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@ Veroffentlicht am 17.02.2004

Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat am 17. Februar 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 Norbert M***** und einen weiteren Angeklagten wegen des Vergehens des
schweren Betruges nach 88 146, 147 Abs 2 StGB Uber die Nichtigkeitsbeschwerde und die Berufung des Angeklagten
Wolfgang K***** gegen das Urteil des Landesgerichtes Linz als Schoffengericht vom 4. April 2003, GZ 28 Hv 1086/01t-
45, nach Anhérung des Generalprokurators in nichtoffentlicher Sitzung zu Recht erkannt:Der Oberste Gerichtshof hat
am 17. Februar 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
Norbert M***** ynd einen weiteren Angeklagten wegen des Vergehens des schweren Betruges nach Paragraphen
146,, 147 Absatz 2, StGB Uber die Nichtigkeitsbeschwerde und die Berufung des Angeklagten Wolfgang K***** gegen
das Urteil des Landesgerichtes Linz als Schoffengericht vom 4. April 2003, GZ 28 Hv 1086/01t-45, nach Anhoérung des
Generalprokurators in nichtoffentlicher Sitzung zu Recht erkannt:

Spruch

In Stattgebung der Nichtigkeitsbeschwerde des Angeklagten Wolfgang K***** und aus deren Anlass § 290 Abs 1 StPO)
wird das angefochtene Urteil - auch den Angeklagten Norbert M***** petreffend, sohin zur Ganze - aufgehoben und
die Sache an den Einzelrichter des Landesgerichtes Linz zu neuer Verhandlung und Entscheidung verwiesen. Mit seiner
Berufung wird der Angeklagte Wolfgang K***** auf diese Entscheidung verwiesen.In Stattgebung der
Nichtigkeitsbeschwerde des Angeklagten Wolfgang K***** und aus deren Anlass (Paragraph 290, Absatz eins, StPO)
wird das angefochtene Urteil - auch den Angeklagten Norbert M***** hetreffend, sohin zur Ganze - aufgehoben und
die Sache an den Einzelrichter des Landesgerichtes Linz zu neuer Verhandlung und Entscheidung verwiesen. Mit seiner
Berufung wird der Angeklagte Wolfgang K***** guf diese Entscheidung verwiesen.

Text
Grinde:

Mit dem angefochtenen Urteil wurden Norbert M***** (der diese Entscheidung in Rechtskraft erwachsen liel3) und
Wolfgang K***** (versehentlich) des "Verbrechens" (richtig: des Vergehens) des schweren Betruges nach 88 146, 147
Abs 2 StGB schuldig erkannt. Danach haben sie von Mdrz bis September 1999 in Linz in bewusstem und gewolltem
Zusammenwirken mit dem Vorsatz, durch das Verhalten des Getduschten sich oder einen Dritten unrechtmalig zu
bereichern, Verfligungsberechtigte der T*****AG dadurch, dass Norbert M#***** g3|s zahlungsfahiger und
zahlungswilliger Kunde auftrat, somit durch Tauschung Uber Tatsachen, zur Freischaltung sowie Benutzung der
TelefonanschlisseMit dem angefochtenen Urteil wurden Norbert M***** (der diese Entscheidung in Rechtskraft
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erwachsen lie) und Wolfgang K***** (versehentlich) des "Verbrechens" (richtig: des Vergehens) des schweren
Betruges nach Paragraphen 146, 147 Absatz 2, StGB schuldig erkannt. Danach haben sie von Marz bis September
1999 in Linz in bewusstem und gewolltem Zusammenwirken mit dem Vorsatz, durch das Verhalten des Getauschten
sich oder einen Dritten unrechtmalig zu bereichern, Verfugungsberechtigte der T*****AG dadurch, dass Norbert
M#***** 3|5 zahlungsfahiger und zahlungswilliger Kunde auftrat, somit durch Tduschung Uber Tatsachen, zur
Freischaltung sowie Benltzung der Telefonanschlisse

1. a)lLitera a
A**EERStrgRe **¥*** mit den Nummern ***** (ISDN) und ***** (|ISDN),
2. b)Literab

H¥****straRe ***** mit der Nummer *****

sowie des Internetanschlusses A*****straRe ***** mit der Anschlussnummer *****,

wobei von diesen Anschlissen, insbesondere den Telefonanschliissen A*****straf8e zahlreiche Anrufe zu den von
Wolfgang K***** petriebenen Mehrwertnummern getatigt wurden, woflr diesem von der T***** AG Anbieteranteile
in Hohe von mehreren 100.000 S (7.267,28 Euro) gutgeschrieben wurden, somit zu Handlungen verleitet, durch welche
die T***** AG in einem 2.000 Euro Ubersteigenden Betrag an ihrem Vermdgen geschadigt wurde, weil die gesamten
Telefon- und Internetgeblhren von 521.838,62 S (37.923,49 Euro) nicht beglichen wurden, wobei Wolfgang K*****
bezlglich des Telefonanschlusses ***** einen Schaden von 494.690 S (35.950,57 Euro) zu verantworten hat.
Rechtliche Beurteilung

