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JUSLINE Entscheidung

@ Veroffentlicht am 27.11.1979

Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat unter dem Vorsitz des Senatsprasidenten des Obersten Gerichtshofes Dr. Borutik und in
Gegenwart der Hofrate des Obersten Gerichtshofes Dr. Dienst, Dr. KieBwetter, Dr. Walenta und Dr. Schneider als
Richter sowie des Richteramtsanwarters Dr. Bohm-Hiller als Schriftfiihrer in der Strafsache gegen Leopold A und
andere wegen des Verbrechens des schweren gewerbsmaRigen Diebstahls durch Einbruch nach den 88 127 Abs. 1,
Abs.27.1,128 Abs. 2,129

Z. 1 und 2, 130 StGB und anderer strafbarer Handlungen mit Zustimmung der Generalprokuratur bzw. nach deren
Anhdrung in nichtéffentlicher Sitzung Gber die Nichtigkeitsbeschwerden der Angeklagten Peter B und Johann C sowie
die Berufungen der Angeklagten Leopold A und Peter B gegen das Urteil des Landesgerichtes fur Strafsachen Wien als
Schoffengericht vom 30. August 1979, GZ. 3 a Vr 4.392/78-238, zu Recht erkannt bzw. den Beschlul} gefal3t:

Spruch

Der Nichtigkeitsbeschwerde des Angeklagten Peter B wird Folge gegeben, das angefochtene Urteil, das im Ubrigen
unberuhrt bleibt, im Ausspruch, Peter B habe die Diebstahle in der Absicht begangen, sich durch die wiederkehrende
Begehung der Taten eine fortlaufende Einnahme zu verschaffen, ferner gemall dem & 290 Abs. 1 StPO im inhaltlich
gleichen Ausspruch beziglich des Angeklagten Leopold A, in der rechtlichen Unterstellung der diesen beiden
Angeklagten zu Punkt | des Schuldspruches angelasteten Diebstahle als gewerbsmaRig begangen auch unter die
Bestimmung des & 130 StGB und demgemall im gesamten diese beiden Angeklagten betreffenden Strafausspruch
aufgehoben und die Sache zu neuer Verhandlung und Entscheidung im Umfang der Aufhebung an das Erstgericht
zurlickverwiesen. Die Nichtigkeitsbeschwerde des Angeklagten Johann C wird zurlickgewiesen.

Mit ihren Berufungen werden die Angeklagten Leopold A und Peter B auf diese Entscheidung verwiesen.

Gemald dem § 390 a StPO fallen dem Angeklagten Johann C auch die Kosten des Rechtsmittelverfahrens zur Last.
Text

Grunde:

Mit dem angefochtenen Urteil wurden der am 2. Februar 1948 geborene beschaftigungslose Leopold A und der am 17.
Dezember 1956 geborene, gleichfalls beschaftigungslose Peter B des Verbrechens des schweren, gewerbsmaRigen
Diebstahls durch Einbruch nach den 88 127 Abs. 1, Abs. 2 Z. 1, 128 Abs. 2, 129 Z. 1 und 2 sowie 130 StGB (zu | des
Urteilssatzes) und der am 2. Juli 1951 geborene Kellner Johann C des Verbrechens des schweren Diebstahls durch
Einbruch nach den 88 127 Abs. 1, Abs. 2 Z. 1, 128 Abs. 1 Z. 4,129 Z. 1, 12 (unndtig zitiert) StGB (zu | B des Urteilssatzes)
und des Vergehens der Hehlerei nach dem § 164 Abs. 1 und Abs. 3 StGB (zu Il des Urteilssatzes) schuldig erkannt. Den
Erstgenannten liegen dabei 16 (A) bzw. 20 (B) ausschlieBBlich (A) bzw. Uberwiegend (B) in Gesellschaft eines
Diebsgenossen in der Zeit von November 1977 bis April 1978 verlUbte Geschéftseinbriche mit einer
Gesamtschadenssumme von mehr als 800.000 S, dem Letztgenannten zu | B des Urteilssatzes ein in Gesellschaft des
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Mitangeklagten Peter B verlbter Einbruchsdiebstahl in eine Tabaktrafik zur Last, wobei ca. 25 Stangen Zigaretten und

Bargeld im Wert von insgesamt mindestens 6.000 S erbeutet wurden.

