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JUSLINE Entscheidung

@ Veroffentlicht am 27.05.2004

Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat am 27. Mai 2004 durch den Senatsprasidenten des Obersten Gerichtshofes Dr. Schindler
als Vorsitzenden sowie die Hofrate des Obersten Gerichtshofes Dr. Holzweber, Dr. Philipp, Dr. Schwab und Dr. Lassig
als weitere Richter, in Gegenwart des Richteramtsanwarters Mag. Prostler-Zehetmaier als Schriftfihrer, in der
Strafsache gegen Lulzim B***** wegen des Verbrechens des teils vollendeten, teils versuchten gewerbsmaRigen
schweren Betruges nach 88 146, 147 Abs 3, 148 zweiter Fall und 15 StGB sowie anderer strafbarer Handlungen Uber
die Nichtigkeitsbeschwerde und die Berufung des Angeklagten gegen das Urteil des Landesgerichtes Innsbruck als
Schoffengericht vom 10. November 2003, GZ 29 Hv 143/03k-36, nach Anhorung der Generalprokuratur in
nichtoffentlicher Sitzung den BeschlussDer Oberste Gerichtshof hat am 27. Mai 2004 durch den Senatsprasidenten des
Obersten Gerichtshofes Dr. Schindler als Vorsitzenden sowie die Hofrate des Obersten Gerichtshofes Dr. Holzweber,
Dr. Philipp, Dr. Schwab und Dr. Lassig als weitere Richter, in Gegenwart des Richteramtsanwarters Mag. Prostler-
Zehetmaier als Schriftfihrer, in der Strafsache gegen Lulzim B***** wegen des Verbrechens des teils vollendeten, teils
versuchten gewerbsmafigen schweren Betruges nach Paragraphen 146,, 147 Absatz 3,, 148 zweiter Fall und 15 StGB
sowie anderer strafbarer Handlungen Uber die Nichtigkeitsbeschwerde und die Berufung des Angeklagten gegen das
Urteil des Landesgerichtes Innsbruck als Schoffengericht vom 10. November 2003, GZ 29 Hv 143/03k-36, nach
Anhdrung der Generalprokuratur in nichtoffentlicher Sitzung den Beschluss

gefasst:

Spruch

Die Nichtigkeitsbeschwerde wird zurtickgewiesen.

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

Text

Grunde:

Mit dem angefochtenen Urteil wurde Lulzim B***** der Verbrechen des teils vollendeten, teils versuchten
gewerbsmaRigen schweren Betruges nach 88 146, 147 Abs 3, 148 (richtig:) zweiter Fall und 15 StGB, des Raubes nach §
142 Abs 1 StGB sowie der schweren Notigung nach 88 105 Abs 1, 106 Abs 1 Z 1 StGB schuldig erkannt, weil eMlit dem
angefochtenen Urteil wurde Lulzim B***** der Verbrechen des teils vollendeten, teils versuchten gewerbsmaRigen
schweren Betruges nach Paragraphen 146, 147 Absatz 3,, 148 (richtig:) zweiter Fall und 15 StGB, des Raubes nach
Paragraph 142, Absatz eins, StGB sowie der schweren Notigung nach Paragraphen 105, Absatz eins,, 106 Absatz eins,
Ziffer eins, StGB schuldig erkannt, weil er
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A. mit auf unrechtmdaBige Bereicherung gerichtetem Vorsatz gewerbsmaliig andere durch Vorspiegelung seiner
Riickzahlungsfahigkeit und -willigkeit zur Gewahrung von Darlehen verleitete (1. bis 3.) sowie zu verleiten versuchte
(4.), was diese mit insgesamt mehr als 40.000 EUR am Vermogen schadigte, namlich

1.in der Zeit vom 19. August 2002 bis zum 14. Dezember 2002 Birgit S***** um 65.380 EUR,

