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Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat am 13. September 2016 durch den Senatsprasidenten des Obersten Gerichtshofs
Dr. Schwab als Vorsitzenden sowie die Hofratinnen des Obersten Gerichtshofs Dr. Bachner-Foregger, Mag. Michel und
Mag. Furnkranz und den Hofrat des Obersten Gerichtshofs Dr. Oberress| als weitere Richter in Gegenwart der
Richteramtsanwarterin Mag. Rathgeb als Schriftflhrerin in der Strafsache gegen Kaizar B***** wegen des Verbrechens
des schweren Betrugs nach 88 146, 147 Abs 1 Z 1, Abs 3 StGB und weiterer strafbarer Handlungen, AZ 45 Hv 88/15m
des Landesgerichts fiir Strafsachen Wien, Gber die von der Generalprokuratur zur Wahrung des Gesetzes erhobene
Nichtigkeitsbeschwerde und die Berufungen der Staatsanwaltschaft und des Angeklagten gegen das in diesem
Verfahren ergangene Urteil des Landesgerichts fur Strafsachen Wien als Schoéffengericht vom 30. November 2015,
GZ 45 Hv 88/15m-55, nach o&ffentlicher Verhandlung in Anwesenheit des Vertreters der Generalprokuratur,
Generalanwalt Mag. Holzleithner und der Verteidigerin Mag. Scheed zu Recht erkannt:Der Oberste Gerichtshof hat am
13. September 2016 durch den Senatsprasidenten des Obersten Gerichtshofs Dr. Schwab als Vorsitzenden sowie die
Hofratinnen des Obersten Gerichtshofs Dr. Bachner-Foregger, Mag. Michel und Mag. Firnkranz und den Hofrat des
Obersten Gerichtshofs Dr. Oberress| als weitere Richter in Gegenwart der Richteramtsanwarterin Mag. Rathgeb als
Schriftflhrerin in der Strafsache gegen Kaizar B***** wegen des Verbrechens des schweren Betrugs nach
Paragraphen 146, 147, Absatz eins, Ziffer eins,, Absatz 3, StGB und weiterer strafbarer Handlungen, AZ 45 Hv 88/15m
des Landesgerichts fir Strafsachen Wien, Uber die von der Generalprokuratur zur Wahrung des Gesetzes erhobene
Nichtigkeitsbeschwerde und die Berufungen der Staatsanwaltschaft und des Angeklagten gegen das in diesem
Verfahren ergangene Urteil des Landesgerichts fur Strafsachen Wien als Schoffengericht vom 30. November 2015,
GZ 45 Hv 88/15m-55, nach offentlicher Verhandlung in Anwesenheit des Vertreters der Generalprokuratur,
Generalanwalt Mag. Holzleithner und der Verteidigerin Mag. Scheed zu Recht erkannt:

Spruch

Das Urteil des Landesgerichts fur Strafsachen Wien als Schoffengericht vom 30. November 2015, GZ 45 Hv 88/15m-55,
verletzt

1. im Schuldspruch Il sowiel. im Schuldspruch rémisch zwei sowie
2.im Ausspruch des Verfalls eines Geldbetrags von 50.000 Euro
jeweils 88 1, 61 StGBjeweils Paragraphen eins, 61, StGB.

Das Urteil, das im Ubrigen unberiihrt bleibt, wird im Schuldspruch Il, demzufolge auch im Strafausspruch und im
Ausspruch Uber die privatrechtlichen Anspriche, sowie im Verfallserkenntnis aufgehoben und die Sache in diesem
Umfang zu neuer Verhandlung und Entscheidung an das Landesgericht fur Strafsachen Wien verwiesen.Das Urteil, das
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im Ubrigen unberihrt bleibt, wird im Schuldspruch rémisch zwei, demzufolge auch im Strafausspruch und im
Ausspruch Uber die privatrechtlichen Anspriche, sowie im Verfallserkenntnis aufgehoben und die Sache in diesem
Umfang zu neuer Verhandlung und Entscheidung an das Landesgericht fir Strafsachen Wien verwiesen.