Dagegen richtet sich die auf Z 4, 5, 5a und 9 lit a des§ 281 Abs 1 StPO gestutzte Nichtigkeitsbeschwerde des
Angeklagten Wolfgang K***** der Berechtigung zukommt.Dagegen richtet sich die auf Ziffer 4,, 5, 5a und 9 Litera a,
des Paragraph 281, Absatz eins, StPO gestltzte Nichtigkeitsbeschwerde des Angeklagten Wolfgang K***** der
Berechtigung zukommt.

Zutreffend zeigt der Beschwerdefiihrer in der Rechtsrige (Z 9 lit a) auf, dass das Erstgericht zwar hinsichtlich Norbert
M***** ainen Tauschungs- und Schadigungsvorsatz sowie einen solchen auf unrechtmagige Bereicherung (jedenfalls
auch; zu den insoweit bestehenden Widerspruchen vgl unten) bereits im Zeitpunkt des Abschlusses des Vertrags Uber
die Telefonnutzung annahm (US 8 dritter Absatz), in Bezug auf den Beschwerdefiihrer einen solchen Vorsatz aber erst
im Mai 1999, also nach Freischaltung der inkriminierten Telefonanschliisse konstatierte (US 7 f). Die subjektive Tatseite
wurde Uberdies nicht naher dahin konkretisiert, wen K***** bej laufendem Vertrag zur Telefonanschlussnutzung tUber
die ab diesem Zeitpunkt fehlende Zahlungsfahigkeit und -willigkeit des Norbert M***** getduscht (bzw an einer
Tauschung mitgewirkt - § 12 StGB) hat und inwieweit eine derartige Taduschung schadenskausal war. Grundsatzlich
kdnnte eine Tauschung iSd § 146 StGB auch durch Unterlassen @ 2 StGB) begangen werden (vgl Kienapfel/Schmoller
Studienbuch BT Il § 146 Rz 85). Eine garantenbegrindende Aufklarungspflicht - fallbezogen etwa Uber die bei
laufendem Vertragsverhaltnis fehlende Zahlungsfahigkeit des Norbert M***** 3|s Geschaftspartner der T***** AG -
kdme aber nur bei besonderen Vertrauensverhdltnissen oder auf Grund eines vorangegangenen (nicht vorsatzlich
irreflhrenden) Verhaltens iSd Ingerenzprinzips in Betracht (vgl Kirchbacher/Presslauer in WK2 &8 146 Rz 26;
Kienapfel/Schmoller Studienbuch BT Il § 146 Rz 89 ff). Dazu fehlen aber jegliche Feststellungen im Ersturteil. Die
Urteilsannahmen bringen daher lediglich einen beim Tatbestand des Betruges nach 8 146 StGB grundsatzlich
straflosen dolus subsequens zum Ausdruck (vgl Kienapfel/Hopfel AT10 Z 15 Rz 16). Schon dieser Mangel an
Feststellungen hindert daher eine abschlieBende Beurteilung des inkriminierten Sachverhalts.Zutreffend zeigt der
Beschwerdefiihrer in der Rechtsriige (Ziffer 9, Litera a,) auf, dass das Erstgericht zwar hinsichtlich Norbert M*#****
einen Tauschungs- und Schadigungsvorsatz sowie einen solchen auf unrechtmaflige Bereicherung (jedenfalls auch; zu
den insoweit bestehenden Widersprichen vergleiche unten) bereits im Zeitpunkt des Abschlusses des Vertrags Gber
die Telefonnutzung annahm (US 8 dritter Absatz), in Bezug auf den Beschwerdefiihrer einen solchen Vorsatz aber erst
im Mai 1999, also nach Freischaltung der inkriminierten Telefonanschlisse konstatierte (US 7 f). Die subjektive Tatseite
wurde Uberdies nicht naher dahin konkretisiert, wen K***** hej laufendem Vertrag zur Telefonanschlussnutzung tUber
die ab diesem Zeitpunkt fehlende Zahlungsfahigkeit und -willigkeit des Norbert M***** getjuscht (bzw an einer
Tauschung mitgewirkt - Paragraph 12, StGB) hat und inwieweit eine derartige Tauschung schadenskausal war.
Grundsatzlich kdnnte eine Tauschung iSd Paragraph 146, StGB auch durch Unterlassen (Paragraph 2, StGB) begangen
werden vergleiche Kienapfel/Schmoller Studienbuch BT romisch Il Paragraph 146, Rz 85). Eine garantenbegrindende
Aufklarungspflicht - fallbezogen etwa Uber die bei laufendem Vertragsverhaltnis fehlende Zahlungsfahigkeit des
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Norbert M***** 3|s Geschaftspartner der T***** AG - kdme aber nur bei besonderen Vertrauensverhaltnissen oder
auf Grund eines vorangegangenen (nicht vorsatzlich irrefihrenden) Verhaltens iSd Ingerenzprinzips in Betracht
vergleiche Kirchbacher/Presslauer in WK2 Paragraph 146, Rz 26; Kienapfel/Schmoller Studienbuch BT romisch I
Paragraph 146, Rz 89 ff). Dazu fehlen aber jegliche Feststellungen im Ersturteil. Die Urteilsannahmen bringen daher
lediglich einen beim Tatbestand des Betruges nach Paragraph 146, StGB grundsatzlich straflosen dolus subsequens
zum Ausdruck vergleiche Kienapfel/Hopfel AT10 Ziffer 15, Rz 16). Schon dieser Mangel an Feststellungen hindert daher
eine abschlieBende Beurteilung des inkriminierten Sachverhalts.

