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Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat am 16. Marz 2004 durch den Senatsprasidenten des Obersten Gerichtshofes Mag.
Strieder als Vorsitzenden sowie durch die Hofrate des Obersten Gerichtshofes Dr. Zehetner, Hon. Prof. Dr. Ratz, Dr.
Philipp und Hon. Prof. Dr. Schroll als weitere Richter, in Gegenwart der Richteramtsanwarterin Mag. Loewe als
SchriftfUhrerin, in der Strafsache gegen Erich Josef G***** wegen des Verbrechens des gewerbsmaRig schweren
Betruges nach 8§ 146, 147 Abs 3, 148 zweiter Fall StGB und einer anderen strafbaren Handlung Uber die
Nichtigkeitsbeschwerde und die Berufung des Angeklagten sowie tber die Berufung der Staatsanwaltschaft gegen das
Urteil des Landesgerichtes Wels als Schoffengericht vom 28. Janner 2003, GZ 14 Hv 1034/01x-135, nach Anhérung des
Generalprokurators in nichtoffentlicher Sitzung zur Recht erkannt:Der Oberste Gerichtshof hat am 16. Marz 2004
durch den Senatsprasidenten des Obersten Gerichtshofes Mag. Strieder als Vorsitzenden sowie durch die Hofrate des
Obersten Gerichtshofes Dr. Zehetner, Hon. Prof. Dr. Ratz, Dr. Philipp und Hon. Prof. Dr. Schroll als weitere Richter, in
Gegenwart der Richteramtsanwadrterin Mag. Loewe als SchriftfUhrerin, in der Strafsache gegen Erich Josef G**#***
wegen des Verbrechens des gewerbsmaRig schweren Betruges nach Paragraph 146,, 147 Absatz 3,, 148 zweiter Fall
StGB und einer anderen strafbaren Handlung Uber die Nichtigkeitsbeschwerde und die Berufung des Angeklagten
sowie Uber die Berufung der Staatsanwaltschaft gegen das Urteil des Landesgerichtes Wels als Schoffengericht vom 28.
Janner 2003, GZ 14 Hv 1034/01x-135, nach Anhdrung des Generalprokurators in nichtdffentlicher Sitzung zur Recht
erkannt:

Spruch
Die Nichtigkeitsbeschwerde wird zurtickgewiesen.

Aus deren Anlass wird das angefochtene Urteil, das im Ubrigen unberiihrt bleibt, im Ausspruch, dass sich die
gewerbsmaRige Absicht des Angeklagten bei den dem Schuldspruch laut Punkt A)l) des Urteilssatzes zugrunde
liegenden Betrugshandlungen auf die wiederkehrende Begehung schwerer Betrligereien bezogen hat, in deren
rechtlicher Beurteilung nach § 148 zweiter Fall StGB sowie demgemal’ auch im Strafausspruch aufgehoben und die
Sache zu neuer Verhandlung und Entscheidung im Umfang der Aufhebung an das Erstgericht verwiesen.Aus deren
Anlass wird das angefochtene Urteil, das im Ubrigen unberiihrt bleibt, im Ausspruch, dass sich die gewerbsméaRige
Absicht des Angeklagten bei den dem Schuldspruch laut Punkt A)l) des Urteilssatzes zugrunde liegenden
Betrugshandlungen auf die wiederkehrende Begehung schwerer Betrlgereien bezogen hat, in deren rechtlicher
Beurteilung nach Paragraph 148, zweiter Fall StGB sowie demgemal auch im Strafausspruch aufgehoben und die
Sache zu neuer Verhandlung und Entscheidung im Umfang der Aufhebung an das Erstgericht verwiesen.

