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@ Veroffentlicht am 13.02.2003

Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat am 13. Februar 2003 durch den Senatsprasidenten des Obersten Gerichtshofes
Dr. Markel als Vorsitzenden sowie durch den Senatsprasidenten des Obersten Gerichtshofes Mag. Strieder und durch
die Hofrate des Obersten Gerichtshofes Dr. Schmucker, Dr. Zehetner und Dr. Danek als weitere Richter, in Gegenwart
des Richteramtsanwarters Mag. Hietler als SchriftfUhrer, in der Strafsache gegen Herbert K***** und einen weiteren
Angeklagten wegen des im Stadium des Versuchs (8 15 StGB) gebliebenen Verbrechens des schweren Betruges nach
88 146, 147 Abs 1 Z 1 zweiter Deliktsfall und Abs 3 StGB sowie anderer strafbarer Handlungen Uber die
Nichtigkeitsbeschwerde und die Berufung des Angeklagten Glnther L***** gegen das Urteil des Landesgerichtes fur
Strafsachen Graz als Schoéffengericht vom 17. Juni 2002, GZ 4 Hv 87/02g-21, nach offentlicher Verhandlung in
Anwesenheit des Vertreters des Generalprokurators, Generalanwalt Dr. Fabrizy, des Angeklagten L***** und seines
Verteidigers Mag. Dr. Schlegl zu Recht erkannt:

Spruch

Die Nichtigkeitsbeschwerde wird verworfen.

Der Berufung wird nicht Folge gegeben.

Gemal? § 390a StPO fallen dem Angeklagten L***** guch die Kosten des Rechtsmittelverfahrens zur Last.
Text

Grunde:

Mit dem angefochtenen Urteil, welches u.a. auch einen rechtskraftigen Schuldspruch des Mitangeklagten Herbert
K***** wwegen des als unmittelbarer Tater begangenen Verbrechens des versuchten schweren Betruges (A 1.) enthalt,
wurde GUnther L***** des als Beteiligter nach § 12 dritter Fall StGB begangenen, im Stadium des Versuchs (§ 15 StGB)
gebliebenen Verbrechens des schweren Betruges nach 88 146, 147 Abs 1 Z 1 zweiter Deliktsfall und Abs 3 StGB (B 1.)
sowie der Vergehen der Urkundenfdlschung nach & 223 Abs 2 StGB (B 2.) und des Gebrauchs fremder Ausweise nach
§ 231 Abs 1 StGB (B 3.) schuldig erkannt.

Danach hat er ( zu B) am 18. Mai 2001

1. zu der unter Punkt A 1. des Urteilsspruchs geschilderten Tat des Herbert K***** [welcher am 26. Marz 2001 mit dem
Vorsatz, sich durch das Verhalten des Getduschten unrechtmaRig zu bereichern, im Verfahren 1 C 16/01v des
Bezirksgerichtes Weiz den Richter Dr. Harald Friedrich durch die in der mundlichen Streitverhandlung gemachte
Aussage, in der kritischen Zeit der Kindesmutter Sandra Marie-Luise B***** nicht beigewohnt zu haben, wobei er zur
Untermauerung der Richtigkeit seiner Behauptung sich nicht selbst, sondern Glnther L***** ejnem dem vom
Sachverstandigen Univ. Prof. Dr. L*¥**** erstatteten Gutachten zugrunde liegenden Vaterschaftstest unterzog, sohin
durch Tauschung tber Tatsachen und unter Benitzung eines falschen Beweismittels, zur Stattgebung der Klage auf


file:///
https://www.jusline.at/gesetz/stgb/paragraf/15
https://www.jusline.at/gesetz/stpo/paragraf/390a
https://www.jusline.at/gesetz/stgb/paragraf/15
https://www.jusline.at/gesetz/stgb/paragraf/223

