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JUSLINE Entscheidung

@ Veroffentlicht am 10.10.2002

Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat am 10. Oktober 2002 durch den Senatsprasidenten des Obersten Gerichtshofes Dr.
Markel als Vorsitzenden sowie durch die Hofrdte des Obersten Gerichtshofes Mag. Strieder, Dr. Schmucker, Dr.
Zehetner und Dr. Danek als weitere Richter, in Gegenwart der Richteramtsanwarterin Mag. Teffer als SchriftfUhrerin, in
der Strafsache gegen Thomas G***** wegen des Verbrechens des schweren gewerbsmaRigen Betruges nach 8§ 146,
147 Abs 2, 148 erster Fall StGB und anderer strafbarer Handlungen Uber die Nichtigkeitsbeschwerde und die Berufung
des Angeklagten gegen das Urteil des Landesgerichtes Salzburg als Schffengericht vom 28. September 2001, GZ 31 Hv
1038/01g-57, nach Anhoérung der Generalprokurator in nichtoffentlicher Sitzung zu Recht erkannt:Der Oberste
Gerichtshof hat am 10. Oktober 2002 durch den Senatsprasidenten des Obersten Gerichtshofes Dr. Markel als
Vorsitzenden sowie durch die Hofrate des Obersten Gerichtshofes Mag. Strieder, Dr. Schmucker, Dr. Zehetner und Dr.
Danek als weitere Richter, in Gegenwart der Richteramtsanwarterin Mag. Teffer als SchriftfUhrerin, in der Strafsache
gegen Thomas G***** wegen des Verbrechens des schweren gewerbsmaliigen Betruges nach Paragraphen 146,, 147
Absatz 2,, 148 erster Fall StGB und anderer strafbarer Handlungen Uber die Nichtigkeitsbeschwerde und die Berufung
des Angeklagten gegen das Urteil des Landesgerichtes Salzburg als Schoffengericht vom 28. September 2001, GZ 31 Hv
1038/01g-57, nach Anhoérung der Generalprokurator in nichtoffentlicher Sitzung zu Recht erkannt:

Spruch

Der Nichtigkeitsbeschwerde wird teilweise Folge gegeben, das angefochtene Urteil, das im Ubrigen unberihrt bleibt, in
der Unterstellung der im Schuldspruch | festgestellten Tatsachen unter 8 148 erster Fall StGB und demgemaf3 auch im
Strafausspruch aufgehoben und die Sache im Umfang der Aufhebung zu neuer Verhandlung und Entscheidung an das
Erstgericht zurtickverwiesen.Der Nichtigkeitsbeschwerde wird teilweise Folge gegeben, das angefochtene Urteil, das im
Ubrigen unberiihrt bleibt, in der Unterstellung der im Schuldspruch rémisch eins festgestellten Tatsachen unter
Paragraph 148, erster Fall StGB und demgemal3 auch im Strafausspruch aufgehoben und die Sache im Umfang der
Aufhebung zu neuer Verhandlung und Entscheidung an das Erstgericht zurlickverwiesen.

Im Ubrigen wird die Nichtigkeitsbeschwerde zuriickgewiesen. Mit seiner Berufung wegen des Ausspruches iiber die
Strafe wird der Angeklagte auf diese Entscheidung verwiesen.

Zur Entscheidung Uber die Berufung gegen den Ausspruch Uber die privatrechtlichen Anspriiche werden die Akten
dem Oberlandesgericht Linz zugeleitet.

GemalR &8 390a StPO fallen dem Angeklagten auch die durch den erfolglos gebliebenen Teil seines Rechtsmittel
verursachten Kosten des Verfahrens zur Last.GemaR Paragraph 390 a, StPO fallen dem Angeklagten auch die durch
den erfolglos gebliebenen Teil seines Rechtsmittel verursachten Kosten des Verfahrens zur Last.

