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Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat am 6. Marz 2002 durch den Vizeprasidenten des Obersten Gerichtshofes Hon. Prof. Dr.
Brustbauer als Vorsitzenden sowie durch die Hofrate des Obersten Gerichtshofes Dr. Rouschal, Dr. Schmucker, Dr.
Habl und Dr. Ratz als weitere Richter, in Gegenwart des Richteramtsanwarters Mag. Lauermann als SchriftfUhrer, in der
Strafsache gegen Andreas S***** ya wegen des Verbrechens des gewerbsmaRig schweren Diebstahls durch Einbruch
nach 88 127, 128 Abs 1 Z 4, 129 Z 1, 130 zweiter Satz erster und zweiter Fall StGB Uber die Nichtigkeitsbeschwerde und
die Berufung des Angeklagten Andreas S***** gegen das Urteil des Landesgerichtes Salzburg als Schoffengericht vom
8. August 2001, GZ 38 Vr 2526/00-35, nach offentlicher Verhandlung in Anwesenheit der Vertreterin des
Generalprokurators, Generalanwaltin Dr. Sperker, des Verteidigers Mag. Lehner, jedoch in Abwesenheit des
Angeklagten, zu Recht erkannt:Der Oberste Gerichtshof hat am 6. Marz 2002 durch den Vizeprasidenten des Obersten
Gerichtshofes Hon. Prof. Dr. Brustbauer als Vorsitzenden sowie durch die Hofrate des Obersten Gerichtshofes Dr.
Rouschal, Dr. Schmucker, Dr. Habl und Dr. Ratz als weitere Richter, in Gegenwart des Richteramtsanwarters Mag.
Lauermann als SchriftfUhrer, in der Strafsache gegen Andreas S***** ua wegen des Verbrechens des gewerbsmaRig
schweren Diebstahls durch Einbruch nach Paragraphen 127, 128 Absatz eins, Ziffer 4,, 129 Ziffer eins,, 130 zweiter
Satz erster und zweiter Fall StGB Uber die Nichtigkeitsbeschwerde und die Berufung des Angeklagten Andreas S*****
gegen das Urteil des Landesgerichtes Salzburg als Schoffengericht vom 8. August 2001, GZ 38 romisch funf r 2526/00-
35, nach offentlicher Verhandlung in Anwesenheit der Vertreterin des Generalprokurators, Generalanwaltin Dr.
Sperker, des Verteidigers Mag. Lehner, jedoch in Abwesenheit des Angeklagten, zu Recht erkannt:

Spruch
Die Nichtigkeitsbeschwerde wird verworfen.

Der Berufung wird dahin Folge gegeben, dass gemaR & 43a Abs 3 StGB von der Freiheitsstrafe ein Teil von zwanzig
Monaten unter Bestimmung einer dreijahrigen Probezeit bedingt nachgesehen wird. Gemal3 8 390a StPO fallen dem
Angeklagten auch die Kosten des Rechtsmittelverfahrens zur Last.Der Berufung wird dahin Folge gegeben, dass gemaR
Paragraph 43 a, Absatz 3, StGB von der Freiheitsstrafe ein Teil von zwanzig Monaten unter Bestimmung einer
dreijahrigen Probezeit bedingt nachgesehen wird. GemaR Paragraph 390 a, StPO fallen dem Angeklagten auch die
Kosten des Rechtsmittelverfahrens zur Last.

Text
Grinde:

Mit dem angefochtenen, auch rechtskraftig gewordene Schuldspriiche der Mitangeklagten Khalid M#***** ynd Ernst
R***** enthaltenden Urteil wurde Andreas S***** des Verbrechens des gewerbsmaRig schweren Diebstahls durch
Einbruch nach 8§ 127, 128 Abs 1 Z 4, 129 Z 1, 130 "zweiter Fall" StGB (gemeint: zweiter Satz erster und zweiter Fall)
schuldig erkannt.Mit dem angefochtenen, auch rechtskraftig gewordene Schuldspriiche der Mitangeklagten Khalid
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M#***** ynd Ernst R***** enthaltenden Urteil wurde Andreas S***** des Verbrechens des gewerbsmaliig schweren
Diebstahls durch Einbruch nach Paragraphen 127,, 128 Absatz eins, Ziffer 4,, 129 Ziffer eins,, 130 "zweiter Fall" StGB
(gemeint: zweiter Satz erster und zweiter Fall) schuldig erkannt.