Rechtsunwirksamkeit des Vaterschaftserkenntnisses vom 26. September 1997, mithin zu einer Handlung zu verleiten
versucht, welche die Kindesmutter Sandra B***** infolge (beabsichtigter) Nichtbezahlung (oder Ruckerstattung) der
monatlichen Unterhaltszahlungen in einem nicht naher bekannten, jedoch 40.000 Euro Ubersteigenden Betrag am
Vermdgen schadigen sollte] dadurch beigetragen, dass er sich anstelle des Herbert K***** beim gerichtsmedizinischen
Institut der Universitat Graz dem - dem im Verfahren 1 C 16/01v des Bezirksgerichtes Weiz zu erstattenden Gutachten
des Sachverstandigen Univ. Doz. Dr. L***** zygrundeliegenden - Vaterschaftstest unterzog;

2.im Zuge des Vaterschaftstests das mit den Daten des Herbert K***** yersehene Formblatt C mit dem Namenszug
"Herbert K*****" ynterfertigt und Bediensteten des gerichtsmedizinischen Instituts der Universitat Graz Ubergeben,
somit eine falsche Urkunde zum Beweis der Tatsache seiner Identitat gebraucht;

3. den Reisepass des Herbert K***** somit einen amtlichen Ausweis, durch Vorlage bei Verantwortlichen des
gerichtsmedizinischen Institutes in Graz anlasslich des Vaterschaftstests gebraucht, als ware er fir ihn ausgestellt.

Nach den wesentlichen Urteilsfeststellungen entwickelte sich zwischen dem verheirateten Herbert K***** ynd Sandra
Marie-Luise B***** Anfang des Jahres 1996 eine Liebesbeziehung, die bis Mai 1999 dauerte. Am 26. September 1997
anerkannte er vor dem Magistrat Graz die Vaterschaft zu dem am 12. September 1997 aulierehelich geborenen
Raphael B***** und leistete bis Mai 1999 auch regelmaf3ig Unterhalt. Am 8. Marz 2001 brachte er jedoch beim
Bezirksgericht Weiz eine Klage auf Feststellung der Rechtsunwirksamkeit des seinerzeit abgegebenen
Vaterschaftsanerkenntnisses ein. Bei seiner Vernehmung als Partei am 26. Marz 2001 gab er unter Eid bewusst
wahrheitswidrig an, in der kritischen Zeit vom 14. November 1996 bis zum 16. Marz 1997 mit Sandra Marie-Luise
B***** nicht geschlechtlich verkehrt zu haben. Daraufhin bestellte das Bezirksgericht Weiz den Vorstand des Institutes
far gerichtliche Medizin der Universitdt Graz zum Sachverstandigen und beauftragte ihn mit der Erstattung eines
Gutachtens zur Frage des Ausschlusses des Herbert K***** 3|s Vater des Raphael B*****,

Am 18. Mai 2001 vereinbarte K***** mit dem ihm dhnlich sehenden Gunther L*****, dieser solle sich beim Institut fir
gerichtliche Medizin fir ihn ausgeben und sich dem Vaterschaftstest unterziehen. Zum Identitatsnachweis Gbergab
ihm K***** seinen Reisepass. GUnther L***** gab sich in der Folge gegenlber Bediensteten des Instituts fur
gerichtliche Medizin tatsachlich als Herbert K***** jus, wies dessen Reisepass vor, unterschrieb auch ein Formblatt
mit "Herbert K*****" und unterzog sich der Blutabnahme. Durch diese Tauschung veranlasste er vorsatzlich die
Erstattung eines unrichtigen Gutachtens, in dem die Vaterschaft des Herbert K¥**** gusgeschlossen wurde.

Beiden Angeklagten kam es darauf an, den erkennenden Richter des Bezirksgerichtes Weiz zur Stattgebung der Klage
auf Rechtsunwirksamkeit des Vaterschaftsanerkenntnisses zu verleiten. Ihnen war bewusst, dass sich Herbert K*****
dadurch kunftige Unterhaltsleistungen ersparen wirde, wodurch zum Nachteil der Sandra Marie-Luise B***** ein
jedenfalls 40.000 Euro Ubersteigender Schaden eintreten sollte. Die Vollendung des Betrugs scheiterte nur, weil einer
Beamtin des Bezirksgerichtes Weiz nach Riucklangen der Akten die Divergenz zwischen der von GUnther L***** guf
dem Formblatt gemachten Unterschrift und jener im Reisepass aufgefallen war (US 6 bis 10).