Text

Grinde:
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Mit dem angefochtenen Urteil wurde Thomas G***** des Verbrechens des schweren gewerbsmaligen Betruges nach
88 146, 147 Abs 2, 148 erster Fall StGB (l) sowie des Vergehens der Veruntreuung nach § 133 Abs 1 StGB (Il) und des
teilweise im Stadium des Versuchs nach 8 15 StGB verbliebenen Vergehens nach 8 27 Abs 1 SMG (lll) schuldig erkannt.
Danach hat er in SalzburgMit dem angefochtenen Urteil wurde Thomas G***** des Verbrechens des schweren
gewerbsmaligen Betruges nach Paragraphen 146, 147 Absatz 2, 148 erster Fall StGB (romisch eins) sowie des
Vergehens der Veruntreuung nach Paragraph 133, Absatz eins, StGB (romisch Il) und des teilweise im Stadium des
Versuchs nach Paragraph 15, StGB verbliebenen Vergehens nach Paragraph 27, Absatz eins, SMG (rémisch Ill) schuldig
erkannt. Danach hat er in Salzburg

I. mit dem Vorsatz, sich durch das Verhalten der Getduschten unrechtmallig zu bereichern, und in der Absicht, sich
durch wiederkehrende Begehung von Betrlgereien eine fortlaufende Einnahme zu verschaffen, nachgenannte
Personen durch Tdauschung Uber Tatsachen zur Ausfolgung von Bargeldbetragen, sohin zu Handlungen verleitet, die
sie an ihrem Vermodgen schadigten, wobei der Gesamtschaden den Betrag von 25.000 S uUberstiegen hat, und
zwarromisch eins. mit dem Vorsatz, sich durch das Verhalten der Getduschten unrechtmal3ig zu bereichern, und in der
Absicht, sich durch wiederkehrende Begehung von Betrlgereien eine fortlaufende Einnahme zu verschaffen,
nachgenannte Personen durch Taduschung Uber Tatsachen zur Ausfolgung von Bargeldbetragen, sohin zu Handlungen
verleitet, die sie an ihrem Vermdégen schadigten, wobei der Gesamtschaden den Betrag von 25.000 S Uberstiegen hat,

und zwar
A Richard B*#****

1. Anfang Mai 2000 zur Ausfolgung von 13.000 S mit der falschen Behauptung, dass diesen Betrag der
Gendarmeriebeamte Insp. Martin L***** f{ir die Information Uber einen verdeckten Ermittier bekomme,

2. Anfang Mai 2000 zur Ausfolgung von 6.000 S unter dem Vorwand, der Gendarmeriebeamte Martin L***** werde fir
diesen Betrag einen bestehenden Haftbefehl gegen B***** (iber das Bundesministerium fur Inneres zurtickziehen
lassen,

3. um den 10. Mai 2000 zur Ausfolgung von 19.000 S unter dem Vorwand, dass ihn ein weiterer Gendarmeriebeamter
namens "Joe" daflr weiterhin mit Informationen versorgen werde, und

4. am 29. 5. 2000 zur Herausgabe von 10.500 S unter dem Vorwand, er werde daflr gefdlschte polnische Ausweise
beschaffen;

B Mitte Dezember 1999 Harald P***** zur Ausfolgung von 40.000 S unter der Vorgabe, ihm daflr ein Motorrad der
Marke Harley Davidson zu besorgen;

C Walter T**+*#**
1.im Sommer 1997 zur Herausgabe von 48.000 S unter der Vorgabe seiner Zahlungsfahigkeit und -willigkeit,

2. am 26. Februar 1999 zur Ausfolgung von 10.000 S unter der Vorgabe seiner Ruckzahlungsfahigkeit und -willigkeit mit
der falschen Behauptung, eine Arbeitsstelle bei der Firma S***** zu haben und von der Staatsanwaltschaft Salzburg
17.500 S fur seine Tatigkeit als Vertrauensperson des LGK Salzburg zu erhalten;

Il. ihm anvertraute Guter, namlich nachangefihrte Bargeldbetrage dadurch, dass er sie nicht widmungsgemaf}
verwendete, sondern in sein eigenes Vermodgen UberfUhrte, sich mit unrechtmaBigem Bereicherungsvorsatz
zugeeignet, und zwarrémisch Il. ihm anvertraute Guter, namlich nachangefiuhrte Bargeldbetrage dadurch, dass er sie
nicht widmungsgemaR verwendete, sondern in sein eigenes Vermodgen Uberfihrte, sich mit unrechtmaRigem
Bereicherungsvorsatz zugeeignet, und zwar