Dem Urteil haftet aber auch der gemaR§ 290 Abs 1 StPO von Amts wegen wahrzunehmende Nichtigkeitsgrund des 8§
281 Abs 1 Z 9 lit a StPO an, der sich zum Nachteil des die Entscheidung nicht bekdmpfenden Angeklagten Norbert
M***** guswirkt.Dem Urteil haftet aber auch der gemal3 Paragraph 290, Absatz eins, StPO von Amts wegen
wahrzunehmende Nichtigkeitsgrund des Paragraph 281, Absatz eins, Ziffer 9, Litera a, StPO an, der sich zum Nachteil
des die Entscheidung nicht bekdmpfenden Angeklagten Norbert M***** aquswirkt.

Das Erstgericht stellt bei Norbert M#***** einen schon bei Vertragsabschluss im Marz 1999 bestehenden
Betrugsvorsatz fest (US 8 dritter Absatz). Andererseits entwickelten die beiden Angeklagten erst im Mai 1999 den Plan,
von den bereits freigeschalteten Telefonnummern aus den von Wolfgang K***** petriebenen Mehrwertdienst (Uber
den normalerweise fremde Telefonate, die bei Wahl der angemieteten Mehrwertdienstnummer auf einen der
inkriminierten Anschlisse umgeroutet werden, wobei die Telefongesellschaft dem Mehrwertdienstbetreiber einen
Anteil an den beim Anrufer auflaufenden Telefonkosten Gberweist; vgl US 6) in Anspruch zu nehmen, um durch diese
"Selbstanrufe" die von der T***** AG auszuzahlenden Gesprachsgebuhrenanteile zu lukrieren (US 7).Das Erstgericht
stellt bei Norbert M***** ginen schon bei Vertragsabschluss im Marz 1999 bestehenden Betrugsvorsatz fest (US 8
dritter Absatz). Andererseits entwickelten die beiden Angeklagten erst im Mai 1999 den Plan, von den bereits
freigeschalteten Telefonnummern aus den von Wolfgang K#***** betriebenen Mehrwertdienst (lGber den
normalerweise fremde Telefonate, die bei Wahl der angemieteten Mehrwertdienstnummer auf einen der
inkriminierten Anschlisse umgeroutet werden, wobei die Telefongesellschaft dem Mehrwertdienstbetreiber einen
Anteil an den beim Anrufer auflaufenden Telefonkosten Uberweist; vergleiche US 6) in Anspruch zu nehmen, um durch
diese "Selbstanrufe" die von der T***** AG auszuzahlenden Gesprachsgebihrenanteile zu lukrieren (US 7).

Samtliche (Konstatierungen nachholenden) Argumente der Tatrichter zum Tduschungs-, Schadigungs- und
Bereicherungsvorsatz des Norbert M***** stellen darauf ab, dass erst die drei Monate nach Abschluss des Vertrages
mit der T***** AG beginnende Nutzung der eigenen Telefonanschlisse zur Anwahl der vom Zweitangeklagten
Wolfgang K***** gemieteten Mehrwertnummer ein betrigerisches Vorgehen indiziere (US 10 ff).

