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Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat am 26. November 2009 durch den Senatsprasidenten des Obersten Gerichtshofs Dr.
Holzweber als Vorsitzenden sowie durch die Hofrate des Obersten Gerichtshofs Hon.-Prof. Dr. Schroll, Dr. Schwab, Dr.
T. Solé und die Hofratin des Obersten Gerichtshofs Dr. Bachner-Foregger als weitere Richter, in Gegenwart der
Richteramtsanwarterin Dr. Kurz als Schriftfihrerin, in der Strafsache gegen Franz S***** und Stefan B***** wegen des
Verbrechens des schweren gewerbsmaliigen Diebstahls nach 88 127, 128 Abs 2, 130 erster Fall StGB Uber die
Nichtigkeitsbeschwerden und die Berufungen beider Angeklagter gegen das Urteil des Landesgerichts fur Strafsachen
Graz vom 17. Februar 2009, GZ 15 Hv 109/08g-37, nach Anhoérung der Generalprokuratur in nichtoffentlicher Sitzung
den Beschluss

gefasst:
Spruch

Die Nichtigkeitsbeschwerden der beiden Angeklagten und die Berufung wegen Schuld des Angeklagten Stefan B*****
werden zurtckgewiesen. Zur Entscheidung Uber die Berufungen wegen des Ausspruchs Uber die Strafe werden die
Akten dem Oberlandesgericht Graz zugeleitet. Beiden Angeklagten fallen die Kosten des bisherigen
Rechtsmittelverfahrens zur Last.

Text
Grinde:

Mit dem angefochtenen - auch einen rechtskraftigen Teilfreispruch sowie einen Privatbeteiligtenzuspruch
enthaltenden - Urteil wurden Franz S***** und Stefan B***** des Verbrechens des schweren gewerbsmaRigen
Diebstahls nach §§ 127, 128 Abs 2, 130 erster Fall StGB schuldig erkannt.

Danach haben sie in L¥**** an nicht ndher bekannten Tagen im Jahr 2006 in wiederholten Angriffen im bewussten und
gewollten Zusammenwirken als unmittelbare Tater gewerbsmaRig fremde bewegliche Sachen, namlich Fertigbeton in
einem 55.000 Euro jedenfalls Ubersteigenden Gesamtwert Verantwortlichen der L***** GmbH mit dem Vorsatz
weggenommen, sich durch deren Zueignung unrechtmaRig zu bereichern.

Rechtliche Beurteilung

Dagegen richten sich die vom Angeklagten S***** guf Z 9 lit b und vom Angeklagten B***** gquf Z 5 und 5a dess 281
Abs 1 StPO gestltzten Nichtigkeitsbeschwerden (vom Zweitangeklagten als Berufung wegen Nichtigkeit bezeichnet),
denen keine Berechtigung zukommt.

Zur Nichtigkeitsbeschwerde des Angeklagten Franz S*****:

Die Rechtsrige (Z 9 lit b) releviert das Vorliegen tatiger Reue gemalk § 167 StGB infolge der Leistung eines Betrags von
55.000 Euro an die Geschadigte L***** GmbH mit der Behauptung das Erstgericht habe bei der Schadensberechnung
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zu Unrecht den nur bei Handelsware maligeblichen Verkaufspreis und nicht einen unter dem als
Schadensgutmachung gezahlten Betrag liegenden Wiederbeschaffungswert in Anschlag gebracht. Die dieser
Argumentation zugrunde liegende Pramisse, Fertigbeton sei keine Handelsware, wird von der Beschwerde jedoch nicht
methodisch vertretbar aus dem Gesetz abgeleitet, sondern blo begrindungslos unterstellt, sodass sie den
materiellrechtlichen Nichtigkeitsgrund nicht gesetzeskonform zur Darstellung bringt (Ratz, WK-StPO & 281 Rz 588).

Lediglich zur Klarstellung sei daher angemerkt: Dass der Wiederbeschaffungswert einer Sache bei der Wertermittlung
die allgemeine Richtschnur bildet, schlie3t die angemessene Berucksichtigung opferbezogener Wertfaktoren und
individualisierender wirtschaftlicher Gesichtspunkte nicht aus. Fur die Berechnung des Werts einer gestohlenen Sache
kommt es demnach auf deren Funktion im Vermdgen des Bestohlenen an (RIS-Justiz RS0094064; Bertel in WK2 Rz 7;
Kienapfel/Schmoller StudB Il Rz 29 ff; Leukauf/Steininger Komm3 Rz 20, jeweils zu 8 128). Handelsware sind Guter, die
das Opfer zum Weiterverkauf bestimmt hat (Bertel in WK2 Rz 8), wobei es keinen Unterschied macht, ob diese blof3
zugekauft und ohne Veranderung weiterverdu3ert, zuvor veredelt oder aus Rohstoffen vom Bestohlenen selbst
produziert werden. Im zuletzt genannten Fall kann der Wert des Endprodukts schon deshalb nicht mit den bloRRen
Gestehungskosten fur die benétigten Grundstoffe gleichgesetzt werden, weil ansonsten der darliber hinausgehende
Produktionsaufwand (etwa Personal- und Maschineneinsatz, Entwicklungskosten, Lagerhaltung) ganzlich auRBer
Betracht bliebe. Damit ist aber ebenso wie beim bloBen Wiederverkaufer je nach Abnehmer der Klein- oder
GrolRhandelspreis, also Produktionskosten einschlieBlich Gewinnspanne und Umsatzsteuer, mal3geblich (vgl RIS-Justiz
RS0093829; Kienapfel/Schmoller StudB Il Rz 33; Leukauf/Steininger Komm3 Rz 21 ff, jeweils zu § 128).