A Anfang April 2000 einen ihm von Andrea M***** mijt dem Auftrag zur Weiterleitung an Richard B***** (ibergebenen
Bargeldbetrag von 5.000

S,

B am 16. Marz 2000 einen ihm von Martin L***** (ibergebenen Betrag von 6.000 S, den er als Erlos fur den Verkauf
eines im Eigentum von Richard B***** stehenden Personenkraftwagens an diesen hatte abliefern sollen;

Ill. am 28. September 2000 den bestehenden Vorschriften zuwider 74 Gramm Cannabisharz, mithin ein Suchtgift, von
einer unbekannten Person erworben und versucht, dieses einem unbekannt gebliebenen Abnehmer in der
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Justizanstalt Salzburg zu Uberlassen.romisch Ill. am 28. September 2000 den bestehenden Vorschriften zuwider 74
Gramm Cannabisharz, mithin ein Suchtgift, von einer unbekannten Person erworben und versucht, dieses einem
unbekannt gebliebenen Abnehmer in der Justizanstalt Salzburg zu Uberlassen.

Rechtliche Beurteilung

Die gegen dieses Urteil erhobene, auf § 281 Abs 1 Z 5, 5a und 9 lit a StPO gestutzte Nichtigkeitsbeschwerde des
Angeklagten ist teilweise im Recht.Die gegen dieses Urteil erhobene, auf Paragraph 281, Absatz eins, Ziffer 5,, 5a und 9
Litera a, StPO gestutzte Nichtigkeitsbeschwerde des Angeklagten ist teilweise im Recht.

Sowohl die Mangel- (Z 5) als auch die Rechtsriige (Z 9 lit a, der Sache nach Z 10) machen geltend, das Erstgericht habe
keine ausreichenden Feststellungen zur Gewerbsmaligkeit getroffen und fir eine solche auch keine tragfahige
Begrindung gegeben. Tatsachlich haben die Tatrichter zwar im Urteilsspruch die verba legalia angefuhrt, in den
Grunden jedoch nur festgestellt: "Weil Thomas G***** seit der StrafverbURBung nur unregelmaRig arbeitete und dabei
nur ein geringes Einkommen bezog, kam er mit seinen Einkinften nicht aus und entschloss sich durch wiederholte
Betrugshandlungen zu Geld zu kommen" (US 7). GewerbsmaRig handelt jedoch, wer beabsichtigt, sich durch die
wiederkehrende Begehung strafbarer Handlungen eine fortlaufende Einnahmsquelle zu erschlieRen. Der Tater muss
darauf abzielen (8 5 Abs 2 StGB), durch die Wiederholung von Straftaten desselben Deliktstyps ein fortlaufendes, dh
entweder Uberhaupt standiges oder aber doch fur langere Zeit wirkendes, wenn auch nicht unbedingt regelmafiiges
Einkommen zu erlangen. Es gendgt nicht, dass er nur gelegentlich und fallweise derartige Straftaten begehen und
dadurch einen Vermogensvorteil erzielen will; sein Ziel muss vielmehr eine fortlaufende Einnahme sein. Entgeltlichkeit
und Wiederholungsabsicht reichen somit fir sich allein zur Annahme gewerbsmaRigen Handelns nicht aus;
entscheidend ist vielmehr, dass die Gewinnung einer Einnahme zwar nicht die einzige, aber doch eine Zielsetzung der
begangenen und der fiir die Zukunft ins Auge gefassten Straftaten derselben Art ist (Leukauf/Steiniger Komm3 RN 3;
Jerabek in WK2 Rz 2 ff jeweils zu § 70 mwN).Sowohl die Mangel- (Ziffer 5,) als auch die Rechtsrige (Ziffer 9, Litera a,, der
Sache nach Ziffer 10,) machen geltend, das Erstgericht habe keine ausreichenden Feststellungen zur
GewerbsmaRigkeit getroffen und fur eine solche auch keine tragfahige Begrindung gegeben. Tatsachlich haben die
Tatrichter zwar im Urteilsspruch die verba legalia angefihrt, in den Grinden jedoch nur festgestellt: "Weil Thomas
G***** seit der StrafverblBung nur unregelmaliig arbeitete und dabei nur ein geringes Einkommen bezog, kam er mit
seinen EinkUnften nicht aus und entschloss sich durch wiederholte Betrugshandlungen zu Geld zu kommen" (US 7).
GewerbsmaRig handelt jedoch, wer beabsichtigt, sich durch die wiederkehrende Begehung strafbarer Handlungen
eine fortlaufende Einnahmsquelle zu erschlieBen. Der Tater muss darauf abzielen (Paragraph 5, Absatz 2, StGB), durch
die Wiederholung von Straftaten desselben Deliktstyps ein fortlaufendes, dh entweder Uberhaupt standiges oder aber
doch fur langere Zeit wirkendes, wenn auch nicht unbedingt regelmaRiges Einkommen zu erlangen. Es genlgt nicht,
dass er nur gelegentlich und fallweise derartige Straftaten begehen und dadurch einen Vermogensvorteil erzielen will;
sein Ziel muss vielmehr eine fortlaufende Einnahme sein. Entgeltlichkeit und Wiederholungsabsicht reichen somit fur
sich allein zur Annahme gewerbsmaRigen Handelns nicht aus; entscheidend ist vielmehr, dass die Gewinnung einer
Einnahme zwar nicht die einzige, aber doch eine Zielsetzung der begangenen und der fur die Zukunft ins Auge
gefassten Straftaten derselben Art ist (Leukauf/Steiniger Komm3 RN 3; Jerabek in WK2 Rz 2 ff jeweils zu Paragraph 70,
mwN).