1. 2.Ziffer 2
am 22. Dezember 2002 Rosa und Adolf S***** um 500 EUR,

2. 3.Ziffer3
am 22. Dezember 2002 Hans Peter A***** ym 400 EUR sowie

3. 4.Ziffer 4
am 26. Dezember 2002 Rosa und Adolf S***** ym 2.000 EUR;
B. in der Zeit vom 16. Janner 2003 bis zum 20. Janner 2003 Birgit S***** durch mehrfache Schlage sowie die
wiederholten Drohungen, deren Leben "kaputt zu machen" und sie "irgendwohin zu bringen, wo kein Haus sei",
in zumindest vier Angriffen Bargeld in der Gesamthéhe von 14.957,79 EUR mit Bereicherungsvorsatz wegnahm
sowie
C.am 19. Janner 2003 Birgit S***** durch die AuBerung, "Vergiss nicht, wenn du die Bullen anrufst, bist du fallig",
sohin durch Drohung mit dem Tod oder zumindest der Vernichtung der wirtschaftlichen Existenz oder der
gesellschaftlichen Stellung, zur Abstandnahme von der Anzeigeerstattung wegen der zu Punkt B. beschriebenen
strafbaren Handlungen nétigte.

Rechtliche Beurteilung

Die dagegen aus den Grinden der Z 5, 53, 9 lit a und 10 des§ 281 Abs 1 StPO erhobene Nichtigkeitsbeschwerde des
Angeklagten geht fehl. Das Vorbringen der Mangelriige (Z 5), das Erstgericht habe zu Punkt A.4. des Schuldspruchs die
Feststellung der mangelnden Ruckzahlungsfahigkeit nicht hinreichend begrindet, bezieht sich nicht auf eine
entscheidende Tatsache, weil im Hinblick auf die - unbekdampft - konstatierte Tauschung (auch) Uber die
Rackzahlungswilligkeit selbst der Wegfall der in Beschwer gezogenen Feststellung den Schuldspruch nicht berthren
wurde. Es sei daher nur der Vollstandigkeit halber festgehalten, dass die Gesamtheit der Entscheidungsgrinde (s
insbesondere US 5) mit hinreichender Deutlichkeit erkennen lasst, dass der Angeklagte die deliktisch erlangten
Geldbetrédge nicht zur Anhdufung jederzeit verflgbarer Vermdégenswerte, sondern zur Finanzierung seines
aufwandigen, sich im Tatzeitraum bereits in Verbindlichkeiten in der Hohe von 20.000 bis 30.000 EUR manifestierenden
Lebensstils verwendet hat. Warum der Schluss von der prekdren Vermdgenslage und den geringen (legalen)
Einkinften des Angeklagten sowie dem objektiven Ablauf der Taten, der Vielzahl der Tathandlungen und dem
betrachtlichen Gesamtschaden auf die innere Tatseite (US 18) eine "Scheinbegrindung" darstellen soll, vermag die
Beschwerde nicht darzulegen. Der Einwand, das Erstgericht habe zu Punkt B. des Schuldspruchs das Begehungsmittel
der Gewalt- neben dem der gefdhrlichen Drohung - nicht eindeutig konstatiert und Uberdies die beiden
Tatbestandsalternativen auf der Feststellungsebene nicht hinreichend voneinander abgegrenzt, geht schon im Ansatz
fehl, weil es sich beim Verbrechen des Raubes um einen alternativen Mischtatbestand handelt und demgemal die
behaupteten Begrindungsmangel nicht gesondert mit Nichtigkeitsbeschwerde angefochten werden kénnen (SSt 57/3).
Das Beschwerdevorbringen, die Konstatierungen zu diesem Schuldspruchteil seien nicht begriindet, tbergeht die
beweiswirdigende Bezugnahme der Tatrichter auf die als glaubwuirdig erachtete Aussage der Zeugin Birgit S***** (US
15, 17).Die dagegen aus den Grinden der Ziffer 5, 5a, 9 Litera a und 10 des Paragraph 281, Absatz eins, StPO
erhobene Nichtigkeitsbeschwerde des Angeklagten geht fehl. Das Vorbringen der Mangelrige (Ziffer 5,), das
Erstgericht habe zu Punkt A.4. des Schuldspruchs die Feststellung der mangelnden Rickzahlungsfahigkeit nicht
hinreichend begriindet, bezieht sich nicht auf eine entscheidende Tatsache, weil im Hinblick auf die - unbekampft -
konstatierte Tauschung (auch) Uber die Ruckzahlungswilligkeit selbst der Wegfall der in Beschwer gezogenen
Feststellung den Schuldspruch nicht berthren wirde. Es sei daher nur der Vollsténdigkeit halber festgehalten, dass die
Gesamtheit der Entscheidungsgrinde (s insbesondere US 5) mit hinreichender Deutlichkeit erkennen lasst, dass der
Angeklagte die deliktisch erlangten Geldbetrage nicht zur Anhaufung jederzeit verfiigbarer Vermogenswerte, sondern
zur Finanzierung seines aufwandigen, sich im Tatzeitraum bereits in Verbindlichkeiten in der Hohe von 20.000 bis
30.000 EUR manifestierenden Lebensstils verwendet hat. Warum der Schluss von der prekdren Vermogenslage und
den geringen (legalen) Einkinften des Angeklagten sowie dem objektiven Ablauf der Taten, der Vielzahl der
Tathandlungen und dem betrachtlichen Gesamtschaden auf die innere Tatseite (US 18) eine "Scheinbegrindung"
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darstellen soll, vermag die Beschwerde nicht darzulegen. Der Einwand, das Erstgericht habe zu Punkt B. des
Schuldspruchs das Begehungsmittel der Gewalt- neben dem der gefahrlichen Drohung - nicht eindeutig konstatiert
und Uberdies die beiden Tatbestandsalternativen auf der Feststellungsebene nicht hinreichend voneinander
abgegrenzt, geht schon im Ansatz fehl, weil es sich beim Verbrechen des Raubes um einen alternativen
Mischtatbestand handelt und demgemaR die behaupteten Begrindungsmangel nicht gesondert mit
Nichtigkeitsbeschwerde angefochten werden kénnen (SSt 57/3). Das Beschwerdevorbringen, die Konstatierungen zu
diesem Schuldspruchteil seien nicht begriindet, Ubergeht die beweiswirdigende Bezugnahme der Tatrichter auf die
als glaubwurdig erachtete Aussage der Zeugin Birgit S***** (US 15, 17).