Mit ihren Berufungen werden die Staatsanwaltschaft und der Angeklagte auf diese Entscheidung verwiesen.
Dem Angeklagten fallen die Kosten des Rechtsmittelverfahrens zur Last.
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Grinde:

Mit dem angefochtenen, auch einen rechtskraftigen Teilfreispruch enthaltenden Urteil wurde Erich Josef G***** des
Verbrechens des gewerbsmaRig schweren Betruges nach 88§ 146, 147 Abs 3, 148 zweiter Fall StGB (A)l) und des
Vergehens der grob fahrlassigen Beeintrachtigung von Glaubigerinteressen nach 8 159 Abs 2 (Abs 5 Z 2, 3 und 4) StGB
(A)I) schuldig erkannt.Mit dem angefochtenen, auch einen rechtskraftigen Teilfreispruch enthaltenden Urteil wurde
Erich Josef G***** des Verbrechens des gewerbsmaRig schweren Betruges nach Paragraphen 146,, 147 Absatz 3,, 148
zweiter Fall StGB (A)l) und des Vergehens der grob fahrlassigen Beeintrachtigung von Glaubigerinteressen nach
Paragraph 159, Absatz 2, (Absatz 5, Ziffer 2,, 3 und 4) StGB (A)ll) schuldig erkannt.

Demnach hat er in Wels

1) von April 2000 bis 9. September 2000 mit dem Vorsatz, sich oderémisch eins) von April 2000 bis 9. September 2000

mit dem Vorsatz, sich oder

einen Dritten durch das Verhalten der Getauschten unrechtmaRig zu bereichern, zahlreiche, im Spruch (beispielsweise)
namentlich angeflihrte Kartenkaufer dadurch, dass seine Aktivitdten diesen Personen zu erkennen gaben und er ihnen
dadurch vortauschte, fahig und willens zu sein, das Konzert mit José Carreras und Eva Lind am 9. September 2000 in
Gmunden durchzufihren, und durch Vortauschen seiner Rickerstattungsfahigkeit des Kaufpreises der Tickets fur das
Konzert bzw das Galadiner am 9. September 2000 fiir den Fall der Absage, mithin durch Tauschung tber Tatsachen, zu
Handlungen, namlich zum Kauf von Tickets fur das obgenannte Konzert bzw das anschlieBende Galadiner, verleitet
und diese zumindest um 72.672 Euro (= 1 Mio S), mithin in einem 40.000 Euro Ubersteigenden Betrag, am Vermdgen
geschadigt, wobei er den schweren Betrug in der Absicht begangen hat, sich durch die wiederkehrende Begehung der

Tat eine fortlaufende Einnahme zu verschaffen;

I) in den Jahren 1999 und 2000 in Kenntnis seiner Zahlungsunfahigkeit grob fahrlassig die Befriedigung wenigstens
eines seiner Glaubiger dadurch vereitelt oder geschmalert, indem errémisch Il) in den Jahren 1999 und 2000 in
Kenntnis seiner Zahlungsunfahigkeit grob fahrlassig die Befriedigung wenigstens eines seiner Glaubiger dadurch
vereitelt oder geschmalert, indem er

1. durch ein aullergewdhnlich gewagtes Geschaft, das nicht zu seinem gewdhnlichen Wirtschaftsbetrieb gehort,
namlich der Organisation des Konzertes mit José Carreras und Eva Lind am 9. September 2000 in Gmunden, dessen
GrolRenordnung aufgrund seiner prekaren finanziellen Situation und der damit einhergehenden eingeschrankten
wirtschaftlichen Leistungsfahigkeit seiner betrieblichen Organisation und sohin der Mdéglichkeit, Geschafte in dieser
Dimension abzuschlieBen, um ein Vielfaches Uberstiegen hat, ibermaBig hohe Betrage ausgab, mithin tbermaliigen,
mit seinen Vermogensverhaltnissen oder seiner wirtschaftlichen Leistungsfahigkeit in auffallendem Widerspruch
stehenden Aufwand getrieben hat;

2. Geschaftsbucher oder geschaftliche Aufzeichnungen zu fuhren unterlassen oder so gefuhrt hat, dass ein zeitnaher
Uberblick Gber seine wahre Vermégens-, Finanz- und Ertragslage erheblich erschwert worden ist, oder sonstige
geeignete und erforderliche Kontrollmalinahmen, die ihm einen solchen Uberblick verschaffen, unterlassen hat.

Rechtliche Beurteilung

Die vom Angeklagten dagegen aus 8 281 Abs 1 Z 4, 5, 9 lit a und 10 StPO erhobene Nichtigkeitsbeschwerde geht
fehl.Die vom Angeklagten dagegen aus Paragraph 281, Absatz eins, Ziffer 4,, 5, 9 Litera a und 10 StPO erhobene
Nichtigkeitsbeschwerde geht fehl.