Das Erstgericht stltzte seine beweiswirdigenden Erwdgungen unter anderem darauf, dass Herbert K***** in einem
weiteren medizinischen Gutachten zu 99,982 % als Vater des Raphael B***** festgestellt wurde. Rechtlich vertrat es
die Auffassung, dass zwar im Hinblick auf § 166 Abs 1 StGB der Sohn des Herbert K***** "3|s Geschadigter
ausscheidet", bei wirtschaftlicher Betrachtungsweise sei aber Sandra Marie-Luise B***** "als Geschadigte des
Handelns der beiden Angeklagten anzusehen, weil durch den Ausfall des Unterhaltsschuldners Herbert K***** der
Schaden in ihrem Vermogen eintreten sollte" (US 12 f).

Rechtliche Beurteilung

Die gegen den Schuldspruch B 1. und 2. des Urteilssatzes vom Angeklagten L***** aus Z 9 lit a bzw 9 lit c und 10 des
§ 281 Abs 1 StPO erhobene Nichtigkeitsbeschwerde ist nicht im Recht.

Entgegen der Rechtsrige (Z 9 lit ¢) wird das festgestellte Betrugsverhalten nicht von§ 166 StGB erfasst.

Nach dieser Bestimmung sind die dort genannten Vermogensdelikte nur unter der Voraussetzung privilegiert, dass
ausschlief3lich der Ehegatte, Verwandte in gerader Linie oder Geschwister eines Taters nach § 166 Abs 1 StGB oder in
Hausgemeinschaft mit diesem lebende weitere Angehdrige (8§ 72 StGB) geschadigt sind. Dabei ist die Verklirzung jedes
Vermogensrechtes beachtlich, weil "Nachteil" nicht nur den tatbestandsmaRigen Erfolg bedeutet, sondern
umfassender eine vermdgensschadigende Veranderung der Guterverteilung (vgl die Dokumentation zum
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Strafgesetzbuch S 177). Werden neben solchen Angehdrigen auch andere Personen geschadigt - etwa die nicht in
Hausgemeinschaft mit dem Tater lebende Mutter seines unehelichen Kindes - kommt§ 166 StGB nicht zur
Anwendung. Ist es beim Versuch geblieben, hangt die Privilegierung (was auch die Rige zugesteht) davon ab, zu
wessen Nachteil die Tat - objektiv betrachtet - bei plangemaller Vollendung begangen worden ware
(Kirchbacher/Presslauer in WK2 § 166 Rz 8, 13, 17, 19).Nach dieser Bestimmung sind die dort genannten
Vermogensdelikte nur unter der Voraussetzung privilegiert, dass ausschliel3lich der Ehegatte, Verwandte in gerader
Linie oder Geschwister eines Taters nach § 166 Abs 1 StGB oder in Hausgemeinschaft mit diesem lebende weitere
Angehorige (§ 72 StGB) geschadigt sind. Dabei ist die Verklirzung jedes Vermogensrechtes beachtlich, weil "Nachteil"
nicht nur den tatbestandsmaRigen Erfolg bedeutet, sondern umfassender eine vermdgensschadigende Veranderung
der Guterverteilung vergleiche die Dokumentation zum Strafgesetzbuch S 177). Werden neben solchen Angehdrigen
auch andere Personen geschadigt - etwa die nicht in Hausgemeinschaft mit dem Tater lebende Mutter seines
unehelichen Kindes - kommt § 166 StGB nicht zur Anwendung. Ist es beim Versuch geblieben, hangt die Privilegierung
(was auch die Rlge zugesteht) davon ab, zu wessen Nachteil die Tat - objektiv betrachtet - bei plangemaRer
Vollendung begangen worden ware (Kirchbacher/Presslauer in WK2 § 166 Rz 8, 13, 17, 19).