Die zitierten Feststellungen sind nicht geeignet, eine Unterstellung der Taten auch unter &8 148 erster Fall StGB zu
rechtfertigen, weil daraus eine Absicht, eine fortlaufende Einnahme zu erzielen, nicht zu entnehmen ist. Der allein
konstatierte Entschluss, Betrugshandlungen zu wiederholen, vermag die angenommene GewerbsmaRig nicht zu
tragen. Insoweit war daher die Nichtigkeitsbeschwerde berechtigt. Da sich eine neue Hauptverhandlung nicht
vermeiden lasst, war das angefochtene Urteil im angefiihrten Umfang in nichtoffentlicher Sitzung sofort
aufzuheben.Die zitierten Feststellungen sind nicht geeignet, eine Unterstellung der Taten auch unter Paragraph 148,
erster Fall StGB zu rechtfertigen, weil daraus eine Absicht, eine fortlaufende Einnahme zu erzielen, nicht zu entnehmen
ist. Der allein konstatierte Entschluss, Betrugshandlungen zu wiederholen, vermag die angenommene GewerbsmaRig
nicht zu tragen. Insoweit war daher die Nichtigkeitsbeschwerde berechtigt. Da sich eine neue Hauptverhandlung nicht
vermeiden lasst, war das angefochtene Urteil im angefihrten Umfang in nichtéffentlicher Sitzung sofort aufzuheben.

Im Ubrigen ist die Nichtigkeitsbeschwerde jedoch unbegriindet. Entgegen der Mangelriige (Z 5) liegt zu den Fakten I. C
(Betrug zum Nachteil des Walter T*****) ein Begrindungsmangel nicht vor. Das Erstgericht hat diesen Schuldspruch
im Wesentlichen auf die Angaben des Geschadigten gestutzt und damit die leugnende Verantwortung des Angeklagten
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als widerlegt erachtet. Die Aussage der Zeugin Andrea T***** (Tochter des Geschadigten und Lebensgefdhrtin des
Angeklagten) hat er, weil zugunsten des Beschwerdeflihrers geférbt, als unglaubwiirdig abgelehnt.Im Ubrigen ist die
Nichtigkeitsbeschwerde jedoch unbegriindet. Entgegen der Mangelrige (Ziffer 5,) liegt zu den Fakten rémisch eins. C
(Betrug zum Nachteil des Walter T*****) ein Begrindungsmangel nicht vor. Das Erstgericht hat diesen Schuldspruch
im Wesentlichen auf die Angaben des Geschadigten gestutzt und damit die leugnende Verantwortung des Angeklagten
als widerlegt erachtet. Die Aussage der Zeugin Andrea T***** (Tochter des Geschadigten und Lebensgefahrtin des
Angeklagten) hat er, weil zugunsten des Beschwerdefiihrers gefarbt, als unglaubwtrdig abgelehnt.