Der Verfahrensrige (Z 4) zuwider haben die Tatrichter - wenngleich (allerdings sanktionslos; Ratz, WK-StPO § 281 Rz
316) entgegen der zwingenden Vorschrift des 8 238 Abs 2 StPO und auch im Urteil nicht nachgeholt - ohne Begrindung
den Antrag auf Einholung eines Sachverstandigengutachtens flr Psychiatrie "zum Beweis daflr, dass der Angeklagte an
einer manisch-depressiven Erkrankung leidet, sodass seine Diskretionsfahigkeit weitgehend eingeschrankt war" (S
243/IV), im Ergebnis zu Recht abgewiesen. Denn schon aus der Antragsdiktion ist unmissverstandlich erkennbar, dass
er nicht auf den SchuldausschlieBungsgrund des§& 11 StGB, sondern vielmehr bloR auf den Nachweis des
Milderungsgrundes nach § 34 Abs 1 Z 1 StGB abzielte (Fabrizy, StGB9 § 11 Rz 8; Ratz, WK-StPO § 281 Rz 321). Der in der
Hauptverhandlung vom 28. Janner 2003 mit hinreichender Deutlichkeit zum Vortrag gebrachte (S 230, 242/IV) Antrag
auf Vernehmung acht namentlich genannter Zeugen zum Nachweis dafir, dass der Angeklagte bis zum 8. September
2000 fest an die Durchfihrung des Konzertes geglaubt, an dessen Realisierung gearbeitet und bis zuletzt versucht hat,
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dieses nicht abzusagen, sondern abzuhalten (S 206 f/IV), unterldsst es darzulegen, warum die beantragte
Beweisaufnahme das behauptete Ergebnis zur inneren Tatseite erbringen werde (Ratz aaO Rz 330). Im Ubrigen sind
die Tatrichter - wie auch die Rechtsrige einrdumt - ohnehin davon ausgegangen, dass sich der Angeklagte (wenngleich
in der Hoffnung auf eine betrachtliche Gagenreduktion) um die Durchfiihrung des Konzertes bemuht hat (US 11, 17 f,
22; Ratz aaO Rz 342).Der Verfahrensruge (Ziffer 4,) zuwider haben die Tatrichter - wenngleich (allerdings sanktionslos;
Ratz, WK-StPO Paragraph 281, Rz 316) entgegen der zwingenden Vorschrift des Paragraph 238, Absatz 2, StPO und
auch im Urteil nicht nachgeholt - ohne Begriindung den Antrag auf Einholung eines Sachverstandigengutachtens fur
Psychiatrie "zum Beweis daflr, dass der Angeklagte an einer manisch-depressiven Erkrankung leidet, sodass seine
Diskretionsfahigkeit weitgehend eingeschrankt war" (S 243/1V), im Ergebnis zu Recht abgewiesen. Denn schon aus der
Antragsdiktion ist unmissverstandlich erkennbar, dass er nicht auf den SchuldausschlieBungsgrund des Paragraph 11,
StGB, sondern vielmehr bloR auf den Nachweis des Milderungsgrundes nach Paragraph 34, Absatz eins, Ziffer eins,
StGB abzielte (Fabrizy, StGB9 Paragraph 11, Rz 8; Ratz, WK-StPO Paragraph 281, Rz 321). Der in der Hauptverhandlung
vom 28. Janner 2003 mit hinreichender Deutlichkeit zum Vortrag gebrachte (S 230, 242/IV) Antrag auf Vernehmung
acht namentlich genannter Zeugen zum Nachweis daflr, dass der Angeklagte bis zum 8. September 2000 fest an die
Durchfiihrung des Konzertes geglaubt, an dessen Realisierung gearbeitet und bis zuletzt versucht hat, dieses nicht
abzusagen, sondern abzuhalten (S 206 f/IV), unterlasst es darzulegen, warum die beantragte Beweisaufnahme das
behauptete Ergebnis zur inneren Tatseite erbringen werde (Ratz aaO Rz 330). Im Ubrigen sind die Tatrichter - wie auch
die Rechtsrige einrdumt - ohnehin davon ausgegangen, dass sich der Angeklagte (wenngleich in der Hoffnung auf eine
betrachtliche Gagenreduktion) um die Durchfiihrung des Konzertes bemuht hat (US 11, 17 f, 22; Ratz aaO Rz 342).