Entgegen der Ruge lassen die Feststellungen, der Angeklagte sei gegen Birgit S***** t3tlich geworden, habe sie
gewdlrgt, ihren Full hochgerissen und den (im Schuh versteckten) Bargeldbetrag an sich genommen (US 14), im
Zusammenhalt mit dem zur Verdeutlichung der Entscheidungsgriinde heranzuziehenden (13 Os 39/02) Urteilstenor
(US 3) mit hinreichender Deutlichkeit erkennen, dass die Genannte dem Angeklagten das Bargeld nicht freiwillig
Ubergeben hat. Die Ausfihrungen der Mangelrige zu Punkt C. des Schuldspruchs erschopfen sich in einer
unsubstantiierten Bestreitung der diesbezliglichen Urteilsannahmen und sind solcherart einer sachbezogenen
Erwiderung nicht zuganglich.

Die Tatsachenrlge (Z 5a) vermag keine Bedenken an der tatrichterlichen Lésung der Schuldfrage zu wecken, sondern
richtet sich - primar in Bekampfung der erstinstanzlich als erwiesen erachteten Glaubwirdigkeit der Zeugin Birgit
S***** . nach Art einer im kollegialgerichtlichen Verfahren nicht vorgesehenen Schuldberufung in unzuldssiger Weise
gegen die Beweiswurdigung des Erstgerichts. Soweit die Rechtsrige (Z 9 lit a) Feststellungen daruber vermisst, ob der
Angeklagte "im Kosovo ein Haus gebaut", (in einem nicht determinierten Zeitraum) als ProfifuBballer 80.000 S
monatlich verdient und Barmittel zur Zahlung einer Geldstrafe benétigt (A.1.) sowie ob er tatsachlich eine
Kellnergeldtasche verloren (A.2., A.3.) hat, bezieht sie sich nicht auf schuld- oder subsumtionsrelevante Umstande, weil
die Tauschungshandlungen zur Faktengruppe A. in der Vorspiegelung der - als nicht gegeben konstatierten (US 3, 6, 7,
8, 9) - Rickzahlungsfahigkeit und -willigkeit bestanden haben. Die Pramisse, der Angeklagte habe (offenbar gemeint:
nur vorubergehend) nicht auf - an sich vorhandene - Geldmittel zurlckgreifen kdnnen, erschopft sich in der
substratlosen Negierung dieser Feststellungen. Vollstandigkeitshalber sei darauf hingewiesen, dass das Erstgericht die
Tauschung (auch) Uber den Verlust der Kellnergeldtasche (A.2., A.3.) sehr wohl festgestellt hat (US 9).Die Tatsachenrige
(Ziffer 5 a,) vermag keine Bedenken an der tatrichterlichen Lésung der Schuldfrage zu wecken, sondern richtet sich -
primar in Bekampfung der erstinstanzlich als erwiesen erachteten Glaubwdirdigkeit der Zeugin Birgit S***** - nach Art
einer im kollegialgerichtlichen Verfahren nicht vorgesehenen Schuldberufung in unzuldssiger Weise gegen die
Beweiswirdigung des Erstgerichts. Soweit die Rechtsrige (Ziffer 9, Litera a,) Feststellungen dartber vermisst, ob der
Angeklagte "im Kosovo ein Haus gebaut", (in einem nicht determinierten Zeitraum) als ProfifuBballer 80.000 S