Der Rechtsmittelwerber versucht aus einzelnen aus dem Zusammenhang geldsten Teilen der Depositionen der
bezeichneten Personen andere, fir ihn gunstigere Schlisse zu ziehen. Damit zeigt er aber keinen Begrindungsmangel
auf, sondern trachtet nur die rechtsrichtig auf einer Gesamtschau der Aussagen aufgebaute Beweiswurdigung des
Schoéffensenates nach Art einer Schuldberufung zu bekdmpfen. Dass aus den Ergebnissen des Beweisverfahrens auch
andere Schlisse moglich gewesen waren, vermag den geltenden Nichtigkeitsgrund nicht zu begrinden (Mayerhofer
StPO4 § 281 Z 5 E 145 und 147). Den zur Verwirklichung des Grundtatbestandes des Betruges notwendigen
Tauschungs- und Bereicherungsvorsatz haben die Tatrichter - entgegen der Beschwerde - ausdrucklich festgestellt (US
8 und 9). Der Tatsachenrlge (Z 5a) ist zunachst entgegenzuhalten, dass dieser formelle Nichtigkeitsgrund in seiner
Reichweite einer Schuldberufung keineswegs gleichkommt (Mayerhofer aaO & 281 Z 5a E 1). Vielmehr bedarf es des
Aufzeigens von Tatsachen aus den Akten, welche erhebliche Bedenken gegen die Beweiswdrdigung in
entscheidungswesentlicher Frage wecken kdnnten.Der Rechtsmittelwerber versucht aus einzelnen aus dem
Zusammenhang geldsten Teilen der Depositionen der bezeichneten Personen andere, fir ihn glinstigere Schlisse zu
ziehen. Damit zeigt er aber keinen Begrindungsmangel auf, sondern trachtet nur die rechtsrichtig auf einer
Gesamtschau der Aussagen aufgebaute Beweiswirdigung des Schoffensenates nach Art einer Schuldberufung zu
bekdmpfen. Dass aus den Ergebnissen des Beweisverfahrens auch andere Schlisse moglich gewesen waren, vermag
den geltenden Nichtigkeitsgrund nicht zu begriinden (Mayerhofer StPO4 Paragraph 281, Ziffer 5, E 145 und 147). Den
zur Verwirklichung des Grundtatbestandes des Betruges notwendigen Tauschungs- und Bereicherungsvorsatz haben
die Tatrichter - entgegen der Beschwerde - ausdricklich festgestellt (US 8 und 9). Der Tatsachenriige (Ziffer 5 a,) ist
zunachst entgegenzuhalten, dass dieser formelle Nichtigkeitsgrund in seiner Reichweite einer Schuldberufung
keineswegs gleichkommt (Mayerhofer aaO Paragraph 281, Ziffer 5 a, E 1). Vielmehr bedarf es des Aufzeigens von
Tatsachen aus den Akten, welche erhebliche Bedenken gegen die Beweiswirdigung in entscheidungswesentlicher
Frage wecken kénnten.