Mit ihren Berufungen werden der Angeklagte und die Staatsanwaltschaft auf diese Entscheidung verwiesen.
Text
Grande:

Mit Urteil des Landesgerichts fur Strafsachen Wien als Schoffengericht vom 30. November 2015, GZ 45 Hv 88/15m-55,
wurde Kaizar B***** _ soweit hier von Bedeutung - der Verbrechen des schweren Betrugs nach 88 146, 147 Abs 1 Z 1
vierter Fall, Abs 3 StGB (I) sowie der Schlepperei nach § 114 Abs 1, Abs 3 Z 1 FPG (ll), jeweils in der zum Urteilszeitpunkt
geltenden Fassung, schuldig erkannt und zu einer Freiheitsstrafe verurteilt. Gemaf3 § 20 Abs 1 StGB (idgF) wurde ein
Betrag von 56.600 Euro fur verfallen erklart.Mit Urteil des Landesgerichts flr Strafsachen Wien als Schéffengericht vom
30. November 2015, GZ 45 Hv 88/15m-55, wurde Kaizar B***** — soweit hier von Bedeutung - der Verbrechen des
schweren Betrugs nach Paragraphen 146, 147, Absatz eins, Ziffer eins, vierter Fall, Absatz 3, StGB (rémisch eins) sowie
der Schlepperei nach Paragraph 114, Absatz eins, Absatz 3, Ziffer eins, FPG (romisch zwei), jeweils in der zum
Urteilszeitpunkt geltenden Fassung, schuldig erkannt und zu einer Freiheitsstrafe verurteilt. Gemal3 Paragraph 20,
Absatz eins, StGB (idgF) wurde ein Betrag von 56.600 Euro fur verfallen erklart.

Nach dem Inhalt des Schuldspruchs hat der Angeklagte

(I) am 3. Juni 2005 in Wien mit dem Vorsatz, sich durch das Verhalten der Getduschten unrechtmafig zu bereichern,
Verflgungsberechtigte eines Bankinstituts durch die mit der Vorlage unwahrer Einkommensbestdtigungen
verbundene wahrheitswidrige Vorgabe, rickzahlungsfahiger und -williger Kreditnehmer zu sein, somit durch
Tauschung Uber Tatsachen unter BenUltzung eines falschen Beweismittels, zur Gewahrung eines Kredits in Hohe von
99.200 Euro, sohin zu einer Handlung verleitet, die das Bankinstitut in einem 50.000 Euro Ubersteigenden Betrag am
Vermogen schadigte;(romisch eins) am 3. Juni 2005 in Wien mit dem Vorsatz, sich durch das Verhalten der Getauschten
unrechtmalig zu bereichern, Verfigungsberechtigte eines Bankinstituts durch die mit der Vorlage unwahrer
Einkommensbestatigungen verbundene wahrheitswidrige Vorgabe, riickzahlungsfahiger und -williger Kreditnehmer zu
sein, somit durch Tauschung Uber Tatsachen unter Benltzung eines falschen Beweismittels, zur Gewadhrung eines
Kredits in Héhe von 99.200 Euro, sohin zu einer Handlung verleitet, die das Bankinstitut in einem 50.000 Euro
Ubersteigenden Betrag am Vermogen schadigte;