monatlich verdient und Barmittel zur Zahlung einer Geldstrafe benétigt (A.1.) sowie ob er tatsachlich eine
Kellnergeldtasche verloren (A.2., A.3.) hat, bezieht sie sich nicht auf schuld- oder subsumtionsrelevante Umstande, weil
die Tauschungshandlungen zur Faktengruppe A. in der Vorspiegelung der - als nicht gegeben konstatierten (US 3, 6, 7,
8, 9) - Ruckzahlungsfahigkeit und -willigkeit bestanden haben. Die Pramisse, der Angeklagte habe (offenbar gemeint:
nur vorubergehend) nicht auf - an sich vorhandene - Geldmittel zurlckgreifen kdnnen, erschopft sich in der
substratlosen Negierung dieser Feststellungen. Vollstandigkeitshalber sei darauf hingewiesen, dass das Erstgericht die
Tauschung (auch) Uber den Verlust der Kellnergeldtasche (A.2., A.3.) sehr wohl festgestellt hat (US 9).

Auch zur Tauschung sowie Schadigung der Rosa und des Adolf S***** (A2) traf das Erstgericht hinreichende
Konstatierungen (US 3, 8, 9). Die in diesem Zusammenhang relevierte Frage, ob zu Punkt A.2. (allein) Rosa S***** oder
auch Adolf S***** geschadigt worden sei, ist im Ubrigen fiir die Subsumtion bedeutungslos, weil es beim Tatbestand
des Betruges nicht darauf ankommt, in wessen Vermdgen der Schaden (letztlich) eintritt (Kirchbacher/Presslauer in
WK2 & 146 Rz 59 f).Auch zur Tauschung sowie Schadigung der Rosa und des Adolf S***** (A2) traf das Erstgericht
hinreichende Konstatierungen (US 3, 8, 9). Die in diesem Zusammenhang relevierte Frage, ob zu Punkt A.2. (allein)
Rosa S***** gder auch Adolf S¥**** geschidigt worden sei, ist im Ubrigen fiir die Subsumtion bedeutungslos, weil es
beim Tatbestand des Betruges nicht darauf ankommt, in wessen Vermoégen der Schaden (letztlich) eintritt
(Kirchbacher/Presslauer in WK2 Paragraph 146, Rz 59 f).

Das Vorbringen zu Punkt C. des Schuldspruchs, die diesbeziglichen Drohungen seien nicht unter die
Qualifikationsnorm des & 106 Abs 1 Z 1 StGB zu subsumieren (inhaltlich Z 10), behauptet die angestrebte rechtliche
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Konsequenz ohne jede Begriindung und lasst solcherart die gebotene Ableitung aus dem Gesetz vermissen (Ratz, WK-
StPO 8 281 Rz 588).Das Vorbringen zu Punkt C. des Schuldspruchs, die diesbeziglichen Drohungen seien nicht unter
die Qualifikationsnorm des Paragraph 106, Absatz eins, Ziffer eins, StGB zu subsumieren (inhaltlich Ziffer 10,),
behauptet die angestrebte rechtliche Konsequenz ohne jede Begriindung und l3sst solcherart die gebotene Ableitung
aus dem Gesetz vermissen (Ratz, WK-StPO Paragraph 281, Rz 588).