Danach hat er (zusammengefasst) zwischen Ende August und Ende November 2000 in Hallwang teilweise in
Gesellschaft des Khalid M***** () bzw des Ernst R***** (||.), teilweise allein (Ill.) gewerbsmaRig in mindestens 20
Angriffen  Verflgungsberechtigten des GetrankegroBhandels G***** Getrdnkehandels GmbH und des
LebensmittelgroBhandels R***** GmbH, bei dem er als Lagerarbeiter beschaftigt war, durch Nachsperre unter
Verwendung eines widerrechtlich erlangten Schllssels Getranke und Tiefkuhlkost in einem "500.000 S erreichenden,
diesen Betrag jedoch nicht Ubersteigenden Gesamtwert" mit auf unrechtmaRige Bereicherung gerichtetem Vorsatz
weggenommen.Danach hat er (zusammengefasst) zwischen Ende August und Ende November 2000 in Hallwang
teilweise in Gesellschaft des Khalid M***** (rémisch eins.) bzw des Ernst R***** (rdmisch I1.), teilweise allein (romisch
Ill.) gewerbsmaRig in mindestens 20 Angriffen Verflgungsberechtigten des GetrdnkegroBhandels G*****
Getrankehandels GmbH und des LebensmittelgroBhandels R***** GmbH, bei dem er als Lagerarbeiter beschaftigt
war, durch Nachsperre unter Verwendung eines widerrechtlich erlangten Schlissels Getranke und Tiefkihlkost in
einem "500.000 S erreichenden, diesen Betrag jedoch nicht Ubersteigenden Gesamtwert" mit auf unrechtmaliige
Bereicherung gerichtetem Vorsatz weggenommen.

Rechtliche Beurteilung

Dagegen wendet sich die nominell auf Z 5 und "Z 9", inhaltlich auch auf Z 5a und 11 dess 281 Abs 1 StPO gestltzte
Nichtigkeitsbeschwerde des Angeklagten, die jedoch unbegriindet ist.Dagegen wendet sich die nominell auf Ziffer 5
und "Z 9", inhaltlich auch auf Ziffer 5 a und 11 des Paragraph 281, Absatz eins, StPO gestutzte Nichtigkeitsbeschwerde
des Angeklagten, die jedoch unbegrindet ist.