Entgegen der Mangelrlige (Z 5) war ein Eingehen auf den prognostizierten Reingewinn bei 100 %iger Auslastung (vgl
Beil ./3; S 567/Il)) entbehrlich, weil der Angeklagte in seiner desastrosen finanziellen Situation (US 8, 12) bei
monatlichen Privatentnahmen von zumindest 30.000 bis 35.000 S die aus dem Kartenvorverkauf einlangenden Gelder
teilweise nicht fir das Konzert betreffende Ausgaben verwendete (US 9) und daher von Anfang an seinen vertraglichen
Verpflichtungen, insbesondere in Bezug auf vereinbarte Ratenzahlungen, nicht nachkam (US 10). Somit konnte er die
erforderlichen Bedingungen fiir das Zustandekommen des Konzertes nicht erflllen. Deshalb hielt er bereits ab April
2000 das Scheitern des Projekts ernstlich fir méglich und fand sich mit dem letztlich eingetretenen Schaden ab (vgl US
15 ff).Entgegen der Mangelrige (Ziffer 5,) war ein Eingehen auf den prognostizierten Reingewinn bei 100 %iger
Auslastung vergleiche Beil ./3; S 567/111) entbehrlich, weil der Angeklagte in seiner desastrésen finanziellen Situation (US
8, 12) bei monatlichen Privatentnahmen von zumindest 30.000 bis 35.000 S die aus dem Kartenvorverkauf
einlangenden Gelder teilweise nicht fur das Konzert betreffende Ausgaben verwendete (US 9) und daher von Anfang
an seinen vertraglichen Verpflichtungen, insbesondere in Bezug auf vereinbarte Ratenzahlungen, nicht nachkam (US
10). Somit konnte er die erforderlichen Bedingungen fiir das Zustandekommen des Konzertes nicht erfiillen. Deshalb
hielt er bereits ab April 2000 das Scheitern des Projekts ernstlich fir moglich und fand sich mit dem letztlich
eingetretenen Schaden ab vergleiche US 15 ff).

Die nicht naher begriindete These, dieser Mangel sei auch hinsichtlich der kridatrachtigen Handlung gemaf® 159 Abs
5 Z 3 StGB entscheidungsrelevant, unterldsst eine deutliche und bestimmte Ausfihrung dieses NichtigkeitsgrundesDie
nicht naher begrindete These, dieser Mangel sei auch hinsichtlich der kridatrachtigen Handlung gemaR Paragraph
159, Absatz 5, Ziffer 3, StGB entscheidungsrelevant, unterlasst eine deutliche und bestimmte Ausfihrung dieses
Nichtigkeitsgrundes.

Vom Umstand, dass Ericht G***** schon friher Konzerte organisiert hatte, sind die Tatrichter ohnehin ausgegangen
(US 8); sie bezeichneten ihn sogar als an sich versierten Konzertveranstalter (US 14). Eine nahere Detaillierung der
Vorveranstaltungen ist fir die hier in Rede stehende Entscheidung ohne Relevanz.