Die Einwande der Subsumtionsruige (Z 10), es seien Teile des Vermoégensschadens nach den Urteilsfeststellungen nicht
durch Tauschungshandlungen des Angeklagten bewirkt (A.1.) und der Kausalitdtszusammenhang zwischen den
Drohungen und der Gewaltanwendung einerseits sowie den Bargeldwegnahmen andererseits nicht hinreichend
dargelegt worden (B.), geben die gesetzlichen Bestimmungen nicht an, denen die Taten nach Ansicht der Beschwerde
zu unterstellen waren, und bringen solcherart nach standiger Rechtsprechung den herangezogenen Nichtigkeitsgrund
nicht gesetzmaRig zur Darstellung (zuletzt 11 Os 19/03; 12 Os 27/03; 15 Os 49/03; 14 Os 59/03).Die Einwande der
Subsumtionsriige (Ziffer 10,), es seien Teile des Vermdgensschadens nach den Urteilsfeststellungen nicht durch
Tauschungshandlungen des Angeklagten bewirkt (A.1.) und der Kausalitdtszusammenhang zwischen den Drohungen
und der Gewaltanwendung einerseits sowie den Bargeldwegnahmen andererseits nicht hinreichend dargelegt worden
(B.), geben die gesetzlichen Bestimmungen nicht an, denen die Taten nach Ansicht der Beschwerde zu unterstellen
waren, und bringen solcherart nach standiger Rechtsprechung den herangezogenen Nichtigkeitsgrund nicht
gesetzmalig zur Darstellung (zuletzt 11 Os 19/03; 12 Os 27/03; 15 Os 49/03; 14 Os 59/03).

Die angefochtene Entscheidung bietet (insoweit) aber auch keinen Anlass zu einem Vorgehen nach § 290 Abs 1 zweiter
Satz StPO. Die Feststellung zu Punkt A.1. des Schuldspruchs, der Angeklagte habe sich einen (nicht naher
konkretisierten) Teil des Schadensbetrags durch Verwendung der Bankomatkarte der Birgit S***** zugeeignet (US 7),
fUhrt zwar nach der Judikatur - entgegen einem Teil der Lehre, der fir die Unterstellung unter den Tatbestand des
betriigerischen Datenverarbeitungsmissbrauchs nach § 148a StGB eintritt - fallbezogen recte zur Qualifikation als
Verbrechen des gewerbsmaRigen (allenfalls schweren) Diebstahls nach §§ 127, (allenfalls 128 Abs 1 Z 4 oder 128 Abs
2), 130 (erster oder zweiter Fall) StGB (vgl Kirchbacher/Presslauer in WK2 § 148a Rz 28), was sich aber hier zum Nachteil
des Angeklagten auswirken wirde, weil die richtige Subsumtion der genannten Teilakte zum einen - ausgehend von
der Konstatierung, der Angeklagte habe Birgit S***** jedenfalls 2.500 EUR Bargeld betriigerisch herausgelockt (US 6) -
die Strafbarkeit nach dem zweiten Strafsatz des § 148 StGB nicht berihrte, zum anderen aber einen Schuldspruch €
260 Abs 1 Z 2 StPO) wegen einer weiteren strafbaren Handlung zur Folge héatte (Ratz, WK-StPO § 282 Rz 16). Die
Verurteilung wegen des Verbrechens des Raubes (8 142 Abs 1 StGB) hinwieder wird durch die Feststellungen, der
Angeklagte habe Birgit S***** einerseits durch Drohung sowie Gewaltanwendung dazu gendtigt, ihm Zutritt zu den
Raumlichkeiten zu verschaffen, in denen die sodann unrechtmallig erlangten Geldbetrage verwahrt gewesen sind (US
10 - 14), und ihr andererseits 2.000 EUR gewaltsam weggenommen (US 14), jedenfalls getragen.Die angefochtene
Entscheidung bietet (insoweit) aber auch keinen Anlass zu einem Vorgehen nach Paragraph 290, Absatz eins, zweiter
Satz StPO. Die Feststellung zu Punkt A.1. des Schuldspruchs, der Angeklagte habe sich einen (nicht naher
konkretisierten) Teil des Schadensbetrags durch Verwendung der Bankomatkarte der Birgit S***** zugeeignet (US 7),
fUhrt zwar nach der Judikatur - entgegen einem Teil der Lehre, der fur die Unterstellung unter den Tatbestand des
betriigerischen Datenverarbeitungsmissbrauchs nach Paragraph 148 a, StGB eintritt - fallbezogen recte zur
Quialifikation als Verbrechen des gewerbsmaRigen (allenfalls schweren) Diebstahls nach Paragraphen 127,, (allenfalls
128 Absatz eins, Ziffer 4, oder 128 Absatz 2,), 130 (erster oder zweiter Fall) StGB vergleiche Kirchbacher/Presslauer in
WK2 Paragraph 148 a, Rz 28), was sich aber hier zum Nachteil des Angeklagten auswirken wirde, weil die richtige
Subsumtion der genannten Teilakte zum einen - ausgehend von der Konstatierung, der Angeklagte habe Birgit S*****
jedenfalls 2.500 EUR Bargeld betrigerisch herausgelockt (US 6) - die Strafbarkeit nach dem zweiten Strafsatz des
Paragraph 148, StGB nicht berUhrte, zum anderen aber einen Schuldspruch (Paragraph 260, Absatz eins, Ziffer 2, StPO)
wegen einer weiteren strafbaren Handlung zur Folge hatte (Ratz, WK-StPO Paragraph 282, Rz 16). Die Verurteilung
wegen des Verbrechens des Raubes (Paragraph 142, Absatz eins, StGB) hinwieder wird durch die Feststellungen, der
Angeklagte habe Birgit S***** einerseits durch Drohung sowie Gewaltanwendung dazu gendtigt, ihm Zutritt zu den
Raumlichkeiten zu verschaffen, in denen die sodann unrechtmallig erlangten Geldbetrage verwahrt gewesen sind (US
10 - 14), und ihr andererseits 2.000 EUR gewaltsam weggenommen (US 14), jedenfalls getragen.

