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@ Veroffentlicht am 12.05.1998

Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat am 12.Mai 1998 durch den Senatsprasidenten des Obersten Gerichtshofes Dr.Kuch als
Vorsitzenden sowie durch die Hofrate des Obersten Gerichtshofes Dr.Ebner, Dr.Schmucker, Dr.Habl und Dr.Zehetner
als weitere Richter, in Gegenwart der Richteramtsanwarterin Mag.Maschl als SchriftfUhrerin, in der Strafsache gegen
Wolfgang H***** wegen des Verbrechens des teils vollendeten, teils versuchten schweren und gewerbsmaRigen
Diebstahls durch Einbruch nach 88 127, 128 Abs 1 Z 2, 129 Z 1, Z 2, Z 3, 130 erster und vierter Fall, 15 StGB und
anderer strafbarer Handlungen Uber die Nichtigkeitsbeschwerde und die Berufung der Staatsanwaltschaft gegen das
Urteil des Landesgerichtes Klagenfurt als Jugendschoffengericht vom 11.November 1997, GZ 16 Vr 1803/97-19, sowie
Uber die Beschwerde der Staatsanwaltschaft gemald 8 494 a Abs 4 StPO nach 6ffentlicher Verhandlung in Anwesenheit
des Vertreters des Generalprokurators, Generalanwalt Dr.Plochl, des Bewahrungshelfers Grinwald und des
Verteidigers Dr.Scholl, jedoch in Abwesenheit des Angeklagten, zu Recht erkannt:Der Oberste Gerichtshof hat am
12.Mai 1998 durch den Senatsprasidenten des Obersten Gerichtshofes Dr.Kuch als Vorsitzenden sowie durch die
Hofrate des Obersten Gerichtshofes Dr.Ebner, Dr.Schmucker, Dr.Habl und Dr.Zehetner als weitere Richter, in
Gegenwart der Richteramtsanwarterin Mag.Maschl als Schriftfihrerin, in der Strafsache gegen Wolfgang H***** wegen
des Verbrechens des teils vollendeten, teils versuchten schweren und gewerbsmaRigen Diebstahls durch Einbruch
nach Paragraphen 127,, 128 Absatz eins, Ziffer 2,, 129 Ziffer eins,, Ziffer 2,, Ziffer 3,, 130 erster und vierter Fall, 15 StGB
und anderer strafbarer Handlungen Uber die Nichtigkeitsbeschwerde und die Berufung der Staatsanwaltschaft gegen
das Urteil des Landesgerichtes Klagenfurt als Jugendschoffengericht vom 11.November 1997, GZ 16 rOmisch funf r
1803/97-19, sowie Uber die Beschwerde der Staatsanwaltschaft gemall Paragraph 494, a Absatz 4, StPO nach
offentlicher Verhandlung in Anwesenheit des Vertreters des Generalprokurators, Generalanwalt Dr.Plochl, des
Bewahrungshelfers Grunwald und des Verteidigers Dr.Schéll, jedoch in Abwesenheit des Angeklagten, zu Recht
erkannt:

Spruch

Der Nichtigkeitsbeschwerde wird Folge gegeben, das angefochtene Urteil, das im Ubrigen unberthrt bleibt, in dem den
Angeklagten Wolfgang H***** petreffenden Strafausspruch - jedoch unter Aufrechterhaltung des Ausspruchs Uber die
Anrechnung der Vorhaft - und demzufolge auch der gemalR § 494 a Abs 1 Z 4 StPO gefalRte WiderrufsbeschluR
aufgehoben und in diesem Umfang gemalR8 288 Abs 2 Z 3 StPO in der Sache selbst erkanntDer
Nichtigkeitsbeschwerde wird Folge gegeben, das angefochtene Urteil, das im Ubrigen unberthrt bleibt, in dem den
Angeklagten Wolfgang H***** petreffenden Strafausspruch - jedoch unter Aufrechterhaltung des Ausspruchs Uber die
Anrechnung der Vorhaft - und demzufolge auch der gemalR Paragraph 494, a Absatz eins, Ziffer 4, StPO gefal3te
WiderrufsbeschluR aufgehoben und in diesem Umfang gemald Paragraph 288, Absatz 2, Ziffer 3, StPO in der Sache
selbst erkannt:

() Wolfgang H***** wird fur das Verbrechen des teils vollendeten, teils versuchten schweren und gewerbsmaRigen
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Diebstahls durch Einbruch nach 88 127, 128 Abs 1 Z 2, 129 Z 1, 130 zweiter Satz, 15 StGB nach dem zweiten Strafsatz
des § 130 StGB unter gleichzeitiger Straffestsetzung zu dem mit Urteil des Bezirksgerichtes Villach vom 4. April 1996, AZ
2 U 5/96, ergangenen Schuldspruch(rémisch eins) Wolfgang H***** wird flir das Verbrechen des teils vollendeten, teils
versuchten schweren und gewerbsmaRigen Diebstahls durch Einbruch nach Paragraphen 127,, 128 Absatz eins, Ziffer
2,, 129 Ziffer eins,, 130 zweiter Satz, 15 StGB nach dem zweiten Strafsatz des Paragraph 130, StGB unter gleichzeitiger
Straffestsetzung zu dem mit Urteil des Bezirksgerichtes Villach vom 4. April 1996, AZ 2 U 5/96, ergangenen
Schuldspruch

zu einer Freiheitsstrafe in der Dauer von 14 (vierzehn) Monaten
verurteilt.

Gemal? § 43 a Abs 3 StGB wird ein Teil der Freiheitsstrafe in der Dauer von zwdlfeinhalb Monaten unter Bestimmung
einer dreijahrigen Probezeit bedingt nachgesehen.Gemall Paragraph 43, a Absatz 3, StGB wird ein Teil der
Freiheitsstrafe in der Dauer von zwdlfeinhalb Monaten unter Bestimmung einer dreijdhrigen Probezeit bedingt
nachgesehen.

Mit ihrer Berufung wird die Staatsanwaltschaft auf diese Entscheidung verwiesen.
Dem Angeklagten fallen auch die Kosten des Rechtsmittelverfahrens zur Last.

(I) Gemal § 494 a Abs 1 Z 3 StPO kommt im Verfahren AZ 2 U 5/96 des Bezirksgerichtes Villach ein nachtraglicher
Strafausspruch nicht mehr in Betracht.(romisch 1l) Gemald Paragraph 494, a Absatz eins, Ziffer 3, StPO kommt im
Verfahren AZ 2 U 5/96 des Bezirksgerichtes Villach ein nachtraglicher Strafausspruch nicht mehr in Betracht.

(I11) Gemal 8 494 a Abs 1 Z 4 StPO wird die zum Urteil des Landesgerichtes Klagenfurt vom 13.Februar 1997, AZ 16 E Vr
1647/96 gewahrte bedingte Strafnachsicht eines Teiles der Geldstrafe von 70 Tagessatzen je 50 S widerrufen.(rdmisch
IIl) GemaR Paragraph 494, a Absatz eins, Ziffer 4, StPO wird die zum Urteil des Landesgerichtes Klagenfurt vom
13.Februar 1997, AZ 16 E romisch funf r 1647/96 gewahrte bedingte Strafnachsicht eines Teiles der Geldstrafe von 70
Tagessatzen je 50 S widerrufen.

Text
Grinde:

Mit dem angefochtenen Urteil, das auch eine in Rechtskraft erwachsene Verurteilung des Mittaters Nikolaus R*****
enthalt, wurde der am 24. August 1978 geborene Wolfgang H***** (| und Il) des Verbrechens des schweren und
gewerbsmafigen Diebstahls durch Einbruch nach 88 127, 128 Abs 1 Z 3 (richtig: Z 2), 129 Z 1, Z 2, Z 3, 130 erster und
vierter Fall StGB, teils in der Entwicklungsstufe des Versuchs nach § 15 StGB, schuldig erkannt. Er wurde hiefur unter
Bedachtnahme auf88 28 StGB und 5 (Z 4) JGG und unter gleichzeitiger Straffestsetzung zu dem mit Urteil des
Bezirksgerichtes Villach vom 4.April 1996, AZ 2 U 5/96, ergangenen Schuldspruch zu einer Freiheitsstrafe in der Dauer
von neun Monaten verurteilt, die gemaR § 43 Abs 1 StGB unter Bestimmung einer Probezeit von drei Jahren bedingt
nachgesehen wurde.Mit dem angefochtenen Urteil, das auch eine in Rechtskraft erwachsene Verurteilung des
Mittaters Nikolaus R***** enthalt, wurde der am 24. August 1978 geborene Wolfgang H***** (rémisch eins und
rémisch 1) des Verbrechens des schweren und gewerbsmaRigen Diebstahls durch Einbruch nach Paragraphen 127,
128 Absatz eins, Ziffer 3, (richtig: Ziffer 2,), 129 Ziffer eins,, Ziffer 2,, Ziffer 3,, 130 erster und vierter Fall StGB, teils in der
Entwicklungsstufe des Versuchs nach Paragraph 15, StGB, schuldig erkannt. Er wurde hieflir unter Bedachtnahme auf
Paragraphen 28, StGB und 5 (Ziffer 4,) JGG und unter gleichzeitiger Straffestsetzung zu dem mit Urteil des
Bezirksgerichtes Villach vom 4.April 1996, AZ 2 U 5/96, ergangenen Schuldspruch zu einer Freiheitsstrafe in der Dauer
von neun Monaten verurteilt, die gemaR Paragraph 43, Absatz eins, StGB unter Bestimmung einer Probezeit von drei
Jahren bedingt nachgesehen wurde.