Die Mangelrige (Z 5) behauptet eine Aktenwidrigkeit der Feststellung, dass der Beschwerdeflhrer den Schlissel flr
das Warenlager der beiden geschadigten Firmen ohne Berechtigung hiezu aus der Tischlade seines Vorgesetzten
entnommen hatte, weil im Rahmen der Beweiswirdigung nur global ausgefihrt werde, dass er sich "vollinhaltlich
gestandig" gezeigt habe. Er hatte sich namlich damit verantwortet (S 18/I), dass er zunachst die Schltssel deshalb
genommen héatte, um nicht jedes Mal ins andere Biro hinauflaufen zu mussen, und er habe urspringlich den
Schlussel aus Bequemlichkeit nicht jedes Mal zurtickgelegt, sondern behalten, und ihn letztlich nach Beendigung des
Dienstverhaltnisses zwecks allfalliger Weiterverwendung nicht zurlickgegeben. Das Vorbringen geht ins Leere. Eine
Aktenwidrigkeit liegt namlich nur dann vor, wenn in den Grinden der Inhalt einer Aussage (oder Urkunde) unrichtig
wiedergegeben wird, was hier nicht zutrifft, weil der Angeklagte in der Hauptverhandlung ausdricklich erklart hatte,
sich im Sinne der Anklage schuldig zu bekennen (S 14, 17/1) und seine Angaben vor dem Untersuchungsrichter (ON 15)
vollinhaltlich aufrecht zu erhalten, wo er - wie vor der Gendarmerie - angab, mit einem "widerrechtlich erlangten" bzw
"gestohlenen" Schlissel in das Firmengebaude eingedrungen zu sein (S 421, 425/1). Der Hinweis auf das umfassende
Gestandnis ist sohin aktenkonform; die danach auf Grund der Beweiswirdigung gezogenen Schlisse kénnen als
solche schon ihrer Natur nach nicht aktenwidrig sein.Die Mangelrige (Ziffer 5,) behauptet eine Aktenwidrigkeit der
Feststellung, dass der Beschwerdefuhrer den Schlussel fur das Warenlager der beiden geschadigten Firmen ohne
Berechtigung hiezu aus der Tischlade seines Vorgesetzten entnommen hatte, weil im Rahmen der Beweiswirdigung
nur global ausgefihrt werde, dass er sich "vollinhaltlich gestandig" gezeigt habe. Er hatte sich namlich damit
verantwortet (S 18/1), dass er zunachst die Schlissel deshalb genommen hatte, um nicht jedes Mal ins andere Buro
hinauflaufen zu mussen, und er habe urspringlich den Schlissel aus Bequemlichkeit nicht jedes Mal zurlickgelegt,
sondern behalten, und ihn letztlich nach Beendigung des Dienstverhdltnisses zwecks allfalliger Weiterverwendung
nicht zurlickgegeben. Das Vorbringen geht ins Leere. Eine Aktenwidrigkeit liegt namlich nur dann vor, wenn in den
Grinden der Inhalt einer Aussage (oder Urkunde) unrichtig wiedergegeben wird, was hier nicht zutrifft, weil der
Angeklagte in der Hauptverhandlung ausdrucklich erklart hatte, sich im Sinne der Anklage schuldig zu bekennen (S 14,
17/11) und seine Angaben vor dem Untersuchungsrichter (ON 15) vollinhaltlich aufrecht zu erhalten, wo er - wie vor der
Gendarmerie - angab, mit einem "widerrechtlich erlangten" bzw "gestohlenen" SchlUssel in das Firmengebaude
eingedrungen zu sein (S 421, 425/1). Der Hinweis auf das umfassende Gestandnis ist sohin aktenkonform; die danach
auf Grund der Beweiswurdigung gezogenen Schlisse kdnnen als solche schon ihrer Natur nach nicht aktenwidrig sein.