Zum Schuldspruch Il. B hat sich das Schoéffengericht mit den Aussagen der Zeugen Martin L***** yund Richard B*****
auseinandergesetzt und ist letztlich den Angaben des Zeugen B***** yor der Untersuchungsrichterin gefolgt (US 15).
In der Hauptverhandlung hat dieser Zeuge auf seine friheren Aussage verwiesen und sich wegen der verstrichenen
Zeit auf Erinnerungslicken berufen (S 486 f). Aus seinen weiteren Depositionen in der Verhandlung ergeben sich bei
Gesamtbetrachtung keine erheblichen Bedenken gegen die Richtigkeit der festgestellten entscheidungswesentlichen
Schuldtatsachen. Dies gilt auch fur die Einwdnde zu den Schuldspriichen I. C1. und 2. Das Herauslocken von Geld
durch Vorspiegelung konkreter Umsténde, die fir den Geschadigten eine Rickzahlung in absehbarer Zeit erwarten
lieBen (Erhalt von Geld aus einer Versicherung, Vorhandensein eines Arbeitsplatzes) hat der Zeuge Walter T***** auch
in der Hauptverhandlung bestatigt (S 452, 459). Ob der Angeklagte selbst oder ein Dritter durch die
Betrugshandlungen bereichert wurde, ist fir den Grundtatbestand des Betruges nicht von entscheidungswesentlicher
Bedeutung. Der Verweis auf einzelne Teile der Aussage der Zeugin Andrea T***** und auf das Verhalten des
Ehepaares Walter und Aloisia T***** stellen neuerlich nur den Versuch dar, die den Grundsatzen logischen Denkens
nicht widersprechende Beweiswirdigung des Kollegialgerichtes unzuldssig nach Art einer Schuldberufung zu
bekdampfen.Zum Schuldspruch rémisch II. B hat sich das Schéffengericht mit den Aussagen der Zeugen Martin L¥***%
und Richard B***** auseinandergesetzt und ist letztlich den Angaben des Zeugen B***** vyor der
Untersuchungsrichterin gefolgt (US 15). In der Hauptverhandlung hat dieser Zeuge auf seine friiheren Aussage
verwiesen und sich wegen der verstrichenen Zeit auf Erinnerungsliicken berufen (S 486 f). Aus seinen weiteren
Depositionen in der Verhandlung ergeben sich bei Gesamtbetrachtung keine erheblichen Bedenken gegen die
Richtigkeit der festgestellten entscheidungswesentlichen Schuldtatsachen. Dies gilt auch fur die Einwande zu den
Schuldspriichen rémisch eins. C1. und 2. Das Herauslocken von Geld durch Vorspiegelung konkreter Umstande, die fur
den Geschadigten eine Rickzahlung in absehbarer Zeit erwarten lieen (Erhalt von Geld aus einer Versicherung,
Vorhandensein eines Arbeitsplatzes) hat der Zeuge Walter T***** gquch in der Hauptverhandlung bestatigt (S 452, 459).



Ob der Angeklagte selbst oder ein Dritter durch die Betrugshandlungen bereichert wurde, ist fir den Grundtatbestand
des Betruges nicht von entscheidungswesentlicher Bedeutung. Der Verweis auf einzelne Teile der Aussage der Zeugin
Andrea T***** ynd auf das Verhalten des Ehepaares Walter und Aloisia T***** stellen neuerlich nur den Versuch dar,
die den Grundsatzen logischen Denkens nicht widersprechende Beweiswurdigung des Kollegialgerichtes unzuldssig
nach Art einer Schuldberufung zu bekampfen.

Auch der Einwand zum Faktum Il. B berucksichtigt nur dem Beschwerdefuhrer gunstig scheinende Teile der Aussage
des Zeugen B***** |3sst jedoch die Ubrigen Beweisergebnisse hiezu vollig auBBer Acht.Auch der Einwand zum Faktum
rémisch Il. B berucksichtigt nur dem Beschwerdefuhrer glinstig scheinende Teile der Aussage des Zeugen B***** |3dsst
jedoch die Ubrigen Beweisergebnisse hiezu vollig aul3er Acht.