Das Beschwerdevorbringen, bei Tatvollendung ware fur die Kindesmutter keine Mehrbelastung eingetreten, beruht auf
Erwagungen, die an Stelle des konstatierten Vorhabens erfolgreicher Vaterschaftsbestreitung - mit der aus §8§ 140, 166
zweiter Satz ABGB resultierenden Konsequenz der Unterhaltstragung durch die Mutter (US 9, 12) - Falle der
Uneinbringlichkeit des Kindesunterhaltes vom feststehenden Vater betreffen. Bei prozessordnungsgemaRer
Geltendmachung eines materiellrechltichen Nichtigkeitsgrundes ist jedoch vom Urteilssachverhalt auszugehen. Dieses
Gebot missachtet die Beschwerde.

Der Einwand hinwieder, die Eltern eines unehelichen Kindes stlinden zueinander auch ohne Lebensgemeinschaft im
"nahen" Angehdorigenverhaltnis (sodass es zur Privilegierung nach § 166 StGB auf die Hausgemeinschaft nicht ankdame),
lasst die gebotene Ableitung aus dem Gesetz vermissen. Der Hinwies auf Argumente fir die Einstufung der Eltern eines
ehelichen Kindes nach Beendigung der Ehe als sogenannte weitere Angehorige, bei denen§ 166 StGB zur
Privilegierung Hausgemeinschaft voraussetzt (Kirchbacher/Presslauer aaO Rz 11), verlasst abermals den Boden der
konstatierten Tatsachen.

Der Subsumtionsriige (Z 10) ist zwar zuzugeben, dass die Beurteilung des Tatverhaltens in Bezug auf das vom
Angeklagten mit falschem Namen unterschriebene Formblatt (B.2.) als Vergehen der Urkundenfdlschung nach § 223
Abs 2 StGB im Hinblick auf den festgestellten Gebrauch des Falsifikats (nur) zur Tauschung im Rahmen des
Betrugsvorhabens rechtlich verfehlt ist. Die daran geknlpfte Beschwerdeauffassung jedoch, das Urkundendelikt werde
durch "8 147 Abs 1 Z 1" StGB konsumiert, vermengt Urkunden- und Beweismittelbetrug (8 147 Abs 1 Z 1 erster und
zweiter [idF BGBI | 2002/134 dritter] Fall StGB) und verkennt die Mdéglichkeit echter Konkurrenz dieser Qualifikationen
(Kirchbacher/Presslauer aaO § 146 Rz 10). Dem Angeklagten ware daher rechtskonform an Stelle des Vergehens
nach § 223 Abs 2 StGB zusatzlich auch noch die Qualifikation nach 8 147 Abs 1 Z 1 erster Fall StGB anzulasten gewesen
(Kienapfel in WK2 § 223 Rz 259). Dieser Subsumtionsfehler gereichte dem Angeklagten indes angesichts der
unterschiedlichen Strafdrohungen (nach & 147 Abs 1 StGB bis zu drei Jahren, nach & 223 Abs 1 StGB bis zu einem Jahr
Freiheitsstrafe) zum Vorteil (vgl Ratz in WK-StPO § 281 Rz 654 f).Der Subsumtionsrige (Z 10) ist zwar zuzugeben, dass
die Beurteilung des Tatverhaltens in Bezug auf das vom Angeklagten mit falschem Namen unterschriebene Formblatt
(B.2.) als Vergehen der Urkundenfdlschung nach § 223 Abs 2 StGB im Hinblick auf den festgestellten Gebrauch des
Falsifikats (nur) zur Tauschung im Rahmen des Betrugsvorhabens rechtlich verfehlt ist. Die daran geknipfte
Beschwerdeauffassung jedoch, das Urkundendelikt werde durch "8 147 Abs 1 Z 1" StGB konsumiert, vermengt
Urkunden- und Beweismittelbetrug (8 147 Abs 1 Z 1 erster und zweiter [idF BGBI | 2002/134 dritter] Fall StGB) und
verkennt die Moglichkeit echter Konkurrenz dieser Qualifikationen (Kirchbacher/Presslauer aaO & 146 Rz 10). Dem
Angeklagten ware daher rechtskonform an Stelle des Vergehens nach § 223 Abs 2 StGB zusatzlich auch noch die
Quialifikation nach 8§ 147 Abs 1 Ziffer eins, erster Fall StGB anzulasten gewesen (Kienapfel in WK2 § 223 Rz 259). Dieser
Subsumtionsfehler gereichte dem Angeklagten indes angesichts der unterschiedlichen Strafdrohungen
(nach 8 147 Abs 1 StGB bis zu drei Jahren, nach § 223 Abs 1 StGB bis zu einem Jahr Freiheitsstrafe) zum Vorteil
vergleiche Ratz in WK-StPO § 281 Rz 654 f).

