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@ Veroffentlicht am 30.04.1981

Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat unter dem Vorsitz des Senatsprasidenten des Obersten Gerichtshofs Dr. Harbich, in
Gegenwart der Hofrate des Obersten Gerichtshofs Dr. Muller, Dr. KieBwetter, Dr. Horak und Dr. Horburger als Richter
sowie des Richteramtsanwarters Dr. Zeitler als SchriftfUhrerin in der Strafsache gegen Rudolf A wegen des Verbrechens
des Diebstahls nach 88 127 Abs. 1, 129

Z. 1, 130 und 15 StGB. nach Anhorung der Generalprokuratur in nichtoffentlicher Sitzung UGber die
Nichtigkeitsbeschwerde und die Berufung des Angeklagten gegen das Urteil des Landesgerichts fiir Strafsachen Wien
als Schoffengerichts vom 5.Februar 1981, GZ. 3 e Vr 10735/80-15, zu Recht erkannt:

Spruch

Der Nichtigkeitsbeschwerde wird teilweise Folge gegeben, das angefochtene Urteil, welches im Ubrigen unberthrt
bleibt, im Ausspruch, dafl der Angeklagte den teils vollendeten, teils versuchten Diebstahl durch Einbruch sowie
gewerbsmaRig, namlich in der Absicht vorgenommen habe, sich durch die wiederkehrende Begehung der Tat(en) eine
fortlaufende Einnahme zu verschaffen, und demgemaf in ihrer Unterstellung unter die Bestimmungen der 88 129 7. 1
und 130, 4. Fall, StGB. sowie im Strafausspruch aufgehoben und die Sache im Umfang der Aufhebung zu neuer
Verhandlung und Entscheidung an das Erstgericht verwiesen.

Im Ubrigen wird die Nichtigkeitsbeschwerde zurlickgewiesen. Mit seiner Berufung wird der Angeklagte auf diese
Entscheidung verwiesen.

Text
Grinde:

Mit dem angefochtenen Urteil wurde der zuletzt beschaftigungs- und unterstandslose Tischlergeselle Rudolf A des
Verbrechens nach den 88 127 Abs. 1, 129 Z. 1, 130, 4. Fall, und 15 StGB. schuldig erkannt, weil er zwischen 3. und
9.November 1980 in Purkersdorf (N8.) in der Absicht, sich durch die wiederkehrende Begehung der Tat(en) eine
fortlaufende Einnahme zu verschaffen, durch Einbruch in (vier) Schrebergartenhiitten Sachen in einem 5.000 S nicht
Ubersteigenden Wert stahl und zu stehlen trachtete.

Rechtliche Beurteilung

Diesen Schuldspruch ficht der Angeklagte unter Anrufung der Griinde der Z. 5, 9 lit. a und lit. b und 10 de§ 281 Abs. 1
StPO. an. Eine Unvollstandigkeit im Sinn des erstgenannten Nichtigkeitsgrunds erblickt der Beschwerdefihrer darin,
daR seine Verantwortung, er habe (am 3.November 1980) 'einen ordentlichen Rausch gehabt' (S. 86 oben), vom
Erstgericht ungewurdigt geblieben sei, obwohl er einrdumt, dal3 das Schoffengericht angenommen habe, dal? er 'zur
Zeit der Begehung der Tat schwer alkoholisiert war' (S. 105). Der wortlichen Wiedergabe einer Verantwortung in den
gedrangt darzustellenden Entscheidungsgriinden (§ 270 Abs. 2 Z. 5 StPO.) bedarf es jedoch nicht; mit der Feststellung,
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dafl3 der Angeklagte (am 3.November 1980) alkoholisiert war (sodaf3 er eine Station zu frih aus einem Zug ausstieg), hat
das Erstgericht ohnehin diesem Beweisergebnis Rechnung getragen und damit seiner Begrindungspflicht genugt (S.
95).