Insgesamt vermag der Rechtsmittelwerber keine erheblichen Bedenken im Sinne des geltend gemachten
Nichtigkeitsgrundes zu erzeugen. Der Privatbeteiligtenzuspruch schlie8lich kann nicht mit Nichtigkeitsbeschwerde,
sondern nur mit Berufung angefochten werden (8 283 Abs 1 StPO).Insgesamt vermag der Rechtsmittelwerber keine
erheblichen Bedenken im Sinne des geltend gemachten Nichtigkeitsgrundes zu erzeugen. Der
Privatbeteiligtenzuspruch schlieRlich kann nicht mit Nichtigkeitsbeschwerde, sondern nur mit Berufung angefochten
werden (Paragraph 283, Absatz eins, StPO).

Die (Uber die Bekampfung der GewerbsmaRigkeit hinausgehende) Rechtsriige (Z 9 lit a) ist nicht gesetzmalig
ausgefuhrt. Die prozessordnungsgemadfRe Darstellung eines materiell-rechtlichen Nichtigkeitsgrundes muss -
ausgehend von den tatsachlich getroffenen Urteilsfeststellungen - einen Vergleich mit dem darauf angewendeten
Gesetz vornehmen und ausschlieRlich auf dieser Grundlage den Einwand entwickeln, dass dem Gericht bei Beurteilung
des Sachverhaltes ein Rechtsirrtum unterlaufen ist. Auch die Behauptung von Feststellungsmangeln kann nur unter
Beachtung aller tatsachlichen Urteilskonstatierungen erfolgen und erfordert die Darlegung, dass eben diese nicht
ausreichen, um eine umfassende und verldssliche Beurteilung vornehmen zu kdnnen, oder dass Verfahrensergebnisse
auf bestimmte, fiir die Subsumtion rechtlich erhebliche Umstdnde hingewiesen haben und dessen ungeachtet eine
entsprechende klarende Feststellung unterlassen wurde (Mayerhofer aaO & 281 Z 9a E 5). Die
Beschwerdeausfiihrungen zu den Urteilsfakten I. C1. und 2. Ubergehen samtliche Feststellungen zur Tauschung des
Walter T***** des dadurch vom Angeklagten bei ihm hervorgerufenen Irrtums Uber die Rickzahlungsfahigkeit und -
willigkeit sowie der durch den Irrtum bewirkten Vermdgensverschiebung (US 8 und 9). Die Einwande zum
Schuldspruch 1l. A missachten den ausdricklich festgestellten Bereicherungsvorsatz (US 10) sowie jene
Konstatierungen, wonach der Angeklagte erst nach Vollendung der Tat 3.500 S in kleinen Betragen an die Geschadigte
bezahlt hat (US 10). Dies wurde ihm bei der Strafzumessung rechtsrichtig in Form der teilweisen Schadensgutmachung
als mildernd zugerechnet (US 17). In diesem Umfang war daher die Nichtigkeitsbeschwerde teils als unbegrindet, teils
als nicht dem Gesetz gemal? ausgefuhrt in nichtodffentlicher Beratung sofort zurtickzuweisen (§ 285d Abs 1 Z 1 und 2
iVm § 285a Z 2 StPO).Die (Uber die Bekampfung der GewerbsmaRigkeit hinausgehende) Rechtsrige (Ziffer 9, Litera a,)
ist nicht gesetzmaRig ausgefiihrt. Die prozessordnungsgemadRe Darstellung eines materiell-rechtlichen
Nichtigkeitsgrundes muss - ausgehend von den tatsachlich getroffenen Urteilsfeststellungen - einen Vergleich mit dem
darauf angewendeten Gesetz vornehmen und ausschlieRlich auf dieser Grundlage den Einwand entwickeln, dass dem
Gericht bei Beurteilung des Sachverhaltes ein Rechtsirrtum unterlaufen ist. Auch die Behauptung von
Feststellungsmangeln kann nur unter Beachtung aller tatsachlichen Urteilskonstatierungen erfolgen und erfordert die
Darlegung, dass eben diese nicht ausreichen, um eine umfassende und verlassliche Beurteilung vornehmen zu
kénnen, oder dass Verfahrensergebnisse auf bestimmte, flUr die Subsumtion rechtlich erhebliche Umstande
hingewiesen haben und dessen ungeachtet eine entsprechende klarende Feststellung unterlassen wurde (Mayerhofer
aa0 Paragraph 281, Ziffer 9 a, E 5). Die Beschwerdeausfihrungen zu den Urteilsfakten romisch eins. C1. und 2.
Ubergehen samtliche Feststellungen zur Tauschung des Walter T***** des dadurch vom Angeklagten bei ihm
hervorgerufenen Irrtums Uber die Ruckzahlungsfahigkeit und -willigkeit sowie der durch den Irrtum bewirkten
Vermogensverschiebung (US 8 und 9). Die Einwande zum Schuldspruch romisch Il. A missachten den ausdrucklich
festgestellten Bereicherungsvorsatz (US 10) sowie jene Konstatierungen, wonach der Angeklagte erst nach Vollendung
der Tat 3.500 S in kleinen Betragen an die Geschadigte bezahlt hat (US 10). Dies wurde ihm bei der Strafzumessung
rechtsrichtig in Form der teilweisen Schadensgutmachung als mildernd zugerechnet (US 17). In diesem Umfang war
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daher die Nichtigkeitsbeschwerde teils als unbegrindet, teils als nicht dem Gesetz gemal} ausgefihrt in
nichtéffentlicher Beratung sofort zurlickzuweisen (Paragraph 285 d, Absatz eins, Ziffer eins und 2 in Verbindung mit
Paragraph 285 a, Ziffer 2, StPO).