(' Anfang 2011 in Dhaka, Bangladesch, gewerbsmaRig die rechtswidrige Einreise zweier Staatsangehoriger der
Volksrepublik Bangladesch nach Osterreich, somit in einen Mitgliedstaat der Europaischen Union, mit dem Vorsatz
gefordert, sich durch ein daflr geleistetes Entgelt unrechtmaRBig zu bereichern, indem er ihnen gegen Bezahlung von
mehreren Tausend Euro ,Wohnbestatigungen” unwahren Inhalts zum Zweck deren Vorlage beim &sterreichischen
Konsulat zur Erlangung jeweils eines Visums (vgl 8 21 FPG) zur Verflgung stellte(rémisch zwei) Anfang 2011 in Dhaka,
Bangladesch, gewerbsmaRig die rechtswidrige Einreise zweier Staatsangehoriger der Volksrepublik Bangladesch nach
Osterreich, somit in einen Mitgliedstaat der Europaischen Union, mit dem Vorsatz geférdert, sich durch ein dafir
geleistetes Entgelt unrechtmaBig zu bereichern, indem er ihnen gegen Bezahlung von mehreren Tausend Euro
~Wohnbestatigungen” unwahren Inhalts zum Zweck deren Vorlage beim &sterreichischen Konsulat zur Erlangung
jeweils eines Visums vergleiche Paragraph 21, FPG) zur Verflgung stellte.

Uber die gegen das Urteil - ausschlieRlich wegen des Ausspruchs iiber die Strafe - erhobenen Berufungen des
Angeklagten und der Staatsanwaltschaft wurde bislang nicht entschieden. Der Schuld- und der Verfallsausspruch
sowie der (auf dem Schuldspruch Il fuBende) Ausspruch Uber die privatrechtlichen Anspriiche erwuchsen unbekampft
in Rechtskraft.Uber die gegen das Urteil - ausschlieRlich wegen des Ausspruchs (ber die Strafe - erhobenen
Berufungen des Angeklagten und der Staatsanwaltschaft wurde bislang nicht entschieden. Der Schuld- und der
Verfallsausspruch sowie der (auf dem Schuldspruch rémisch zwei fulRende) Ausspruch Uber die privatrechtlichen
Anspruche erwuchsen unbekampft in Rechtskraft.

Wie die Generalprokuratur in ihrer zur Wahrung des Gesetzes erhobenen Nichtigkeitsbeschwerde zutreffend ausfuhrt,
verletzt dieses Urteil das Gesetz in zweifacher Hinsicht:

Rechtliche Beurteilung


https://www.jusline.at/gesetz/stgb/paragraf/20
https://www.jusline.at/gesetz/fpg/paragraf/21

1. Das Erstgericht ging davon aus, dass die vom Schuldspruch Il erfassten - nach den Feststellungen (US 5 f) zur Ganze
in Bangladesch begangenen (8 67 Abs 2 StGB; 13 Os 4/13g) - Taten der inlandischen Gerichtsbarkeit unterliegen.
Erkennbar (vgl US 12 f) stellte es dabei auf8 114 Abs 7 FPG ab, wonach Abs 1 bis 4 leg cit unabhangig von den
Strafgesetzen des Tatorts fur im Ausland begangene Straftaten gelten, wenn durch die Tat Osterreichische Interessen
verletzt wurden.1. Das Erstgericht ging davon aus, dass die vom Schuldspruch rémisch zwei erfassten - nach den
Feststellungen (US 5 f) zur Ganze in Bangladesch begangenen (Paragraph 67, Absatz 2, StGB; 13 Os 4/13g) - Taten der
inlandischen Gerichtsbarkeit unterliegen. Erkennbar vergleiche US 12 f) stellte es dabei auf Paragraph 114, Absatz 7,
FPG ab, wonach Absatz eins bis 4 leg cit unabhangig von den Strafgesetzen des Tatorts fir im Ausland begangene

Straftaten gelten, wenn durch die Tat Osterreichische Interessen verletzt wurden.

8 114 Abs 7 FPG wurde jedoch erst mitBGBI | 2013/144 (Inkrafttreten am 1. August 2013) neu geschaffen und stand
daher zur Tatzeit (Anfang 2011) noch nicht in Geltung.Paragraph 114, Absatz 7, FPG wurde jedoch erst mit
BGBI | 2013/144 (Inkrafttreten am 1. August 2013) neu geschaffen und stand daher zur Tatzeit (Anfang 2011) noch
nicht in Geltung.