Die wegen der Bemuhungen des Angeklagten um die Durchfihrung des Konzerts blol3 eine "straflose
Vermogensgefahrdung" der Kartenkaufer behauptende Rechtsrige (Z 9 lit a) Ubergeht prozessordnungswidrig die
bereits zitierten unmissverstandlichen Urteilskonstatierungen, dass bereits ab April 2000 zumindest bedingter Vorsatz
des Angeklagten vorlag und er hiedurch die Kartenkaufer durch die Abgabe wertloser Karten an deren Vermogen
schadigte (neuerlich US 12, 15 ff). Eben das von den Erkenntnisrichtern angenommene betrligerische Herauslocken
der von den Kartenkaufern aufgewendeten Geldbetrage und die damit zumindest voribergehend um den Preis der
Tickets eingetretene unrechtmallige Bereicherung des Angeklagten (US 12 f, 16) sowie den Umstand, dass ihm zur Last
liegt, sich oder einen Dritten durch das Verhalten unrechtmaBig zu bereichern, Ubergehen Mangel- und
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Subsumtionsriige (Z 5 und 10) mit der Behauptung, zufolge Bezahlung einiger (fir die Abwicklung des Konzerts
unabdingbarer) Vorleistungen wie Provision des Konzertmanagers K***** f{ir Bohnenaufbau und (unvollstandige)
Raten in Bezug auf die Gage des Hauptsangers werde die Qualifikationsgrenze des § 147 Abs 3 StGB nicht erreicht.
Indem der Beschwerdefiihrer den - soweit nicht vom Vorgehen nach § 290 Abs 1 StPO betroffenen - mangelfreien
Konstatierungen zur inneren Tatseite eigene Beweiswerterwagungen gegenuber stellt, bekampft er nur nach Art einer
im kollegialgerichtlichen Verfahren unzuldssigen Schuldberufung die tatrichterliche Beweiswirdigung. Soweit die
Rechtsrige Rechtsfehler mangels Feststellungen zum aulRergewdhnlich gewagten Geschaft (8§ 159 Abs 5 Z 2 StGB)
geltend macht, Ubergeht sie, dass das Erstgericht ohnehin - wie beschrieben - die bisherigen Veranstaltungstatigkeiten
des Angeklagten konstatierte und mit Blick auf die auRerordentliche Dimension der hier in Rede stehenden
Veranstaltung auch deren Erfolgsaussichten berlicksichtigte (insbes US 14).Die wegen der Bemihungen des
Angeklagten um die Durchfihrung des Konzerts bloR eine "straflose Vermdégensgefahrdung" der Kartenkaufer
behauptende Rechtsrige (Ziffer 9, Litera a,) Ubergeht prozessordnungswidrig die bereits zitierten
unmissverstandlichen Urteilskonstatierungen, dass bereits ab April 2000 zumindest bedingter Vorsatz des Angeklagten
vorlag und er hiedurch die Kartenkaufer durch die Abgabe wertloser Karten an deren Vermdégen schadigte (neuerlich
US 12, 15 ff). Eben das von den Erkenntnisrichtern angenommene betriigerische Herauslocken der von den
Kartenkdufern aufgewendeten Geldbetrdge und die damit zumindest vorlUbergehend um den Preis der Tickets
eingetretene unrechtmaRige Bereicherung des Angeklagten (US 12 f, 16) sowie den Umstand, dass ihm zur Last liegt,
sich oder einen Dritten durch das Verhalten unrechtmalig zu bereichern, Ubergehen Mangel- und Subsumtionsriige
(Ziffer 5 und 10) mit der Behauptung, zufolge Bezahlung einiger (fir die Abwicklung des Konzerts unabdingbarer)
Vorleistungen wie Provision des Konzertmanagers K***** f(jr Buhnenaufbau und (unvollstandige) Raten in Bezug auf
die Gage des Hauptsangers werde die Qualifikationsgrenze des Paragraph 147, Absatz 3, StGB nicht erreicht. Indem
der Beschwerdefiihrer den - soweit nicht vom Vorgehen nach Paragraph 290, Absatz eins, StPO betroffenen -
mangelfreien Konstatierungen zur inneren Tatseite eigene Beweiswerterwagungen gegenuber stellt, bekampft er nur
nach Art einer im kollegialgerichtlichen Verfahren unzuldssigen Schuldberufung die tatrichterliche Beweiswirdigung.
Soweit die Rechtsriige Rechtsfehler mangels Feststellungen zum auBergewdhnlich gewagten Geschaft (Paragraph 159,
Absatz 5, Ziffer 2, StGB) geltend macht, Ubergeht sie, dass das Erstgericht ohnehin - wie beschrieben - die bisherigen
Veranstaltungstatigkeiten des Angeklagten konstatierte und mit Blick auf die aul3erordentliche Dimension der hier in
Rede stehenden Veranstaltung auch deren Erfolgsaussichten bertcksichtigte (insbes US 14).