Demgemal3 wird Uber die Berufung gegen den Privatbeteiligtenzuspruch der Gerichtshof zweiter Instanz zu befinden
haben (8 285i StPO). Mit seiner Berufung wegen des Ausspruches Uber die Strafe war der Angeklagte auf den
kassatorischen Teil der Entscheidung zu verweisen. Im erneuerten Verfahren wird das Erstgericht den Sachverhalt in
Richtung GewerbsmaRigkeit neu zu prifen und im Falle von deren Bejahung ausreichende Feststellungen zu treffen
und hiefur eine tragfahige Begrindung zu geben haben. Dabei wird insbesondere beim Urteilsfaktum 1. C1. zu
beachten sein, dass grundsatzlich nur jener Tater gewerbsmalig handelt, der sich selbst eine fortlaufende Einnahme
verschaffen will. Keinen Unterschied macht es aber, ob die Erzielung der fortlaufenden Einnahme nach den
Vorstellungen des Taters eine unmittelbare oder nur eine mittelbare Folge der wiederkehrenden Tatbegehung sein
soll. Ob der Tater die Vermodgensvermehrung fir sich selbst oder zugunsten eines Dritten anstrebt, ist in
wirtschaftlicher Betrachtungsweise zu prifen (vgl Jerabek in WK2 § 70 Rz 14).Demgemal wird Uber die Berufung gegen
den Privatbeteiligtenzuspruch der Gerichtshof zweiter Instanz zu befinden haben (Paragraph 285 i, StPO). Mit seiner
Berufung wegen des Ausspruches Uber die Strafe war der Angeklagte auf den kassatorischen Teil der Entscheidung zu
verweisen. Im erneuerten Verfahren wird das Erstgericht den Sachverhalt in Richtung GewerbsmaRigkeit neu zu prifen
und im Falle von deren Bejahung ausreichende Feststellungen zu treffen und hiefir eine tragfahige Begriindung zu
geben haben. Dabei wird insbesondere beim Urteilsfaktum rémisch eins. C1. zu beachten sein, dass grundsatzlich nur
jener Tater gewerbsmaRig handelt, der sich selbst eine fortlaufende Einnahme verschaffen will. Keinen Unterschied
macht es aber, ob die Erzielung der fortlaufenden Einnahme nach den Vorstellungen des Taters eine unmittelbare oder
nur eine mittelbare Folge der wiederkehrenden Tatbegehung sein soll. Ob der Tater die Vermdgensvermehrung fur
sich selbst oder zugunsten eines Dritten anstrebt, ist in wirtschaftlicher Betrachtungsweise zu priufen vergleiche
Jerabek in WK2 Paragraph 70, Rz 14).
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