Die deshalb gebotene Prifung, ob das Urteilszeitrecht in seiner fallkonkreten Gesamtauswirkung dem Tater nicht
ungunstiger ist als das Tatzeitrecht (88 1, 61 StGB; RIS-Justiz RS0119085 [insbesondere T1], RS0118096), setzt daher die
Klarung der Frage voraus, ob und inwieweit (auch) zur Tatzeit die - fir sich genommen zwischen Tat- und
Urteilszeitpunkt unverandert gebliebenen - Abs 1, Abs 3 Z 1 des8 114 FPG auf die dem Angeklagten angelasteten
Auslandstaten anwendbar waren.Die deshalb gebotene Prufung, ob das Urteilszeitrecht in seiner fallkonkreten
Gesamtauswirkung dem Tater nicht unglnstiger ist als das Tatzeitrecht (Paragraphen eins, 61, StGB; RIS-Justiz
RS0119085 [insbesondere T1],RS0118096), setzt daher die Klarung der Frage voraus, ob und inwieweit (auch) zur
Tatzeit die - fur sich genommen zwischen Tat- und Urteilszeitpunkt unverandert gebliebenen - Absatz eins,, Absatz 3,
Ziffer eins, des Paragraph 114, FPG auf die dem Angeklagten angelasteten Auslandstaten anwendbar waren.

Die Anwendbarkeit der Osterreichischen Strafgesetze auf Auslandstatenunabhangig von den Gesetzen des Tatorts war
im Tatzeitrecht - mangels einer hier relevanten Sonderbestimmung - nur nach 8 64 StGB (idFBGBI | 2010/108)
vorgesehen. Keiner der darin normierten Fdlle ist vorliegend indiziert.Die Anwendbarkeit der &sterreichischen
Strafgesetze auf Auslandstaten unabhangig von den Gesetzen des Tatorts war im Tatzeitrecht - mangels einer hier
relevanten Sonderbestimmung - nur nach Paragraph 64, StGB in der Fassung BGBI | 2010/108) vorgesehen. Keiner der
darin normierten Falle ist vorliegend indiziert.

Allerdings kommt - aufgrund der festgestellten Osterreichischen Staatsburgerschaft des Angeklagten (US 12;8 65 Abs 1
Z 1 StGB) - eine Anknupfung nach8& 65 StGB in Betracht, der die Anwendbarkeit der &sterreichischen Strafgesetze
davon abhangig macht, dass die Tat nach den Gesetzen des Tatorts mit Strafe bedroht ist, wobei im Fall der Erledigung
des auslandischen Strafanspruchs auch der inlandische Strafanspruch erloschen ist.Allerdings kommt - aufgrund der
festgestellten dsterreichischen Staatsbiirgerschaft des Angeklagten (US 12; Paragraph 65, Absatz eins, Ziffer eins, StGB)
- eine AnknUpfung nach Paragraph 65, StGB in Betracht, der die Anwendbarkeit der Osterreichischen Strafgesetze
davon abhangig macht, dass die Tat nach den Gesetzen des Tatorts mit Strafe bedroht ist, wobei im Fall der Erledigung
des auslandischen Strafanspruchs auch der inlandische Strafanspruch erloschen ist.

Gleiche Gunstigkeit von Urteils- und Tatzeitrecht & 61 StGB) ware daher - im Gegenstand - nur dann anzunehmen
gewesen, wenn der Tater nach dem (Tatzeit-)Gesetz des Tatorts (in der Gesamtauswirkung) nicht gunstiger gestellt
(8 65 Abs 2 StGB) ware als nach § 114 Abs 1, Abs 3 Z 1 FPG (idF vorBGBI | 2015/112) und keine Griinde vorgelegen
wadren, die zum Entfall der Strafbarkeit (8 65 Abs 4 Z 1 bis 4 StGB) fiihrten.Gleiche Gunstigkeit von Urteils- und
Tatzeitrecht (Paragraph 61, StGB) ware daher - im Gegenstand - nur dann anzunehmen gewesen, wenn der Tater nach
dem (Tatzeit-)Gesetz des Tatorts (in der Gesamtauswirkung) nicht gunstiger gestellt (Paragraph 65, Absatz 2, StGB)
wadre als nach Paragraph 114, Absatz eins,, Absatz 3, Ziffer eins, FPG in der Fassung vor BGBI | 2015/112) und keine
Grinde vorgelegen waren, die zum Entfall der Strafbarkeit (Paragraph 65, Absatz 4, Ziffer eins bis 4 StGB) fuhrten.