In Bezug auf die vor Abschluss dieses Vertrages liegenden Zeiten konstatierten die Erstrichter hingegen ausdrucklich,
dass nach Auffassung beider Angeklagter der mit den inkriminierten Telefonanschlissen (auf welche die einlangenden
Gesprache umgeleitet wurden) angestrebte Telefondienst "einen hohen Ertrag bringen wirde" und daher
"gewinntrachtig" sei (US 4). Diese Einschatzung stellte sich erst nach Aufnahme des Mehrwertdienstes als falsch heraus
(US 6 f). Bezeichnenderweise gehen die erkennenden Richter unter Bezugnahme auf ein nach der ersten hohen
Telefonrechnung im Mai 1999 gestelltes Ratenansuchen des Norbert M***** davon aus, ihm sei "zumindest ab diesem
Zeitpunkt" klar gewesen, dass auch sein Komplize Wolfgang K***** die Rechnungen nicht bezahlen werde" (US 9 f),
sodass "jedenfalls ab diesem Zeitpunkt sein (Norbert M#*****s) betriigerisches Wirken und auch sein
Schadigungsvorsatz offenkundig sind" (US 10). Daher liegen widerspruchliche Urteilsannahmen zum bereits im
Zeitpunkt des Vertragsabschlusses mit der T***** AG beim Angeklagten M***** yorhandenen Betrugsvorsatz vor, die
einer Subsumtion des Sachverhalts unter 88 146 f StGB entgegenstehen (vgl Ratz in WK-StPO § 281 Rz 570).In Bezug
auf die vor Abschluss dieses Vertrages liegenden Zeiten konstatierten die Erstrichter hingegen ausdriicklich, dass nach
Auffassung beider Angeklagter der mit den inkriminierten Telefonanschlissen (auf welche die einlangenden Gesprache
umgeleitet wurden) angestrebte Telefondienst "einen hohen Ertrag bringen wirde" und daher "gewinntrachtig" sei (US
4). Diese Einschatzung stellte sich erst nach Aufnahme des Mehrwertdienstes als falsch heraus (US 6 f).
Bezeichnenderweise gehen die erkennenden Richter unter Bezugnahme auf ein nach der ersten hohen
Telefonrechnung im Mai 1999 gestelltes Ratenansuchen des Norbert M***** davon aus, ihm sei "zumindest ab diesem
Zeitpunkt" klar gewesen, dass auch sein Komplize Wolfgang K***** die Rechnungen nicht bezahlen werde" (US 9 f),
sodass "jedenfalls ab diesem Zeitpunkt sein (Norbert M#*****s) betriigerisches Wirken und auch sein
Schadigungsvorsatz offenkundig sind" (US 10). Daher liegen widerspruchliche Urteilsannahmen zum bereits im
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Zeitpunkt des Vertragsabschlusses mit der T***** AG beim Angeklagten M***** yorhandenen Betrugsvorsatz vor, die
einer Subsumtion des Sachverhalts unter Paragraphen 146, f StGB entgegenstehen vergleiche Ratz in WK-StPO
Paragraph 281, Rz 570).