Soweit die Ruge durch die Bezugnahme auf die von ihr zitierte Verantwortung des Angeklagten der Sache nach eine
Unvollstandigkeit behauptet, ist sie ebenfalls nicht berechtigt. Das Erstgericht ist namlich zufolge seiner Verpflichtung
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zur gedrangten Darstellung der Grinde (8 270 Abs 2 Z 5 StPO) nicht verhalten, jedes Detail einer Aussage (wie
Uberhaupt samliche Verfahrensergebnisse) in extenso zu erértern, sondern die Verfahrensergebnisse nach einer
Gesamtschau auf das Wesentliche beschrankt darzulegen. Die Kritik des unterbliebenen Eingehens auf isoliert
hervorgehobene einzelne Passagen der Verantwortung des Angeklagten ist daher nicht zielfihrend. Die
tatrichterlichen Konstatierungen sind jedenfalls im Hinblick auf die bereits dargelegte Verantwortung des Angeklagten
vor der Gendarmerie und dem Untersuchungsrichter sowie dem Gestandnis in der Hauptverhandlung und dem
weiteren Zugestandnis, den Schllssel aus einer Schublade im Biro seines Vorgesetzten weggenommen zu haben, was
"nicht vorgesehen war" und wovon "keiner gewusst hat, dass er ihn behalt" (S 18 IlI), vollstdndig und hinreichend
begrindet. Die weiters behauptete, durch AulRerachtlassung der Aussage der Zeugin G***** gngeblich bestehende
Unvollstandigkeit der Grinde liegt ebenfalls nicht vor. Diese konnte ndmlich zur Losung einer entscheidenden
Tatsache nichts Erhebliches beitragen, gab sie doch nur an, dass der Angeklagte jederzeit und ohne Anmeldung in das
Buro seiner Vorgesetzten gelangen konnte; Uber den genauen Aufbewahrungsort des verwendeten Schlussels in einer
Lade dieses Buros war sie jedoch ebensowenig informiert wie darlber, welche Schlissel einzelnen Mitarbeitern
ordnungsgemal ausgehandigt worden waren (S 23 ff/Il). Darauf einzugehen war das Erstgericht nicht verhalten.Soweit
die Ruge durch die Bezugnahme auf die von ihr zitierte Verantwortung des Angeklagten der Sache nach eine
Unvollstandigkeit behauptet, ist sie ebenfalls nicht berechtigt. Das Erstgericht ist namlich zufolge seiner Verpflichtung
zur gedrangten Darstellung der Griinde (Paragraph 270, Absatz 2, Ziffer 5, StPO) nicht verhalten, jedes Detail einer
Aussage (wie Uberhaupt samliche Verfahrensergebnisse) in extenso zu erortern, sondern die Verfahrensergebnisse
nach einer Gesamtschau auf das Wesentliche beschrankt darzulegen. Die Kritik des unterbliebenen Eingehens auf
isoliert hervorgehobene einzelne Passagen der Verantwortung des Angeklagten ist daher nicht zielfihrend. Die
tatrichterlichen Konstatierungen sind jedenfalls im Hinblick auf die bereits dargelegte Verantwortung des Angeklagten
vor der Gendarmerie und dem Untersuchungsrichter sowie dem Gestandnis in der Hauptverhandlung und dem
weiteren Zugestandnis, den Schltssel aus einer Schublade im Buro seines Vorgesetzten weggenommen zu haben, was
"nicht vorgesehen war" und wovon "keiner gewusst hat, dass er ihn behalt" (S 18 rémisch lIl), vollstandig und
hinreichend begriindet. Die weiters behauptete, durch AuBerachtlassung der Aussage der Zeugin G***** angeblich
bestehende Unvollstandigkeit der Grinde liegt ebenfalls nicht vor. Diese konnte namlich zur L&ésung einer
entscheidenden Tatsache nichts Erhebliches beitragen, gab sie doch nur an, dass der Angeklagte jederzeit und ohne
Anmeldung in das Blro seiner Vorgesetzten gelangen konnte; Uber den genauen Aufbewahrungsort des verwendeten
Schlussels in einer Lade dieses Buros war sie jedoch ebensowenig informiert wie dartber, welche Schlissel einzelnen
Mitarbeitern ordnungsgemaR ausgehandigt worden waren (S 23 ff/ll). Darauf einzugehen war das Erstgericht nicht
verhalten.

Der in der Mangelrige aufgestellten Behauptung des Beschwerdeflhrers, dass "in der Firma bekannt war, wo der
Schlussel ist", kommt keine entscheidungswesentliche Bedeutung zu, da das Wissen vom Aufbewahrungsort des
Schlussels im konkreten Fall nichts lber eine Berechtigung zu dessen Beniitzung aussagt.

Letztlich tragt der im Rahmen der Mangelriige erhobene Vorwurf nicht, die Tatrichter hatten durch die Unterlassung
der Vernehmung des Zeugen J***** den "Grundsatz der materiellen Wahrheitsermittlung verletzt". Aus dem System
der Nichtigkeitsgrinde ergibt sich namlich, dass ein Urteil nach § 281 Abs 1 Z 5 StPO nur dann nichtig ist, wenn das
Gericht die erhobenen Beweise unvollstandig wirdigt, nicht aber, wenn es mdgliche Beweisquellen unvollstandig
ausschopft. Zufolge Fehlens entsprechender Antrage des Angeklagten in der Hauptverhandlung ist die unterbliebene
Vernehmung dieses Zeugen auch als Verfahrensmangel (Z 4) nicht bekampfbar (Mayerhofer StPO4 § 281 Z 5 E 82 bis
84).Letztlich trédgt der im Rahmen der Mangelrige erhobene Vorwurf nicht, die Tatrichter hatten durch die
Unterlassung der Vernehmung des Zeugen J***** den "Grundsatz der materiellen Wahrheitsermittlung verletzt". Aus
dem System der Nichtigkeitsgriinde ergibt sich namlich, dass ein Urteil nach Paragraph 281, Absatz eins, Ziffer 5, StPO
nur dann nichtig ist, wenn das Gericht die erhobenen Beweise unvollstandig wirdigt, nicht aber, wenn es mdgliche
Beweisquellen unvollstdndig ausschopft. Zufolge Fehlens entsprechender Antrage des Angeklagten in der
Hauptverhandlung ist die unterbliebene Vernehmung dieses Zeugen auch als Verfahrensmangel (Ziffer 4,) nicht
bekampfbar (Mayerhofer StPO4 Paragraph 281, Ziffer 5, E 82 bis 84).