Wenn das Schoéffengericht daraus im Tatsachlichen nicht einen die Volltrunkenheit des Angeklagten bewirkenden Grad
der Alkoholisierung annahm, so geschah dies in freier und unbekampfbarer Beweiswirdigung im Einklang mit den
Verfahrensergebnissen, deren Erganzung durch einen auf weitere Klarung dieses Trunkenheitsgrads abzielenden
Beweisantrag ubrigens gar nicht verlangt wurde.

Indem der Angeklagte unter Hinweis auf seine Verantwortung (auch im Hinblick auf den behaupteten Konsum von
sieben bis acht Viertel Wein - freilich 'den ganzen Tag tber": S. 86) die Zubilligung einer Volltrunkenheit reklamiert, geht
er - urteilsfremd - von einem fur die Annahme eines solchen Zustands ausreichenden Alkoholisierungsgrad aus und
bringt damit seine Rechtsruge nicht zu prozeRordnungsgemalier Darstellung.

Insoweit war daher die Nichtigkeitsbeschwerde teils als offenbar unbegriindet gemaR dem § 285 d Abs. 1 Z. 2

StPO., teils als nicht gesetzmallig ausgefihrt nach dem § 285 d Abs. 1 Z. 1 StPO. in Verbindung mit dem § 285 a Z. 2
StPO. bereits in nichtéffentlicher Sitzung zurtckzuweisen.

Anders hingegen, soweit die Beschwerde, der Sache nach aus dem Grund der Z. 10 dess 281 Abs. 1 StPO.,,
Feststellungsmangel betreffend die Annahme einer Tatbegehung in Gewerbsmafigkeit und durch Einbruch behauptet.

Nach den Urteilskonstatierungen ist der Angeklagte in die erste Schrebergartenhitte eingebrochen, 'um dort zu
Ubernachten' (S. 95). Darin 'fand er zwar kein Bett vor', nahm jedoch einige Sachen mit, brach sodann die
Nachbarhutte auf, 'fand dort (aber) wiederum keine Schlafgelegenheit'. Nach Mitnahme eines Brillenetuis und von
Lebensmitteln gelangte er hierauf abermals durch Einbruch in die nachstgelegene Schrebergartenhutte, die er
(sodann) vergeblich nach Diebsbeute durchsuchte, um schlieBlich in der néchsten aufgebrochenen Hutte 'endlich eine
Schlafgelegenheit' zu finden. In dieser Hitte, aus der er ebenfalls Sachen stahl, wurde er am 9. November 1980 (im
Bett liegend: S. 7) betreten, wobei einige weitere Gegenstande zum Abtransport bereitgelegt waren. Schlie3lich wird
ihm noch angelastet, im angegebenen Tatzeitraum einem Unbekannten (nach der Gliederung des Urteilssatzes, jedoch
ohne Konkretisierung in den Urteilsgriinden: gleichfalls durch Einbruch) eine Handkaffeemuhle gestohlen zu haben (S.
93 und 96). Nach der teils wortlich wiedergegebenen Fassung der Urteilsgriinde ist zumindest nicht auszuschlie3en,
daB das Erstgericht im Tatsachlichen davon ausgegangen ist, da der Angeklagte jeweils erst nach dem (blof3 wegen
einer Ubernachtungsméglichkeit unternommenen) Aufbrechen der Schrebergartenhiitten den Vorsatz zum Diebstahl
gefaldt hat, sohin die Rechtsansicht vertritt, daB es fur die Tatbeurteilung als Diebstahl durch Einbruch (nach § 129 Z. 1
StGB.) unerheblich sei, zu welchem Zeitpunkt der diebische Vorsatz, ob vor dem Einbruch oder erst spater, gefaf3t
wurde. Auch aus der zur rechtlichen Beurteilung gewahlten Diktion ('.... ist in mehrere Schrebergartenhitten
eingebrochen und hat die verwertbaren Gegenstande zu sich genommen ....": S. 98) ist ein eindeutiger Aufschlull
hieriiber nicht zu gewinnen.