Rechtliche Beurteilung

Der auf § 281 Abs 1 Z 11 StPO gestltzten Nichtigkeitsbeschwerde der Staatsanwaltschaft, mit der die Anklagebehdrde
ragt, dal das Jugendschoffengericht bei der Bemessung der Uber den Angeklagten verhdngten Strafe in verfehlter
Anwendung des § 5 Z 4 JGG von einer blof bis zu funf Jahren Freiheitsstrafe reichenden Strafdrohung ausging (US 9),
kommt Berechtigung zu.Der auf Paragraph 281, Absatz eins, Ziffer 11, StPO gestutzten Nichtigkeitsbeschwerde der
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Staatsanwaltschaft, mit der die Anklagebehdrde rigt, dal8 das Jugendschoffengericht bei der Bemessung der tber den
Angeklagten verhangten Strafe in verfehlter Anwendung des Paragraph 5, Ziffer 4, JGG von einer blof3 bis zu funf
Jahren Freiheitsstrafe reichenden Strafdrohung ausging (US 9), kommt Berechtigung zu.

Nach den Feststellungen des Erstgerichtes vertbte der Angeklagte lediglich die zu Punkt | A 1 und (mangels
Bestimmbarkeit der exakten Tatzeit) zu Punkt | b a des Schuldspruchs angefihrten Diebstahle vor Vollendung des
neunzehnten Lebensjahres, bei Begehung der weiteren siebzehn, zum Grof3teil durch Einbruch qualifizierten
Diebstahlsfakten hatte er jedoch das neunzehnte Lebensjahr bereits vollendet. Hat aber der Tater Straftaten teils vor,
teils nach seinem neunzehnten Geburtstag begangen, so sind bei der Prufung gemaf3 § 28 StGB jene Strafdrohungen
einander gegenuberzustellen, die sich nach dem jeweiligen Lebensalter des Taters zur Tatzeit nach dem Gesetz (8 5
JGG) ergeben. Handelt es sich jedoch um Straftaten, fir die der Zusammenrechnungsgrundsatz des§ 29 StGB gilt, so
bilden diese jedenfalls eine Subsumtionseinheit (15 Os 106/89, 12 Os 1/91, 13 Os 174/93, 13 Os 99/94
Mayerhofer/Rieder Nebenstrafrecht3, JGG § 5 E 11 a, 12).Nach den Feststellungen des Erstgerichtes verlbte der
Angeklagte lediglich die zu Punkt rémisch eins A 1 und (mangels Bestimmbarkeit der exakten Tatzeit) zu Punkt rémisch
eins b a des Schuldspruchs angefiihrten Diebstahle vor Vollendung des neunzehnten Lebensjahres, bei Begehung der
weiteren siebzehn, zum GroBteil durch Einbruch qualifizierten Diebstahisfakten hatte er jedoch das neunzehnte
Lebensjahr bereits vollendet. Hat aber der Tater Straftaten teils vor, teils nach seinem neunzehnten Geburtstag
begangen, so sind bei der Prifung gemaR Paragraph 28, StGB jene Strafdrohungen einander gegeniberzustellen, die
sich nach dem jeweiligen Lebensalter des Taters zur Tatzeit nach dem Gesetz (Paragraph 5, JGG) ergeben. Handelt es
sich jedoch um Straftaten, fur die der Zusammenrechnungsgrundsatz des Paragraph 29, StGB gilt, so bilden diese
jedenfalls eine Subsumtionseinheit (15 Os 106/89, 12 Os 1/91, 13 Os 174/93, 13 Os 99/94;, Mayerhofer/Rieder
Nebenstrafrecht3, JGG Paragraph 5, E 11 a, 12).

Dementsprechend bestimmt sich im gegebenen Fall die Strafdrohung nach dem zweiten Strafsatz des§ 130 StGB,
wobei flr eine Anwendung der bloR fir Jugendstraftaten geltenden Sonderbestimmung des § 5 JGG schon deshalb
kein Raum bleibt, weil die strafsatzbestimmende Qualifikation der gewerbsmafigen Begehung der (nach &8 129 StGB
qualifizierten) Diebstahle nach § 130 zweiter Satz StGB bei denjenigen Fakten gegeben ist, die der Angeklagte nach
Vollendung des neunzehnten Lebensjahres begangen hat.Dementsprechend bestimmt sich im gegebenen Fall die
Strafdrohung nach dem zweiten Strafsatz des Paragraph 130, StGB, wobei fur eine Anwendung der blof3 fur
Jugendstraftaten geltenden Sonderbestimmung des Paragraph 5, JGG schon deshalb kein Raum bleibt, weil die
strafsatzbestimmende Qualifikation der gewerbsmaRigen Begehung der (nach Paragraph 129, StGB qualifizierten)
Diebstahle nach Paragraph 130, zweiter Satz StGB bei denjenigen Fakten gegeben ist, die der Angeklagte nach
Vollendung des neunzehnten Lebensjahres begangen hat.