Dies gilt auch fur die mit diesem Vorbringen inhaltlich gleiche Tatsachenriige (Z 5a) zu, weil die Rige es unterlasst
darzulegen, aus welchen Grinden der Angeklagte gehindert war, diesbezlglich Antrage zu stellen.Dies gilt auch fur die
mit diesem Vorbringen inhaltlich gleiche Tatsachenrlge (Ziffer 5 a,) zu, weil die Rige es unterlasst darzulegen, aus
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welchen Grinden der Angeklagte gehindert war, diesbezuglich Antrage zu stellen.

Verfehlt ist die Rechtsrige ("Z 9", der Sache nach Z 10), soweit sie die widerrechtliche Erlangung des verwendeten
Schlussels bestreitet, weil dem Angeklagten, aber auch allgemein in der Firma das Versteck der Lagerschlussel in der
Lade des Vorgesetzten bekannt war. Nach standiger Rechtsprechung ist namlich jeder Schlissel widerrechtlich erlangt,
zu dem der Tater nicht mit Wissen und Willen des Bestohlenen Zutritt hat. Selbst wenn der Tater das (gute oder
schlechte) Versteck kennt und das Opfer dies weil3, der Tater den Schlissel aber dennoch - wie im vorliegenden Fall
(US 10) - eigenmachtig und ohne Zustimmung des Vorgesetzten an sich bringt, ist der Schltssel im Sinn des 8§ 129 Z 1
StGB widerrechtlich erlangt (SSt 48/56). Durch die blofRRe, allgemein bekannte Aufbewahrung des Schlissels in einer
Schreibtischlade im Biro des Vorgesetzten ist eine Bereithaltung zur Verfligung fir jedermann nicht ableitbar; nach
den Feststellungen befand sich der Schlissel auch nicht in einer derart unmittelbaren Nahe zum Schloss, dass seine
Bestimmung zum Offnen desselben fiir jedermann sinnféllig annehmbar gewesen wére (Mayerhofer StGB5 8§ 129 E 16
ff). Der bekampften Subsumtion haftet demnach kein rechtlicher Fehler an.Verfehlt ist die Rechtsrige ("Z 9", der Sache
nach Ziffer 10,), soweit sie die widerrechtliche Erlangung des verwendeten SchlUssels bestreitet, weil dem Angeklagten,
aber auch allgemein in der Firma das Versteck der Lagerschlissel in der Lade des Vorgesetzten bekannt war. Nach
standiger Rechtsprechung ist namlich jeder Schlussel widerrechtlich erlangt, zu dem der Tater nicht mit Wissen und
Willen des Bestohlenen Zutritt hat. Selbst wenn der Tater das (gute oder schlechte) Versteck kennt und das Opfer dies
weil3, der Tater den Schlissel aber dennoch - wie im vorliegenden Fall (US 10) - eigenmadchtig und ohne Zustimmung
des Vorgesetzten an sich bringt, ist der Schlissel im Sinn des Paragraph 129, Ziffer eins, StGB widerrechtlich erlangt
(SSt 48/56). Durch die bloRe, allgemein bekannte Aufbewahrung des Schlissels in einer Schreibtischlade im Blro des
Vorgesetzten ist eine Bereithaltung zur Verfligung flr jedermann nicht ableitbar; nach den Feststellungen befand sich
der Schlissel auch nicht in einer derart unmittelbaren N&he zum Schloss, dass seine Bestimmung zum Offnen
desselben fir jedermann sinnfallig annehmbar gewesen ware (Mayerhofer StGB5 Paragraph 129, E 16 ff). Der
bekdmpften Subsumtion haftet demnach kein rechtlicher Fehler an.