Eine solche Ansicht wére jedoch, wie die Beschwerde zu Recht vermeint, irrig. Wenn namlich der Angeklagte die Hutten
nur aufgebrochen hatte, um eine Schlafstatte zu finden, und den Vorsatz, etwas zu stehlen, erst nach dem (allenfalls
dem & 125 StGB. subsumierbaren) gewaltsamen Eindringen in die Hutten gefal3t hatte, so wiirde der in§ 129 Z. 1 StGB.
unterstellte Vorsatz, durch Einbruch in einen abgeschlossenen Raum, der sich in einem Gebdude befindet, den
geplanten Diebstahl auszufiihren, fehlen. Soll diese Norm anwendbar sein, so mul3 der Tater zu dem Zweck
einbrechen, um den Diebstahl zu vertben (EvBI. 1969/190; SSt. 11/13). Das angefochtene Urteil hat, moglicherweise
von der gegenteiligen, irrigen Rechtsansicht ausgehend, die fir eine Unterstellung unter § 129 Z. 1 StGB. erforderlichen
eindeutigen Feststellungen nicht getroffen

und ist daher insoweit nichtig im Sinn der Z. 10
des § 281 Abs. 1 StPO.

Ebendiese Nichtigkeit haftet aber auch, wie die Beschwerde zutreffend rigt, dem Ausspruch Uber die
GewerbsmaRigkeit der Tatbegehung (nach § 130, zweiter Satz, zweiter Fall, StGB.) an; denn, abgesehen von der
Wiedergabe des Gesetzeswortlauts im Urteilssatz (S. 93), wird in Begriindung hiezu ausgefuhrt, dal3 die Absicht des
Angeklagten 'gerade dahin gezielt hat, sich durch den Verkauf der gestohlenen Gegenstande eine fortlaufende
Einnahme zu verschaffen' (S. 98). Ein gewerbsmaRiger Diebstahl nach § 130 StGB. wirde jedoch essentiell die Absicht
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voraussetzen, durch wiederkehrende Begehung einer solchen strafbaren Handlung dieses Ziel zu erreichen (8 70
StGB.). Ungeachtet dessen mufte aber in Abhangigkeit von der Qualifikation nachs 129 Z. 1 StGB. das Vorliegen der
Voraussetzungen fur die Annahme derjenigen gemal’ 8 130 StGB. neuerlich gepruft werden, weil nach Lage des Falls
auch aus der Begehungsart (durch Einbruch oder nicht) gewisse Riickschlisse auf die eine gewerbsmalige Begehung
kennzeichnende innere Tendenz des Taters denkbar sind, die nicht vorweggenommen werden durften; ist es doch fur
die Beurteilung der Tatmotivation insgesamt gewif3 nicht einerlei, ob der Tater eingebrochen hat, um zu stehlen oder

um zu schlafen.

In insoweit teilweiser Stattgebung der Nichtigkeitsbeschwerde war das angefochtene Urteil daher im Ausspruch tber
die Tatbegehung durch Einbruch und in GewerbsmaRigkeit, ferner in der Unterstellung der dem Angeklagten zur Last
liegenden Tat(en) unter die Bestimmungen der 8§ 129 Z. 1

und 130, 4.Fall, StGB. und demnach auch im Strafausspruch bereits in nichtoffentlicher Sitzung aufzuheben und die
Sache zu neuer Verhandlung und Entscheidung im Umfang der Aufhebung an das Erstgericht zu verweisen, weil sich
zeigt, daB die Anordnung einer neuen Hauptverhandlung nicht zu vermeiden ist und eine Entscheidung des Obersten
Gerichtshofs in der Sache selbst noch nicht einzutreten hat (8 285 e StPO.).

Mit seiner Berufung war der Angeklagte auf diese Entscheidung zu verweisen.
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