Da somit die Anordnung einer neuen Hauptverhandlung nicht zu vermeiden ist, war der Nichtigkeitsbeschwerde des
Angeklagten Wolfgang K***** bej der nichtoffentlicher Beratung sofort Folge zu geben, Uberdies in amtswegiger
Wahrnehmung des dem Mitangeklagten Norbert M***** zy statten kommenden Nichtigkeitsgrundes nach § 281 Abs 1
Z 9 lit a StPO das Urteil zur Génze aufzuheben und die Sache zu neuer Verhandlung und Entscheidung an den (im
Hinblick auf die seit Anklageerhebung gednderte Wertgrenze des §8 147 Abs 3 StGB; § 61 StGB iVm Art XIl Abs 1, Art | Z
23 StRAG 2001) zustandigen Einzelrichter des Landesgerichtes Linz (§ 10 Z 2 StPO) zu verweisen. Im zweiten Rechtsgang
wird im Sinne der Ausfihrungen des Obersten Gerichtshofes zu beachten sein, dass in Bezug auf den inkriminierten
Sachverhalt lediglich ein bereits bei Vertragsabschluss bestehender Tauschungs- und Schadigungsvorsatz verbunden
mit dem Vorsatz auf unrechtmaRige Bereicherung tatbestandsmaRig im Sinne eines Betruges nach § 146 StGB sein
kann. Ein erst nach Aufnahme der Geschaftsbeziehungen mit der T***** AG gefasster "Betrugs"-Vorsatz ware daher
als dolus subsequens mangels tauschungskausaler Schadigung grundsatzlich straflos. Ein Betrug durch Unterlassen
wlrde hingegen Konstatierungen zu einem auf Grund des Telefonanschlussvertrages bestehenden besonderen
Vertrauensverhaltnis oder zu einem vorangegangenen (nicht vorsatzlich irrefihrenden) Verhalten iSd Ingerenzprinzips
voraussetzen.Da somit die Anordnung einer neuen Hauptverhandlung nicht zu vermeiden ist, war der
Nichtigkeitsbeschwerde des Angeklagten Wolfgang K***** pej der nichtoffentlicher Beratung sofort Folge zu geben,
Uberdies in amtswegiger Wahrnehmung des dem Mitangeklagten Norbert M*#**** zy statten kommenden
Nichtigkeitsgrundes nach Paragraph 281, Absatz eins, Ziffer 9, Litera a, StPO das Urteil zur Ganze aufzuheben und die
Sache zu neuer Verhandlung und Entscheidung an den (im Hinblick auf die seit Anklageerhebung gednderte
Wertgrenze des Paragraph 147, Absatz 3, StGB; Paragraph 61, StGB in Verbindung mit Art romisch Xl Absatz eins,, Art
rémisch eins Ziffer 23, StRAG 2001) zustandigen Einzelrichter des Landesgerichtes Linz (Paragraph 10, Ziffer 2, StPO) zu
verweisen. Im zweiten Rechtsgang wird im Sinne der Ausfuhrungen des Obersten Gerichtshofes zu beachten sein, dass
in Bezug auf den inkriminierten Sachverhalt lediglich ein bereits bei Vertragsabschluss bestehender Tauschungs- und
Schadigungsvorsatz verbunden mit dem Vorsatz auf unrechtmaRige Bereicherung tatbestandsmaRig im Sinne eines
Betruges nach Paragraph 146, StGB sein kann. Ein erst nach Aufnahme der Geschaftsbeziehungen mit der T***** AG
gefasster "Betrugs"-Vorsatz ware daher als dolus subsequens mangels tduschungskausaler Schadigung grundsatzlich
straflos. Ein Betrug durch Unterlassen wirde hingegen Konstatierungen zu einem auf Grund des
Telefonanschlussvertrages bestehenden besonderen Vertrauensverhdltnis oder zu einem vorangegangenen (nicht
vorsatzlich irrefiihrenden) Verhalten iSd Ingerenzprinzips voraussetzen.

Auf der Basis des von der Anklage erfassten Sachverhalts (ON 12) ware auch eine Strafbarkeit nach §§ 146 f StGB in
Bezug auf betrligerisch angestrebte Einnahmen aus einer Inanspruchnahme von Mehrwertdienstleistungen zu prifen
gewesen (vgl 13 Os 104/01, EvBI 2002/127, 461;14 Os 167/96). Da aber das Ersturteil Uber diesen, einen durch
Tauschung erlangte Erldse aus Mehrdienstleistungsgebiihren betreffenden und daher anderen als den im Anklage-
und Urteilstenor inkriminierten Sachverhalt - von der Staatsanwaltschaft iSd &8 281 Abs 1 Z 7 StPO unbekampft - nicht
abgesprochen hat, sodass damit inhaltlich ein Freispruch vorliegt (vgl Ratz in WK-StPO § 281 Rz 526), wird darauf im
zweiten Rechtsgang nicht mehr Bedacht zu nehmen sein.Auf der Basis des von der Anklage erfassten Sachverhalts (ON
12) ware auch eine Strafbarkeit nach Paragraphen 146, f StGB in Bezug auf betrigerisch angestrebte Einnahmen aus
einer Inanspruchnahme von Mehrwertdienstleistungen zu prufen gewesen vergleiche 13 Os 104/01, EvBIl 2002/127,
461;14 Os 167/96). Da aber das Ersturteil Uber diesen, einen durch Tauschung erlangte Erlose aus
Mehrdienstleistungsgebihren betreffenden und daher anderen als den im Anklage- und Urteilstenor inkriminierten
Sachverhalt - von der Staatsanwaltschaft iSd Paragraph 281, Absatz eins, Ziffer 7, StPO unbekampft - nicht
abgesprochen hat, sodass damit inhaltlich ein Freispruch vorliegt vergleiche Ratz in WK-StPO Paragraph 281, Rz 526),
wird darauf im zweiten Rechtsgang nicht mehr Bedacht zu nehmen sein.

Mit seiner Berufung war der Angeklagte Wolfgang K***** auf die kassatorische Entscheidung zu verweisen.
Anmerkung
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