Dieses Urteil wird im Schuldspruch von den Angeklagten Peter B und Johann C, und zwar vom Erstgenannten lediglich
in Ansehung des Ausspruches Uber die gewerbsmaRige Begehungsart, vom Zweitangefuhrten nur hinsichtlich des
Urteilsfaktums | B, mit Nichtigkeitsbeschwerden bekampft, die ausdrucklich auf die Nichtigkeitsgrinde der Z. 5 und 10
(B) bzw. der Z. 5 und 9 lit. a (C) des § 281 Abs. 1 StPO gestiitzt werden. Uberdies fechten die Angeklagten B und A den
Strafausspruch mit Berufung an.

Rechtliche Beurteilung

Nur die Nichtigkeitsbeschwerde des Angeklagten B ist berechtigt. Mit Recht rigt dieser Beschwerdeflhrer, dal? den
Grinden der angefochtenen Entscheidung zur angenommenen GewerbsmaRigkeit des deliktischen Handelns nur der
Hinweis auf die Beschaftigungslosigkeit der Angeklagten A und B und der Umstand zu entnehmen ist, dal3 die Tater
ihren Unterhalt zum Uberwiegenden Teil aus dem Erlds der Einbruchsdiebstahle bestritten (Band 1l S. 430 d. A.). Diese
allein der objektiven Tatseite zuzuordnenden Annahmen des Erstgerichtes vermdgen jedoch die erforderlichen
Feststellungen zur subjektiven Tatseite, welche die gewerbsmafligem Handeln entsprechende Absicht (§ 70 StGB) der
Tater zum Ausdruck bringen muR3ten, nicht zu ersetzen. Gleiches gilt fur die blof3 im Urteilsspruch wiedergegebenen
verba legalia.

Dieser Feststellungsmangel, der hinsichtlich des Mitangeklagten Leopold A gemal3 dem8 290 Abs. 1 StPO von Amts
wegen wahrzunehmen war, macht das Urteil insoweit nichtig im Sinne des § 281 Abs. 1 Z. 10 StPO.

Da sich zeigt, daBR die Anordnung einer neuen Hauptverhandlung nicht zu vermeiden ist, und eine Entscheidung des
Obersten Gerichtshofes in der Sache selbst noch nicht einzutreten hat, war - mit Zustimmung der Generalprokuratur -
bereits in nichtoffentlicher Sitzung gemal dem § 285 e StPO das angefochtene Urteil in diesem Umfang aufzuheben
und die Sache zu diesbezlglich neuer Verhandlung und Entscheidung an das Erstgericht zurlickzuverweisen.

Mit ihren durch die Aufhebung des sie betreffenden Strafausspruches gegenstandslos gewordenen Berufungen waren
die Angeklagten B und A auf diese Entscheidung zu verweisen.

Der Angeklagte Johann C wendet sich mit seiner sachlich allein den Nichtigkeitsgrund der Z. 5 dess 281 Abs. 1 StPO
relevierenden Nichtigkeitsbeschwerde gegen die der rechtlichen Annahme seiner Mittaterschaft am
Einbruchsdiebstahl Urteilsfaktum | B zugrundeliegenden Feststellungen, die er fir unzureichend begrindet halt.

Dem kann jedoch nicht gefolgt werden.

Entgegen dem Vorbringen des Beschwerdeflhrers hat das Erstgericht den gemeinsamen Tatvorsatz nicht (bloR3) aus
dem Umstand erschlossen, dal3 der Beschwerdefiihrer bereits am Vortag mit den Angeklagten A und B beisammen
war, als diese einen Einbruch vertbten. Es hat vielmehr die bekdmpfte Feststellung auf die insoweit voll gestandige
Verantwortung des Beschwerdefuhrers vor der Polizei (Band | S. 220 d. A.) gestutzt, die mit der urspringlichen - in der
Hauptverhandlung allerdings geanderten - Darstellung des Mittaters voll Ubereinstimmt (Band | S. 141 d.A.). Die
bemangelten Urteilsausfuhrungen sollen nur darlegen, warum das Erstgericht die seinerzeitige Verantwortung dieser
beiden Angeklagten flr glaubwirdiger erachtete, als ihre modifizierten Angaben in der Hauptverhandlung. Damit hat
aber das Erstgericht seiner Begriindungspflicht voll entsprochen. Die Nichtigkeitsbeschwerde des Angeklagten Johann
C war daher gemal dem § 285 d Abs. 1 Z. 2 StPO als offenbar unbegriindet bereits in nichtoffentlicher Sitzung

zurlckzuweisen.
Der Ausspruch Uber den Ersatz der Kosten des Rechtsmittelverfahrens griindet sich auf die angefiihrte Gesetzesstelle.
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