Um die Durchfiihrung dieses (vom Erstgericht ganzlich unterlassenen) Gunstigkeitsvergleichs zu ermoglichen, hatte es
daher - hier nicht getroffener - konkreter Feststellungen zur Strafbarkeit der vorgeworfenen Handlungen im
Tatortstaat und zu deren allfalligem Entfall bedurft (RIS-Justiz RS0092377).
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2. Gestutzt auf 8 20 (erkennbar gemeint; vgl US 14:)Abs 3 StGB idgF erkannte das Erstgericht auf Verfall eines
Wertersatzes von2. Gestutzt auf Paragraph 20, (erkennbar gemeint; vergleiche US 14:) Absatz 3, StGB idgF erkannte
das Erstgericht auf Verfall eines Wertersatzes von

- 6.600 Euro fur durch die Begehung der strafbaren Handlungen laut (aus den dargestellten Grunden
rechtsfehlerhaftem) Schuldspruch Il und- 6.600 Euro fur durch die Begehung der strafbaren Handlungen laut (aus den
dargestellten Grinden rechtsfehlerhaftem) Schuldspruch rémisch zwei und

- 50.000 Euro fur durch die Begehung der strafbaren Handlung laut Schuldspruch | erlangte Vermogenswerte (US 3,
14).- 50.000 Euro fur durch die Begehung der strafbaren Handlung laut Schuldspruch romisch eins erlangte
Vermogenswerte (US 3, 14).

In Ansehung des zuletzt genannten Betrags lasst dieser Ausspruch unberucksichtigt, dass 88 20 f StGB mit
BGBI | 2010/108 (Inkrafttreten am 1. Janner 2011) - also vor dem Urteilszeitpunkt, aber nach Vollendung der vom
Schuldspruch | erfassten Tat (vgl US 2, 4 f) - grundlegend geandert wurden. Die Urteilszeitgesetze waren indes nur
dann anzuwenden, wenn sie dem Tater nicht ungunstiger waren als die (davon verschiedenen) Tatzeitgesetze (88 1
Abs 2, 61 StGB).In Ansehung des zuletzt genannten Betrags ldsst dieser Ausspruch unbertcksichtigt, dass Paragraphen
20, f StGB mit BGBI 1 2010/108 (Inkrafttreten am 1. Janner 2011) - also vor dem Urteilszeitpunkt, aber nach Vollendung
der vom Schuldspruch rémisch eins erfassten Tat vergleiche US 2, 4 f) - grundlegend geandert wurden. Die
Urteilszeitgesetze waren indes nur dann anzuwenden, wenn sie dem Tater nicht unglnstiger waren als die (davon

verschiedenen) Tatzeitgesetze (Paragraphen eins, Absatz 2, 61, StGB).