Soweit die Rige die Qualifikation eines Teils der unter Punkt B. des Schuldspruchs zusammengefassten Taten als
Bestimmung (8 12 zweiter Fall StGB) zum Diebstahl (8 127 StGB) anstrebt, lbergeht sie die diesbezuglichen
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Urteilskonstatierungen, wonach der Angeklagte Birgit S***** den Geldbetrag unter Ausibung von Gewalt
abgenommen hat (US 14) und verfehlt solcherart erneut die gebotene Ausrichtung am Prozessrecht.Soweit die Rige
die Qualifikation eines Teils der unter Punkt B. des Schuldspruchs zusammengefassten Taten als Bestimmung
(Paragraph 12, zweiter Fall StGB) zum Diebstahl (Paragraph 127, StGB) anstrebt, Ubergeht sie die diesbezuglichen
Urteilskonstatierungen, wonach der Angeklagte Birgit S***** den Geldbetrag unter Austbung von Gewalt
abgenommen hat (US 14) und verfehlt solcherart erneut die gebotene Ausrichtung am Prozessrecht.

Die Nichtigkeitsbeschwerde war daher als teils offenbar unbegrindet @ 285d Abs 1 Z 2 StPO), teils nicht
prozessordnungsgemal ausgefuhrt (§ 285d Abs 1 Z 1 StPO iVm § 285a Z 2 StPO) schon bei nichtdffentlicher Beratung
sofort zurtckzuweisen.Die Nichtigkeitsbeschwerde war daher als teils offenbar unbegriindet (Paragraph 285 d, Absatz
eins, Ziffer 2, StPO), teils nicht prozessordnungsgemal ausgeflhrt (Paragraph 285 d, Absatz eins, Ziffer eins, StPO in
Verbindung mit Paragraph 285 a, Ziffer 2, StPO) schon bei nichtoffentlicher Beratung sofort zurtickzuweisen.

Die Entscheidung Uber die Berufung kommt somit dem Gerichtshof zweiter Instanz zu § 285i StPO).Die Entscheidung
Uber die Berufung kommt somit dem Gerichtshof zweiter Instanz zu (Paragraph 285 i, StPO).

Die Kostenentscheidung beruht auf8 390a Abs 1 StPO.Die Kostenentscheidung beruht auf Paragraph 390 a, Absatz
eins, StPO.
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