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JUSLINE Entscheidung

@ Veroffentlicht am 29.01.2008

Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat am 29. Janner 2008 durch den Hofrat des Obersten Gerichtshofs Dr. Schwab als
Vorsitzenden sowie den Senatsprasidenten des Obersten Gerichtshofs Dr. Zehetner und die Hofrate des Obersten
Gerichtshofs Dr. Philipp, Dr. Danek und Mag. Lendl als weitere Richter, in Gegenwart der Richteramtsanwarterin Mag.
Wieltschnig als SchriftfGhrerin, in der Strafsache gegen Herwig B***** wegen des Verbrechens des gewerbsmaRigen
Betrugs nach 88 146, 148 erster Fall StGB Uber die Nichtigkeitsbeschwerde und die Berufung des Angeklagten gegen
das Urteil des Landesgerichts Leoben als Schéffengericht vom 31. August 2007, GZ 10 Hv 75/07m-29, nach Anhoérung
der Generalprokuratur in nichtéffentlicher Sitzung den BeschlussDer Oberste Gerichtshof hat am 29. Janner 2008
durch den Hofrat des Obersten Gerichtshofs Dr. Schwab als Vorsitzenden sowie den Senatsprasidenten des Obersten
Gerichtshofs Dr. Zehetner und die Hofrate des Obersten Gerichtshofs Dr. Philipp, Dr. Danek und Mag. Lendl als
weitere Richter, in Gegenwart der Richteramtsanwarterin Mag. Wieltschnig als SchriftfUhrerin, in der Strafsache gegen
Herwig B***** wegen des Verbrechens des gewerbsmaRigen Betrugs nach Paragraphen 146, 148 erster Fall StGB
Uber die Nichtigkeitsbeschwerde und die Berufung des Angeklagten gegen das Urteil des Landesgerichts Leoben als
Schoffengericht vom 31. August 2007, GZ 10 Hv 75/07m-29, nach Anhoérung der Generalprokuratur in nichtoffentlicher
Sitzung den Beschluss

gefasst:

Spruch

Die Nichtigkeitsbeschwerde wird zurtickgewiesen.

Zur Entscheidung Uber die Berufung werden die Akten dem Oberlandesgericht Graz zugeleitet.
Dem Angeklagten fallen auch die Kosten des bisherigen Rechtsmittelverfahrens zur Last.

Text

Grunde:

Mit dem angefochtenen Urteil, das auch einen in Rechtskraft erwachsenen Teilfreispruch enthalt, wurde Herwig
B***** des Verbrechens des gewerbsmafligen Betrugs nach 88 146, 148 erster Fall StGB schuldig erkannt.Mit dem
angefochtenen Urteil, das auch einen in Rechtskraft erwachsenen Teilfreispruch enthalt, wurde Herwig B***** des
Verbrechens des gewerbsmaligen Betrugs nach Paragraphen 146,, 148 erster Fall StGB schuldig erkannt.

Danach hat er vom 20. Februar bis 3. April 2007 in Bruck an der Mur und anderen Orten in sieben Angriffen mit dem
Vorsatz, sich durch das Verhalten der Getduschten unrechtmalig zu bereichern, und in der Absicht, sich durch die
wiederkehrende Begehung von Betrugshandlungen eine fortlaufende Einnahme zu verschaffen, andere durch
Vorgabe, ein zahlungsfahiger und zahlungswilliger Gast zu sein, somit durch Tauschung uber Tatsachen, zur
Herausgabe von Speisen, Getranken und Genussmitteln verleitet, wobei der Gesamtschaden 127,10 EUR betrug.
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Rechtliche Beurteilung

Die gegen dieses Urteil gerichtete, auf8 281 Abs 1 Z 11 StPO gestutzte Nichtigkeitsbeschwerde des Angeklagten ist
nicht im Recht. Die Strafzumessungsrige behauptet einen Verstol3 gegen das Doppelverwertungsverbot, weil trotz
Annahme gewerbsmafligen Handelns die Tatwiederholung als erschwerend gewertet worden sei. Neben
Tatbestandsmerkmalen sind deliktstypische oder mit der Deliktsverwirklichung notwendig verbundene Umstande fur
die Strafzumessung verbraucht, wenn sie dem Tatbestand unausgesprochen zugrunde liegen, somit bei Festsetzung
der Strafdrohung mitberticksichtigt wurden und diese daher mitbestimmten. Fiir gewerbsmaRige Begehung sind das
Vorliegen einschlagiger Vorstrafen und die Tatwiederholung weder Voraussetzung des Tatbestands noch deliktstypisch
oder notwendig verbunden. Nach gefestigter Rechtsprechung schlieBt daher GewerbsmaRigkeit weder
Tatwiederholung noch einschlagige Vorstrafen als Erschwerungsgrund aus (Ebner in WK2 § 32 Rz 61, 68).Die gegen
dieses Urteil gerichtete, auf Paragraph 281, Absatz eins, Ziffer 11, StPO gestutzte Nichtigkeitsbeschwerde des
Angeklagten ist nicht im Recht. Die Strafzumessungsrige behauptet einen Versto3 gegen das
Doppelverwertungsverbot, weil trotz Annahme gewerbsmaligen Handelns die Tatwiederholung als erschwerend
gewertet worden sei. Neben Tatbestandsmerkmalen sind deliktstypische oder mit der Deliktsverwirklichung notwendig
verbundene Umstande fur die Strafzumessung verbraucht, wenn sie dem Tatbestand unausgesprochen zugrunde
liegen, somit bei Festsetzung der Strafdrohung mitbertcksichtigt wurden und diese daher mitbestimmten. Far
gewerbsmalige Begehung sind das Vorliegen einschlagiger Vorstrafen und die Tatwiederholung weder Voraussetzung
des Tatbestands noch deliktstypisch oder notwendig verbunden. Nach gefestigter Rechtsprechung schliel3t daher
GewerbsmaRigkeit weder Tatwiederholung noch einschlagige Vorstrafen als Erschwerungsgrund aus (Ebner in WK2
Paragraph 32, Rz 61, 68).

Soweit die Beschwerde das angebliche Uberschreiten des Ermessensspielraums durch das Erstgericht riigt, weil es
insbesondere das objektive Gewicht der Taten und die geringe Schwere der Rechtsgutbeeintrachtigung auller Acht
lasst, macht sie lediglich Berufungsgriunde geltend.

Sie war daher bei nichtoffentlicher Beratung sofort zurtckzuweisen @ 285d Abs 1 StPO).Sie war daher bei
nichtoffentlicher Beratung sofort zurtickzuweisen (Paragraph 285 d, Absatz eins, StPO).

Daraus folgt, dass zur Entscheidung Uber die Berufung das Oberlandesgericht Graz zustandig ist 8 285i StPO). Die
Kostenentscheidung stutzt sich auf§ 390a Abs 1 StPO.Daraus folgt, dass zur Entscheidung Uber die Berufung das
Oberlandesgericht Graz zustandig ist (Paragraph 285 i, StPO). Die Kostenentscheidung stutzt sich auf Paragraph 390 a,
Absatz eins, StPO.
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