Diese sahen als dem Verfall (88 20 f StGB idgF) vergleichbare vermdgensrechtliche Anordnung die - nach dem
sogenannten Nettoprinzip zu berechnende - Abschépfung der Bereicherung vor (8 20 StGB aF), von der abzusehen
war, soweit die Zahlung des Geldbetrags das Fortkommen des Bereicherten unverhaltnismaBig erschweren oder ihn
unbillig hart treffen wirde, insbesondere weil die Bereicherung im Zeitpunkt der Anordnung nicht mehr vorhanden ist,
wobei auch aus der Verurteilung erwachsende andere nachteilige Folgen zu bertcksichtigen waren (8 20a Abs 2 Z 3
StGB aF). Nach 8 20a Abs 1 StGB aF war die Abschépfung zudem ausgeschlossen, soweit der Bereicherte zivilrechtliche
Anspruche aus der Tat befriedigt oder sich dazu in vollstreckbarer Form vertraglich verpflichtet hatte, er dazu verurteilt
worden war oder zugleich verurteilt wurde oder die Bereicherung durch andere rechtliche MaBnahmen beseitigt
wurde  (RIS-Justiz RS0119545 [insbesondere T5]).Diese sahen als dem Verfall (Paragraphen 20, f StGB idgF)
vergleichbare vermoégensrechtliche Anordnung die - nach dem sogenannten Nettoprinzip zu berechnende -
Abschopfung der Bereicherung vor (Paragraph 20, StGB aF), von der abzusehen war, soweit die Zahlung des
Geldbetrags das Fortkommen des Bereicherten unverhaltnismaRig erschweren oder ihn unbillig hart treffen wirde,
insbesondere weil die Bereicherung im Zeitpunkt der Anordnung nicht mehr vorhanden ist, wobei auch aus der
Verurteilung erwachsende andere nachteilige Folgen zu berUcksichtigen waren (Paragraph 20 a, Absatz 2, Ziffer 3, StGB
aF). Nach Paragraph 20 a, Absatz eins, StGB aF war die Abschépfung zudem ausgeschlossen, soweit der Bereicherte
zivilrechtliche Anspriche aus der Tat befriedigt oder sich dazu in vollstreckbarer Form vertraglich verpflichtet hatte, er
dazu verurteilt worden war oder zugleich verurteilt wurde oder die Bereicherung durch andere rechtliche MaBnahmen
beseitigt wurde (RIS-Justiz RS0119545 [insbesondere T5]).

Diesbezlgliche Erwagungen (vgl neuerlich RIS-JustizRS0119085 [T1]) sind der angefochtenen Entscheidung jedoch
nicht zu entnehmen.Diesbezlgliche Erwagungen vergleiche neuerlich RIS-JustizRS0119085 [T1]) sind der
angefochtenen Entscheidung jedoch nicht zu entnehmen.

Da nicht auszuschlieRBen ist, dass die aufgezeigten Gesetzesverletzungen zum Nachteil des Angeklagten wirken, sah
sich der Oberste Gerichtshof veranlasst, ihre Feststellung auf die im Spruch ersichtliche Weise mit konkreter Wirkung
zu verknipfen (§ 292 letzter Satz StPO).Da nicht auszuschlieRen ist, dass die aufgezeigten Gesetzesverletzungen zum
Nachteil des Angeklagten wirken, sah sich der Oberste Gerichtshof veranlasst, ihre Feststellung auf die im Spruch
ersichtliche Weise mit konkreter Wirkung zu verknlpfen (Paragraph 292, letzter Satz StPO).

Bleibt anzumerken, dass § 114 Abs 3 Z 1 FPGangesichts seiner dynamischen Verweisung auf § 70 StGB

- infolge der Neufassung dieser Bestimmung mitBGBI | 2015/112 (Inkrafttreten am 1. Janner 2016) - seit dem
Zeitpunkt der Fillung des angefochtenen Urteils eine Anderung erfahren hat. Im Fall eines insoweit neuerlichen
Schuldspruchs im zweiten Rechtsgang wird dies bei der Durchfihrung des Gunstigkeitsvergleichs (siehe Punkt 1.)
ebenfalls zu berucksichtigen sein.Bleibt anzumerken, dass Paragraph 114, Absatz 3, Ziffer eins, FPG angesichts seiner
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dynamischen Verweisung auf Paragraph 70, StGB, - infolge der Neufassung dieser Bestimmung mit BGBI | 2015/112
(Inkrafttreten am 1. Janner 2016) - seit dem Zeitpunkt der Fallung des angefochtenen Urteils eine Anderung erfahren
hat. Im Fall eines insoweit neuerlichen Schuldspruchs im zweiten Rechtsgang wird dies bei der Durchfihrung des
GuUnstigkeitsvergleichs (siehe Punkt 1.) ebenfalls zu bertcksichtigen sein.
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