich auf 8 390a Abs 1 StPO.
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