Die rechtsirrige Anwendung des§ 5 JGG hat selbst dann die Nichtigkeit des Urteils im Sinn des § 281 Abs 1 Z 11 erster
Fall StPO zur Folge, wenn die dabei verhangte Strafe innerhalb jenes Strafrahmens liegt, der richtigerweise
anzuwenden gewesen ware (Jesionek/Held, JGG 1988 § 5 Z 2 bis 4 Anm 6 mwN; 15 Os 106/98, 13 Os 99/94). Im
gegebenen Fall wurde die Strafe sogar aullerhalb des gesetzlichen Strafrahmens des § 130 zweiter Satz StGB
bemessen, sodal sich schon daraus die Nichtigkeit des Strafausspruches erweist.Die rechtsirrige Anwendung des
Paragraph 5, JGG hat selbst dann die Nichtigkeit des Urteils im Sinn des Paragraph 281, Absatz eins, Ziffer 11, erster Fall
StPO zur Folge, wenn die dabei verhangte Strafe innerhalb jenes Strafrahmens liegt, der richtigerweise anzuwenden
gewesen ware (Jesionek/Held, JGG 1988 Paragraph 5, Ziffer 2 bis 4 Anmerkung 6 mwN; 15 Os 106/98, 13 Os 99/94). Im
gegebenen Fall wurde die Strafe sogar auflerhalb des gesetzlichen Strafrahmens des Paragraph 130, zweiter Satz StGB
bemessen, sodald sich schon daraus die Nichtigkeit des Strafausspruches erweist.

Es war daher in Stattgebung der Nichtigkeitsbeschwerde der Strafausspruch sowie der damit im Zusammenhang
stehende Widerrufsbeschlu3 gemdal3 § 494 a Abs 1 Z 4 StPO aufzuheben und mit Strafneubemessung vorzugehen,
worauf die Staatsanwaltschaft mit ihrer Berufung zu verweisen war.Es war daher in Stattgebung der
Nichtigkeitsbeschwerde der Strafausspruch sowie der damit im Zusammenhang stehende Widerrufsbeschlul? gemafl
Paragraph 494, a Absatz eins, Ziffer 4, StPO aufzuheben und mit Strafneubemessung vorzugehen, worauf die

Staatsanwaltschaft mit ihrer Berufung zu verweisen war.

Bei der durch die Aufhebung des Strafausspruchs erforderlich gewordenen Neubemessung der Strafe wertete der
Oberste Gerichtshof als erschwerend die einschlagige Vorstrafe, den raschen Ruckfall und die zweifache Qualifikation
zum Verbrechen, als mildernd das volle und reumutige Gestandnis, das Alter unter 21 Jahren, die teilweise
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Schadensgutmachung durch Sicherstellung des Diebsgutes und den Umstand, dal} es teilweise beim Versuch

geblieben ist.

Unter Abwagung der Zahl und des Gewichtes der aufgezahlten Strafzumessungsgriinde sowie unter Bertcksichtigung
der allgemeinen Grundsatze der Strafbemessung (8 32 StGB) erachtete der Oberste Gerichtshof die im Spruch
genannte Freiheitsstrafe fur tatschuldangemessen.Unter Abwagung der Zahl und des Gewichtes der aufgezahlten
Strafzumessungsgrinde sowie unter Berulcksichtigung der allgemeinen Grundsatze der Strafbemessung (Paragraph

32, StGB) erachtete der Oberste Gerichtshof die im Spruch genannte Freiheitsstrafe fur tatschuldangemessen.

Berucksichtigt man den raschen Ruckfall, die Aggravierung des Deliktspotentials und die Wirkungslosigkeit eines
Teilvollzuges einer Geldstrafe, so ist auch der teilweise Vollzug der verhangten Freiheitsstrafe erforderlich, um den
Erfordernissen der Spezialpravention Genlge zu tun und dem Rechtschutzbedulrfnis der Bevélkerung Rechnung zu
tragen.

Der Widerruf der dem Angeklagten H***** gewdhrten bedingten Strafnachsicht des im Spruch genannten Urteils war
aus den vom Erstgericht zutreffend angefiihrten Griinden auszusprechen.

Die Kostenentscheidung beruht auf § 390 a StPODie Kostenentscheidung beruht auf Paragraph 390, a StPO.
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