Der Vollstandigkeit halber sei darauf verwiesen, dass Idealkonkurrenz von Betrug und§ 159 StGB grundsatzlich
moglich ist. Hiebei ist aber Glaubigerschadigung Uber den Betrug hinaus erforderlich (Kirchbacher/Presslauer in WK2 §
146 Rz 161), was in US 14 (erster Abs aE) mit hinreichender Deutlichkeit konstatiert wird. Die Nichtigkeitsbeschwerde
war daher - in Ubereinstimmung mit der Stellungnahme des Generalprokurators - schon bei einer nichtéffentlichen
Beratung sofort zurtickzuweisen (8 285d Abs 1 StPO). Aus deren Anlass gelangte jedoch der Oberste Gerichtshof zur
Uberzeugung, dass in Hinsicht auf den zu A)l) ergangenen Schuldspruch wegen des Verbrechens des gewerbsmaRig
schweren Betruges nach 88 146, 147 Abs 3, 148 zweiter Fall StGB entscheidende Tatsachen nicht festgestellt wurden (§
290 Abs 1 zweiter Satz [§8 281 Abs 1 Z 10] StPO). Geht doch aus den hiezu allein maRgeblichen Konstatierungen (US 13
erster Abs aE: "Er handelte auch mit der Absicht, sich durch seine Handlungsweise eine fortlaufende
Einnahme(nquelle) zu schaffen") nicht hervor, dass der Beschwerdefihrer mit der Tendenz handelte, sich durch
wiederkehrende Begehung von jeweils schon fir sich gesehen schwerem Betrug (8 147 StGB) eine fortlaufende
Einnahme zu verschaffen (Kirchbacher/Presslauer in WK2 & 148 Rz 6). Dieser Feststellungsmangel zwingt insoweit zu
einer Verfahrenserneuerung in erster Instanz (8§ 285e StPO). Durch die Mitaufhebung des Strafausspruchs sind die
Berufungen gegenstandslos.Der Vollstandigkeit halber sei darauf verwiesen, dass Idealkonkurrenz von Betrug und
Paragraph 159, StGB grundsatzlich moglich ist. Hiebei ist aber Glaubigerschadigung Uber den Betrug hinaus
erforderlich (Kirchbacher/Presslauer in WK2 Paragraph 146, Rz 161), was in US 14 (erster Abs aE) mit hinreichender
Deutlichkeit konstatiert wird. Die Nichtigkeitsbeschwerde war daher - in Ubereinstimmung mit der Stellungnahme des
Generalprokurators - schon bei einer nichtoffentlichen Beratung sofort zurlickzuweisen (Paragraph 285 d, Absatz eins,
StPO). Aus deren Anlass gelangte jedoch der Oberste Gerichtshof zur Uberzeugung, dass in Hinsicht auf den zu A)l)
ergangenen Schuldspruch wegen des Verbrechens des gewerbsmalig schweren Betruges nach Paragraphen 146,, 147
Absatz 3,, 148 zweiter Fall StGB entscheidende Tatsachen nicht festgestellt wurden (Paragraph 290, Absatz eins,
zweiter Satz [§ 281 Absatz eins, Ziffer 10 ], StPO). Geht doch aus den hiezu allein maRgeblichen Konstatierungen (US 13
erster Abs aE: "Er handelte auch mit der Absicht, sich durch seine Handlungsweise eine fortlaufende
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Einnahme(nquelle) zu schaffen") nicht hervor, dass der Beschwerdefihrer mit der Tendenz handelte, sich durch
wiederkehrende Begehung von jeweils schon fiur sich gesehen schwerem Betrug (Paragraph 147, StGB) eine
fortlaufende Einnahme zu verschaffen (Kirchbacher/Presslauer in WK2 Paragraph 148, Rz 6). Dieser
Feststellungsmangel zwingt insoweit zu einer Verfahrenserneuerung in erster Instanz (Paragraph 285 e, StPO). Durch
die Mitaufhebung des Strafausspruchs sind die Berufungen gegenstandslos.

Im zweiten Rechtsgang wird8 260 Abs 2 StPO zu beachten sein. Die Kostenentscheidung ist in§ 390a Abs 1 StPO
begrindet.Im zweiten Rechtsgang wird Paragraph 260, Absatz 2, StPO zu beachten sein. Die Kostenentscheidung ist in
Paragraph 390 a, Absatz eins, StPO begriindet.
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