Die Nichtigkeitsbeschwerde war daher - in Ubereinstimmung mit der Stellungnahme der Generalprokuratur, jedoch
entgegen einer dazu gemaR § 355tPO erstatteten AuRerung - zu verwerfen.
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Das Erstgericht verhangte Uber Glnther L***** nach 88 28 Abs 1, 147 Abs 3 StGB eine Freiheitsstrafe von einem Jahr,

welche es gemal3 § 43 Abs 1 StGB unter Bestimmung einer Probezeit von drei Jahren bedingt nachsah.

Bei der Strafbemessung wertete es als erschwerend das Zusammentreffen eines Verbrechens mit zwei Vergehen, als
mildernd hingegen die Unbescholtenheit, den bisher ordentlichen Lebenswandel, das Gestandnis, die Tatsache, dass
sich der Angeklagte selbst gestellt hat, obwohl es wahrscheinlich war, dass er unentdeckt bleiben werde, und dass er

an der (Betrugs-)Tat in untergeordneter Weise beteiligt war.

Mit der dagegen erhobenen Berufung strebt der Angeklagte eine - unter Anwendung der aulerordentlichen
Strafmilderung nach 8 41 Abs 1 Z 4 StGB - schuldangemessene Herabsetzung der Freiheitsstrafe an.Mit der dagegen
erhobenen  Berufung strebt der Angeklagte eine - unter Anwendung der aullerordentlichen
Strafmilderung nach § 41 Abs 1 Ziffer 4, StGB - schuldangemessene Herabsetzung der Freiheitsstrafe an.

Die Berufung ist (im Ergebnis) unbegriindet.

Zwar hat das Tatgericht - im Sinne der Berufungsausfihrungen - bei den besonderen Milderungsgrinden die Tatsache,
dass das Verbrechen des schweren Betruges im Versuchsstadium geblieben ist, nicht erwahnt. Demgegenuber hat es
aber dem Angeklagten zu Unrecht einerseits die Beteiligung "nur in untergeordneter Weise" zugebilligt, ihm
andererseits die Unbescholtenheit zusatzlich zum bisher ordentlichen Lebenswandel als mildernd zugute gehalten.

Der Berufung zuwider stellt weder die "Tatbegehung aus achtenswertem Beweggrund" (weil der Angeklagte die
Absicht hatte, Uber Andrangen des Mitangeklagten dadurch dessen brichige Ehe zu retten, ohne sich irgend einen
Vermogensvorteil zu erwarten) noch die Tatsache, dass gegen ihn "keine wie immer gearteten Erhebungen im Gange
waren", einen tauglichen Milderungsgrund dar. Das sonstige Berufungsvorbringen wurde bereits durch die
"Selbststellung" abgedeckt.

Bei Abwagung der Zahl und des Gewichtes der solcherart korrigierten Strafzumessungstatsachen entspricht die
verhangte einjahrige Freiheitsstrafe auch nach Ansicht des Obersten Gerichtshofes sowohl der personalen Taterschuld
des Angeklagten als auch dem Unrechtsgehalt und dem sozialen Storwert der Urteilstaten.

Somit konnte auch der Berufung kein Erfolg beschieden sein.
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