Zur Nichtigkeitsbeschwerde des Angeklagten Stefan B*****:

Indem die (gemeinsam ausgefuhrte) Mangel- (Z 5) und Tatsachenrige (Z 5a) aus dem Inhalt eines vom Angeklagten
S***** an Stefan B***** (jbermittelten SMS des Inhalts, er habe ihn um Hilfe gebeten und darauf hingewiesen, dass
ihm auch andere helfen wirden, andere - fur den Beschwerdeflhrer glnstigere, seiner Taterschaft entgegenstehende
Schlisse zieht als die Tatrichter, bekampft sie blol3 die Beweiswurdigung des Erstgerichts nach einer im
kollegialgerichtlichen Verfahren nicht vorgesehenen Schuldberufung.

Der Einwand, ,das Verfahren habe eindeutig ergeben, dass Herr S***** minderwertigen Beton derart hergestellt hat,
dass er die Inhaltsstoffe des Betons verandert und dadurch die Qualitat des Beton reduziert hat", der sowohl an die
Kunden der Firma L***** 3ls auch anldsslich der ,Schwarzverkdufe" geliefert worden sei, sodass am Markt keinesfalls
ein Verkaufspreis in der konstatierten Hohe von 81,25 Euro je Kubikmeter erzielt worden ware, zeigt keinerlei fur diese
(blof3e) Behauptung sprechenden, vom Erstgericht unberucksichtigt gelassene Beweisergebnisse auf und setzt sich
zudem Uuber die tatrichterlichen Konstatierungen hinweg, dass Franz S***** den bendétigten Zement und die
erforderlichen Zusatzstoffe durch eine Minderdosierung dieser fur die Betonherstellung erforderlichen Grundstoffe
bei den reguldren Fertigbetonverkdufen erlangte, die aber (Uberdies) in den entsprechenden Sicherheitsreserven der
Betonrezepturen Deckung fanden (US 6). Der Tatsachenrlige wiederum gelingt es damit nicht, auf Aktenbasis
erhebliche Bedenken gegen die Richtigkeit der zur Schadenshéhe getroffenen Feststellungen aufzuzeigen.

Der Angeklagte hat zwar ein aus dem Fair-trial-Gebot des Art 6 MRK erflielendes Recht darauf, nicht von einer ihm
unbekannten Gerichtsnotorietdt im Tatsachenbereich Gberrascht zu werden (RIS-Justiz RS0119094; Ratz, WK-StPO §
281 Rz 463). Bei seinem Vorwurf, aus dem gesamten Verfahren habe sich nicht ergeben, dass das Erstgericht in der im
Ersturteil enthaltenen Form angefiihrten Berechnungsmethode vorzugehen gedenke, wodurch er gehindert worden
sei, auf diese falsche Berechnungsmethode hinzuweisen und diesbeziglich allenfalls Beweisantrage zu stellen,
Ubersieht der Nichtigkeitswerber jedoch, dass sich das Schoffengericht bei der Schadensermittlung auf die
Verantwortung des Angeklagten S***** (iber den aus den Schwarzverkaufen erzielten Erlds und die Ausfiihrungen des
Zeugen W#***** sowie des Sachverstandigen Dr. Se*****h zum durchschnittlichen Verkaufspreis der Firma L*****
GmbH stltzte (US 12). Damit wird jedoch weder ein aus Z 5 vierter Fall relevantes Vorbringen noch ein sonstiger
Nichtigkeitsgrund zur Darstellung gebracht.

Die Nichtigkeitsbeschwerden waren daher - ebenso wie die gegen kollegialgerichtliche Urteile im Gesetz nicht
vorgesehene Berufung wegen des Ausspruchs Uber die Schuld des Angeklagten B***** - schon bei nichtdffentlicher
Beratung sofort zurtickzuweisen (§ 285d Abs 1 StPO; 88 296 Abs 2, 294 Abs 4 StPO), woraus die Zustandigkeit des
Oberlandesgerichts zur Erledigung der Berufungen wegen des Ausspruchs Uber die Strafe folgt (§ 285i StPQ).

Die Kostenentscheidung beruht auf § 390a Abs 1 StPO.
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