Keiner Erorterung bedarf der Einwand der Subsumtionsriige,§ 129 Z 1 StGB komme deshalb nicht in Betracht, weil der
Beschwerdefiihrer den Schlissel nach Beendigung des Dienstverhaltnisses lediglich widerrechtlich zuriickbehalten
habe; diese rechtliche Erwagung geht prozessordnungswidrig von einer urteilsfremden Pramisse aus. Letztlich versagt
auch der im Rahmen der Strafberufung erhobene, den Nichtigkeitsgrund des & 281 Abs 1 Z 11 zweiter Fall StPO
verwirklichende Vorwurf eines in der Annahme des Erschwerungsgrundes der mehrfachen Diebstahlsqualifikation
gelegenen Verstol3es gegen das Doppelverwertungsverbot, lagen doch mehrere den Strafsatz des & 130 zweiter Satz
begrindende Umstande, namlich jene des ersten und zweiten Falles, vor.Keiner Erdrterung bedarf der Einwand der
Subsumtionsriige, Paragraph 129, Ziffer eins, StGB komme deshalb nicht in Betracht, weil der Beschwerdeflhrer den
Schlussel nach Beendigung des Dienstverhdltnisses lediglich widerrechtlich zurtickbehalten habe; diese rechtliche
Erwagung geht prozessordnungswidrig von einer urteilsfremden Pramisse aus. Letztlich versagt auch der im Rahmen
der Strafberufung erhobene, den Nichtigkeitsgrund des Paragraph 281, Absatz eins, Ziffer 11, zweiter Fall StPO
verwirklichende Vorwurf eines in der Annahme des Erschwerungsgrundes der mehrfachen Diebstahlsqualifikation
gelegenen VerstoRBes gegen das Doppelverwertungsverbot, lagen doch mehrere den Strafsatz des Paragraph 130,
zweiter Satz begrindende Umstande, namlich jene des ersten und zweiten Falles, vor.

Die teils unbegriindete, teils auch nicht prozessordnungsgemal ausgefuhrte Nichtigkeitsbeschwerde war sohin zu
verwerfen. Das Schoffengericht verhangte Uber den Angeklagten nach dem zweiten Strafsatz des § 130 StGB eine
Freiheitsstrafe in der Dauer von zwei Jahren, von welcher es gemal3 § 43a Abs 3 StGB einen Teil von achtzehn Monaten
unter Bestimmung einer dreijahrigen Probezeit bedingt nachsah.Die teils unbegriindete, teils auch nicht
prozessordnungsgemal ausgeflhrte Nichtigkeitsbeschwerde war sohin zu verwerfen. Das Schoffengericht verhangte
Uber den Angeklagten nach dem zweiten Strafsatz des Paragraph 130, StGB eine Freiheitsstrafe in der Dauer von zwei
Jahren, von welcher es gemald Paragraph 43 a, Absatz 3, StGB einen Teil von achtzehn Monaten unter Bestimmung
einer dreijahrigen Probezeit bedingt nachsah.

Dabei wertete es als erschwerend zwei einschlagige Vorstrafen, den langen Deliktszeitraum und die besonders hohe
Uberschreitung der Qualifikationgrenze von 25.000 S sowie das Vorliegen der "mehrfachen Diebstahlsqualifikation”,
hingegen als mildernd das umfassende und reumutige Gestandnis sowie den Umstand, dass der Angeklagte bei einem
Grol3teil der Taten unter 21 Jahren alt war.

Mit seiner Berufung strebt der Angeklagte die Herabsetzung der Freiheitsstrafe und deren ganzliche bedingte
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Nachsicht an. Zufolge der eingetretenen Tilgung seiner Vorstrafen - womit der Erschwerungsgrund einschlagiger
Vorverurteilungen wegfallt und der Milderungsgrund seiner Unbescholtenheit hinzuzutreten hat - konnte zwar die
Freiheitsstrafe zufolge des bleibend hohen sozialen Stérwertes der Taten und der ebenfalls gravierenden personalen
Taterschuld nicht herabgesetzt und auch einer ganzlichen bedingten Strafnachsicht im Hinblick auf das
gewerbsmalige Vorgehen des Angeklagten nicht nahergetreten werden, doch ist im Hinblick auf den nunmehrigen
vorstrafenfreien Lebenswandel des Berufungswerbers der Vollzug eines geringeren Teiles der Freiheitsstrafe zur

Erzielung einer Abhaltungswirkung ausreichend, sodass (nur) der bedingt nachgesehene Teil der Strafe moderat zu
erhéhen war.
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